Die wehrhafte Demokratie als verfassungsimmanente Schranke der Meinungsfreiheit

Von Prof. Dr. Lothar Michael, Diisseldorf*

»§ 130 Abs. 4 StGB ist auch als nichtallgemeines Gesetz mit
Art. 5 Abs. 1 und 2 GG vereinbar.“' Mit diesem Pauken-
schlag beginnt der erste Leitsatz der Wunsiedel-Entscheidung
des BVerfG vom 4.11.2009. Auf den ersten Blick scheint der
Beschluss des 1. Senats damit alle vermeintlich gesicherten
Erkenntnisse zu Art. 5 Abs. 2 GG hinter sich zu lassen. Der
folgende Aufsatz setzt die Entscheidung ins Verhdltnis zum
bisherigen Streitstand der Schrankendogmatik der Meinungs-
freiheit. Dabei werden sowohl die unmittelbaren Konsequen-
zen der Entscheidung fiir die Auslegung des § 130 Abs. 4
StGB als auch die mittelbaren Konsequenzen fiir die zukiinf-
tige Schrankendogmatik der Meinungsfreiheit gezogen. Auch
die Probleme, die die Entscheidung mit Blick auf Art. 3
Abs. 3 GG und Art. 103 Abs. 2 GG aufwirft, werden behan-
delt.

I. Einleitung

Die Frage, ob die Meinungsfreiheit verfassungsimmanenten
Schranken unterliegt, mag ungewdohnlich erscheinen, dringt
sich aber spitestens mit der Wunsiedel-Entscheidung des
BVerfG auf. Zur Frage der Schranken der Meinungsfreiheit
hat sich bereits viel Dogmatik ,aufgetiirmt®. Diese wird zu-
nichst noch einmal auf sechs Grundfragen zuriickgefiihrt
(II.), die sich auch im vorliegenden Zusammenhang des
Wunsiedel-Beschlusses stellen. In der folgenden Bespre-
chung (III.) wird es vor allem darum gehen, die Entscheidung
ins Verhiltnis zum bisherigen Meinungsstand zu setzen.
Sodann werden die Konsequenzen gezogen — und zwar iiber
die unmittelbare Problematik des § 130 Abs. 4 StGB hinaus
av).

* Der Autor ist Professor fiir Offentliches Recht an der Hein-
rich-Heine-Universitdt in Diisseldorf. Sein Aufsatz ist
zugleich die Besprechung von BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009
— 1 BvR 2150/08.

' BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08. Die beiden
Leitsdtze der Entscheidung heilen vollstandig: ,Leitsatz 1:
§ 130 Abs. 4 StGB ist auch als nichtallgemeines Gesetz mit
Art. 5 Abs. 1 und 2 GG vereinbar. Angesichts des sich allge-
meinen Kategorien entziehenden Unrechts und des Schre-
ckens, den die nationalsozialistische Herrschaft {iber Europa
und weite Teile der Welt gebracht hat, und der als Gegenent-
wurf hierzu verstandenen Entstehung der Bundesrepublik
Deutschland ist Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fiir Bestimmungen,
die der propagandistischen Gutheilung der nationalsozialisti-
schen Gewalt- und Willkiirherrschaft Grenzen setzen, eine
Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts fiir meinungsbezo-
gene Gesetze immanent. Leitsatz 2: Die Offenheit des Art. 5
Abs. 1 und 2 GG fiir derartige Sonderbestimmungen nimmt
den materiellen Gehalt der Meinungsfreiheit nicht zuriick.
Das Grundgesetz rechtfertigt kein allgemeines Verbot der
Verbreitung rechtsradikalen oder auch nationalsozialistischen
Gedankenguts schon in Bezug auf die geistige Wirkung sei-
nes Inhalts.*

II. Sechs Grundfragen der Meinungsfreiheit und ihrer
Schranken

1. Gibt es funktionelle Begrenzungen des Schutzbereichs der
Meinungsfreiheit?

Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist weit zu verstehen.
Es ist gerade der Sinn der Meinungsfreiheit, dass ihr Schutz
nicht unter einem inhaltlichen Vorbehalt steht. Die Mei-
nungsfreiheit gilt fiir Meinungsinhalte aller Art und Giite
gleichermallen. Dies darf insbesondere nicht durch die viel
beschworene auch objektivrechtliche Bedeutung® des Mei-
nungsaustausches fiir unsere politische Kultur unterlaufen
werden. Letztere bestirkt das Gewicht des Schutzes des
Art. 5 Abs. 1 GG gegebenenfalls, fiihrt aber nicht zu Be-
schrinkungen des Schutzbereichs. Das bedeutet: Weil die
Meinungsfreiheit fiir die Demokratie ,,schlechthin konstituie-
rend*? ist, sind Meinungen im politischen Bereich in beson-
derem Mafle schutzbediirftig. Das heifit aber nicht, dass der
Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG davon abhingt, inwieweit Mei-
nungen einen mehr oder weniger positiven Nutzen fiir die
Demokratie haben. Es geht also nicht um inhaltliche Diffe-
renzierung,® sondern um eine bereichsspezifische Verstiir-
kung des Schutzes der Meinungsfreiheit, ndmlich fiir den
Bereich der offentlichen Meinungsbildung und des politi-
schen Meinungskampfes als solchen.’

Art. 5 Abs. 1 GG erfasst grundsitzlich auch Meinungen,
die sich gegen Dritte richten. Namentlich der Ehrschutz ist
nach Art. 5 Abs. 2 GG eine Frage der Schranken und nicht
des Schutzbereichs. Allerdings existiert von diesem Grund-
satz insofern eine Ausnahme, als dass nach der Rechtspre-
chung die so genannte ,Schmihkritik® bereits aus dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit ausscheidet.® Das lisst
sich so begriinden, dass solche AuBerungen von vornherein
nicht der geistigen Auseinandersetzung dienen, sondern im
Gegenteil durch persdnliche Schmidhung Dritte mundtot ma-
chen sollen. Der dogmatische Hintergrund dieser Schutzbe-
reichsbegrenzung, die jede Abwigung auf der Rechtferti-

2 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (205) — Liith.

> BVerfGE 7, 198 (208) — Liith; shnlich EGMR, Urt. v.
7.12.1976 = EuGRZ 1977, 38 (42), Z. 49 — Handyside;
EuGH, Urt. v. 12.06.2003 — Rs. C-112/00, Slg. 2003, I-5659,
Rn. 79 — Schmidberger/Osterreich.

* Auch ginzlich unpolitische, rein private Meinungen sind
geschiitzt.

> In dieses Verstindnis fiigt sich auch nahtlos die besondere
Erwédhnung der Pressefreiheit in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG als
medialer Komponente ein, die wiederum fiir alle Medien
(von der Klatsch- bis zur Fachpresse) gleichermaBen gewihr-
leistet ist.

® Das gilt sogar, wenn bei einer Satire der Schutzbereich der
Kunstfreiheit eroffnet ist: BVerfGE 75, 369 (380) — Strauf3-
Karikatur; allgemein: BVerfGE 93, 266 (293) — ,,Soldaten
sind Morder®; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1,
2. Aufl. 2008, zu Art. 5 Rn. 179; krit. Gounalakis,
NJW 1995, 809 (815).
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gungsebene ausschlieft, liegt im absoluten Schutz der Men-
schenwiirde der hier geschiitzten Dritten.

Grundsiitzlich sind auch verfassungsfeindliche AuBerung-
en von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt. Beim Kampf gegen Ver-
fassungsfeinde stellt Art. 18 GG eine Grenze auf der Schran-
kenebene dar, die freilich bislang keine praktische Bedeutung
erlangt hat.” Danach konnen Verfassungsfeinde die Mei-
nungsfreiheit verwirken, wenn sie nachhaltig und aggressiv
kdmpferisch unsere freiheitlich demokratische Ordnung ge-
fahrden. Die Feststellung der Verwirkung ist im Einzelfall
dem BVerfG vorbehalten. Vereinzelt ist auch ein allgemeiner
Vorbehalt unserer Verfassung gegen nationalsozialistische
AuBerungen behauptet worden, namentlich vom OVG Miins-
terg, aber auch in der Literatur.” Dieser Ansatz ist aber zu
Recht vom BVerfG' immer wieder abgelehnt worden. Abge-
sehen von den Grundfragen der Reichweite des Gedankens
der wehrhaften Demokratie (dazu auch 6.) spricht gegen
solche Ansitze bereits, dass jedenfalls zuvor die direkte An-
wendung des Art. 18 GG auszuloten wire. Vorzugswiirdig ist
es, die Verwirkung gegeniiber Art. 5 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1
GG als abschlieBend geregeltes Instrument der wehrhaften
Demokratie zu betrachten.

Neben den inhaltlichen Grenzen werden auch sachlich
modale Grenzen des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit
diskutiert. Danach ist der Schutz der Meinungsfreiheit auf
den rein geistigen Meinungskampf beschrinkt. Zwar begrenzt
nur Art. 8 Abs. 1 GG ausdriicklich den Schutzbereich der
Versammlungsfreiheit durch das Merkmal der Friedlichkeit.
Dieser Gedanke lésst sich als funktionale Schutzbereichsbe-
grenzung auf alle Kommunikationsgrundrechte und also auch
auf die Meinungsfreiheit iibertragen. Auch der Schutzbereich
der Meinungsfreiheit erfasst nur die Kommunikation als rein
geistigen Vorgang und unterliegt einer — insofern ungeschrie-
benen — immanenten Grenze der Friedlichkeit. So hat das
BVerfG'' zwar einen Boykottaufruf, nicht aber dessen
Durchsetzung mit wirtschaftlichem Druck als Meinungsiul3e-
rung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 GG anerkannt. Dahinter verbirgt sich
die teleologische Sichtweise, dass die Kommunikations-
grundrechte den geistigen Meinungskampf als solchen schiit-
zen, nicht aber die Durchsetzung von Meinungen mit anderen
Mitteln.

2. Das Verhdltnis der Meinungs- zur Versammlungsfreiheit

Bei Versammlungsverboten aus inhaltlichen Griinden ist die
Abgrenzung zu Art. 8§ GG schwierig. Einigkeit besteht dar-
iber, dass Meinungsduflerungen auch im Rahmen von Ver-

" BVerfGE 38, 23 (24 f.) — Herausgeber der deutschen Natio-
nal-Zeitung m.w.N. aus der Rechtsprechung.

¥ OVG Miinster NJW 2001, 2114 (2115), das bei Demonstra-
tionsverboten auf den rechtsradikalen Inhalt der vertretenen
Auffassungen abstellt; aufgehoben durch BVerfG-K NJW
2001, 2076 (2077 £.).

? Battis/Grigoleit, NVwZ 2001, 121 (124 f.).

19 BVerfG-K NJW 2000, 3051 (3053).

" BVerfGE 25, 256 (265) — Blinkfiier, unter Verweis auf die
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung; krit. Kahl,
Der Staat 43 (2004), 167 (173).

sammlungen von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt werden und
dass sich die Schranken inhaltlicher Restriktionen aus Art. 5
Abs. 2 GG ergeben. Art. 8 GG betrifft hingegen den spezi-
fisch rdaumlichen Konflikt, der sich daraus ergibt, dass Ver-
sammlungen Raum fiir sich beanspruchen und potentiell
Dritte behindern. Die Rechtsprechung, die Art. 8 Abs. 1 GG
sogar auf seine politisch-kommunikative Funktion begrenzt,'
nimmt bei Versammlungsverboten aus inhaltlichen Griinden
einen Eingriff sowohl in Art. 5 Abs. 1 als auch in Art. 8
Abs. 1 GG an. Allerdings wird im Rahmen der Schranken
alleine auf Art. 5 Abs. 2 GG abgestellt. Letzteres leuchtet ein,
soweit Art. 5 Abs. 2 GG speziellere und strengere Schranken
regelt, als der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2 GG dies
fiir Versammlungen unter freiem Himmel tut. Interessant,
moglicherweise sogar relevant, wiirde die Abgrenzung allen-
falls in Féllen von Versammlungen in geschlossenen Riu-
men, weil diese vorbehaltlos gewihrleistet werden, aber
darauf ist hier nicht einzugehen.

3. Das Verhdltnis der Meinungsfreiheit zum Verbot der Dis-
kriminierung politischer Auffassungen nach Art. 3 Abs. 3 GG

Die Meinungsfreiheit wird — &dhnlich der Religionsfreiheit
oder der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, aber auch der
Vereinigungsfreiheit — neutral hinsichtlich der Inhalte der
geschiitzten Freiheitsausiibung gewihrleistet. Deshalb haben
diese Freiheiten als Wertungs- und Unterscheidungsverbote
auch starke gleichheitsrechtliche Implikationen. Anders ge-
sagt: Es geht hier in besonderem Mafle um die Gewihrleis-
tung gleicher Freiheit. Umgekehrt werden die Diskriminie-
rungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG vor allem auch bei der
Ausiibung von Freiheitsrechten relevant, man denke hier nur
an das Verbot der Benachteiligung wegen ,,seiner religiosen
oder politischen Anschauungen®. Insofern iiberschneiden sich
spezielle freiheits- und gleichheitsrechtliche Garantien. Vie-
les spricht insofern fiir eine Idealkonkurrenz. Der Aspekt der
Neutralitit ist innerhalb des freiheitsrechtlichen UbermaBver-
botes eine Vorfrage der Legitimitit der verfolgten Zwecke."
Mittel, die also die Neutralitit der Freiheitsgewihrleistung in
Frage stellen, sind per se verfassungswidrig und deshalb
nicht weiter auf ihre Verhiltnismifigkeit zu priifen. Bei
diesem Aspekt kann hinsichtlich der politischen Neutralitit
auf Art. 3 Abs. 3 GG rekurriert werden, der im Rahmen der
Legitimitit der Zwecke eines Eingriffs in die Meinungsfrei-
heit ,hereinzupriifen” ist. Inwieweit Eingriffe in Art. 3

12 BVerfGE 104, 92 (104) — Sitzblockaden III; BVerfG-K
NIW 2001, 2459; anders zu Recht die wohl h.L.: Gusy, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, zu Art. 8
Rn. 17; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2.
Aufl. 2008, zu Art. 8 Rn. 26 f.; Hofling, in: Sachs, 5. Aufl.
2009, zu Art. 8 Rn. 13a; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd.
1, 5. Aufl. 2000, zu Art. 8 Rn. 17 ff.; Poscher, NJW 1998,
105, (107); Ladeur, in: Rider/Breitbach/Riihl/Steinmeier,
Kommentar zum Versammlungsrecht, 1. Aufl. 1992, Art. 8
Rn. 17; Tschentscher, NVwZ 2001, 1243 (1246); Mollers,
NIJW 2005, 1973.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl.
2009, Rn. 753 f.

13 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 655 f.
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Abs. 3 GG — mit verfassungsimmanenten Schranken — ge-
rechtfertigt werden konnen, ist hochst umstritten (dazu auch
noch unter III. 5.).14

4. Was ist ein allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG?

Der Begriff des ,allgemeinen Gesetzes* als Schranke der
Meinungsfreiheit ist seit der Weimarer Zeit umstritten.

Nach der Vorfeld- oder Strafbarkeitstheorie' ist der
Schluss von der Strafbarkeit eines Handelns auf die Verbo-
tenheit entsprechenden Denkens und Redens zulissig. Dieser
Ansatz iiberzeugt nicht. Die Meinungsfreiheit reicht viel
weiter als die allgemeine Handlungsfreiheit. Wenn der Staat
ein Handeln legitimerweise unter Strafe stellt, will er tatsich-
liche Rechtsgutsverletzungen unterbinden. Viele Griinde
sprechen dafiir, dass nicht schon jedes Sinnen iiber das Bose
verboten ist, solange der Bereich rein geistiger Kommunika-
tion nicht iiberschritten wird.

Zu den klassischen Lehren gehort Hiintzschels'® Sonder-
rechtslehre. Danach darf sich ein allgemeines Gesetz nicht
gegen bestimmte Meinungen richten, also kein Sondergesetz
sein. Diese Lehre wird auch in der Rechtsprechung immer
wieder aufgegriffen und dabei freilich mit anderen Theorien
kombiniert. Mit Verboten der Verbreitung nationalsozialisti-
scher Symbole oder der Leugnung der Verbrechen des Natio-
nalsozialismus (,,Auschwitzliige®) ist der Gesetzgeber schon
hédufiger mindestens an die Grenze eines Sonderrechts gegan-
gen. Von Befiirwortern derartiger Malnahmen gegen Verfas-
sungsfeinde ist immer wieder die Aufgabe der Sonderrechts-
theorie gefordert und auch ein bereits erfolgtes Abriicken der
Rechtsprechung konstatiert worden. Umso mehr durfte des-
halb die Entscheidung zu § 130 Abs. 4 StGB mit Spannung
erwartet werden.

Als Gegenentwurf zur Sonderrechtslehre gilt die Abwi-
gungslehre Smends'’. Nach ihr ist letztlich bzw. allein danach
zu fragen, ob der Meinungsfreiheit im Einzelfall der Vorrang
vor dem entgegenstehenden Rechtsgut gebiihrt. Diese Lehre
spiegelt sich — wenn auch wiederum in Kombination mit
anderen Ansidtzen — ebenfalls in der Rechtsprechung des
BVerfG, namentlich in der so genannten Wechselwirkungs-
theorie. Danach konnen die allgemeinen Gesetze der Mei-
nungsfreiheit zwar ,,Schranken setzen, (miissen) ihrerseits
aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses
Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt
und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst

'“ Dazu Michael/Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010,
Rn. 817 ff.

'3 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl.
2005, zu Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 202; kritisch Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, zu Art. 5
Rn. 139.

' Hiintzschel, Das Recht der freien MeinungsiuBerung, in:
Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts,
Bd. 2, 1932, § 105, S. 651 (661).

" Smend, Das Recht der freien MeinungsiuBerung,
VVDStRL 4 (1928), 44 (52); auch in ders., Staatsrechtliche
Abhandlungen, 3. Aufl., 1994, S. 89 (98); Hdiberle, Die We-
sensgehaltgarantie des Art. 19 II GG, 3. Aufl,, 1983, S. 32.

wieder eingeschrinkt werden.“'® Bislang hat die Rechtspre-
chung Sonderrechtstheorie und Wechselwirkungslehre kom-
biniert, ist dabei aber im Sinne einer Addition beider Ansitze
nie von dem Verbot des Sondergesetzes abgewichen.
Vorzugswiirdig erscheint es, die von der Rechtsprechung
seit langem verfolgte Kombination von Sonderrechts- und
Abwigungslehre als zwei verschiedene Aspekte der Verhilt-
nismaBigkeit zu rekonstruieren und im Sinne eines starken
Schutzes der Meinungsfreiheit entsprechend zu verschirfen. "
Danach ist das Verbot des Sondergesetzes eine Frage der
Neutralitit. Sie ist im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit als
Vorfrage zu priifen: Die Neutralitit einer staatlichen Mal-
nahme betrifft die Legitimitét der verfolgten Zwecke und im
Falle der politischen Neutralitdt zugleich Art. 3 Abs. 3 GG
(dazu oben II. 3.). Die Abwigung bzw. Wechselwirkung ist
hingegen die Kernfrage der VerhiltnismaBigkeit i.e.S. Jeden-
falls in den Bereichen, in denen die Meinungsfreiheit von
konstituierender Bedeutung fiir die Demokratie ist, sollten ihr
nur solche Belange entgegenzusetzen sein, die ihrerseits
Verfassungsgiiter darstellen. Damit lauft die Wechselwir-
kungslehre — &dhnlich der Dreistufentheorie zu Art. 12 GG
hinsichtlich der Berufswahlregelungen — auf eine Abwigung
mit kollidierendem Verfassungsrecht hinaus. Es handelt sich
also um eine Spielart der Lehre von den verfassungsimma-
nenten Schranken. Dieser Ansatz beansprucht weniger eine
abweichende, als vielmehr eine den Ausgangspunkt der
Rechtsprechung aufgreifende Theorie zu sein. Wenn das
BVerfG® seit jeher fordert, dass ,;schutzwiirdige Interessen
eines anderen von hoherem (sic!) Rang* betroffen sein miis-
sen, um in einer ,,Giiterabwéagung™ mit der Meinungsfreiheit
»Vorrang™ zu verdienen, dann miissen diese kollidierenden
Giiter auf Augenhohe mit der Meinungsfreiheit stehen. Und
wenn letztere als ,.Grundlage jeder Freiheit iiberhaupt*'
sogar verfassungsrechtlich herausgehobenen Schutz verdie-
nen soll, dann liegt die Voraussetzung des Verfassungsrangs
entgegenstehender Giiter geradezu auf der Hand. Zu welchen
Ergebnissen das fiihrt, hingt wesentlich davon ab, was man
als entgegenstehende Verfassungsgiiter anerkennt und wel-
chen Grad der Gefihrdung solcher Verfassungsgiiter man
fordert, um einen Eingriff in die Meinungsfreiheit zu recht-
fertigen.”? Das gilt insbesondere fiir den Schutz rein objekti-
ver Verfassungsgiiter. Darauf wird zuriickzukommen sein.

5. Gibt es Schranken der Meinungsfreiheit jenseits allgemei-
ner Gesetze i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG?

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 GG legt nahe oder lisst zu-
mindest die Interpretation zu, dass es sich bei den ,,allgemei-
nen Gesetzen®, den Gesetzen zum Schutze der , JJugend* und
zum Schutze der ,Ehre um drei nebeneinander stehende
Schrankenvarianten handelt. Danach koénnen also Sonderge-

'8 BVerfGE 7, 198 (209) — Liith; st. Rspr: BVerfGE 61, 1
(11) — Wahlkampf ,,CSU: NPD Europas*.

' Michael/Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 654.

2 BVerfGE 7, 198 (210) — Liith.

2 BVerfGE 7, 198 (208) — Liith.

22 7u einer restriktiven Handhabung Michael/Morlok, Grund-
rechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 710-742.
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setze — vorbehaltlich eines Verstofles gegen Art. 3 Abs. 3 GG
— gerechtfertigt werden, wenn sie dem Schutz der Jugend
bzw. Ehre dienen. Vorzugswiirdig ist eine solche Interpretati-
on — allerdings wiederum unter der Maflgabe einer strengen,
an der Lehre von den verfassungsimmanenten Schranken
angelehnten Priifung der VerhiltnismaBigkeit. Die Recht-
sprechung des BVerfG hat die Frage bislang nicht klar be-
antwortet, dafiir allerdings eine Priifung verfassungsimma-
nenter Schranken jenseits des Art. 5 Abs. 2 GG nicht ausge-
schlossen.” Letzteres ist nach hier vertretener Auffassung
entbehrlich und abzulehnen, wenn nimlich Art. 5 Abs. 2 GG
seinerseits bereits gleichsam als Verweis auf verfassungsim-
manente Schranken interpretiert wird.

6. Meinungsfreiheit im Kontext gelebter sowie historisch
bedingter Verfassungskultur

Die vertretenen und vertretbaren Antworten auf die soeben
behandelten fiinf Grundfragen gehen weit auseinander. Dabei
mag es zum Teil ,,nur” um die dogmatische Zuordnung be-
stimmter Gesichtspunkte gehen. Die sechste hier aufzuwer-
fende Grundfrage betrifft das Ergebnis insgesamt. Es geht um
das mehr oder weniger liberale Grundverstdndnis der Mei-
nungsfreiheit, um politisches Vorverstindnis und um Fragen
der Verfassungskultur®*. Die Debatte ist ebenso klassisch wie
unentschieden. Wie weit die Ansitze auch im Ergebnis vari-
ieren konnen, wird noch deutlicher, wenn man die Perspekti-
ve des Verfassungsvergleichs einnimmt. Dann zeigen sich
erhebliche Unterschiede etwa im Vergleich zwischen dem
deutschen und dem amerikanischen Verfassungsrecht.” Da-
hinter verbergen sich letztlich unterschiedliche politische
Kulturen und spezifische Verfassungskulturen. In der deut-
schen Diskussion spiegelt sich auch die Reaktion auf den
Nationalsozialismus wider, die sich im rechtstaatlichen Um-
gang mit heutigem Extremismus zu beweisen hat. Dabei ladsst
gerade dieser geschichtliche Hintergrund ambivalente
Schliisse zu. Einerseits ldsst sich argumentieren, dass vor
dem geschichtlichen Hintergrund gerade in Deutschland der
Meinungsfreiheit besondere Grenzen zu setzen sind, wir uns
also eine allzu liberale Haltung weniger leisten konnen als
andere Verfassungsstaaten. Dabei sei darauf hingewiesen,
dass auch die geschriebenen Elemente der wehrhaften Demo-
kratie Spezifika des deutschen Grundgesetzes darstellen.

» Nach BVerfGE 66, 116 (136) — Springer/Wallraff gelten
verfassungsimmanente Schranken noch neben denen des
Art. 5 Abs. 2 GG; zustimmend: Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, zu Art. 5 Rn. 152;
Schmidt-Jortzig, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. VII,
3. Aufl. 2009, § 162, Rn. 57; allgemein ablehnend: Pie-
roth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 342; differen-
zierend Michael/Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn.
712 ff.

2 Zur ,.,Grundrechtskultur: Héiberle, Kommentierte Verfas-
sungsrechtsprechung, 1979, S. 88 ff.; zur ,,Verfassungskul-
tur® ders., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft (1982),
2. Aufl. 1998.

» Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in
den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, S. 216.

Andererseits wird vorgebracht, dass gerade die liberale Ge-
wihrleistung einer vollig inhaltsneutralen Meinungsfreiheit
die konsequente und wirksamste Antwort auf den Totalita-
rismus darstellt. Wer sich mit dem Thema auseinandersetzt,
wird sich mehr oder weniger in der einen oder anderen
Grundposition wiederfinden. Die Wunsiedel-Entscheidung
des BVerfG zeugt geradezu von einer Zerrissenheit zwischen
diesen beiden Positionen. Der hier vertretene Ansatz einer
Interpretation des Art. 5 Abs. 2 GG als Verweis auf kollidie-
rendes Verfassungsrecht versteht sich als Versuch eines ver-
mittelnden ,,sowohl als auch®.

II1. Zur Entscheidung des BVerfG
1. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

Der Beschluss des 1. Senats des BVerfG betrifft die Verfas-
sungsmafigkeit des neuen § 130 Abs. 4 StGB und mit ihm
Grundfragen der Schranken der Meinungsfreiheit. Die unmit-
telbaren Konsequenzen aus dem Beschluss sind Maflgaben
zur Auslegung des § 130 Abs. 4 StGB. Die praktische Rele-
vanz dieser Strafnorm, die sich gegen die Verbreitung natio-
nalsozialistischer Gedanken richtet, liegt in ihrer Bedeutung
fiir das Versammlungsrecht: Zur Verhinderung strafbarer
AuBerungen i.S.d. § 130 Abs. 4 StGB konnen niimlich rechts-
radikale Versammlungen unter bestimmten Voraussetzungen
von vornherein verboten werden.

Der Senat hat iiber die Verfassungsbeschwerde auch noch
nach dem Tod des Beschwerdefiihrers entschieden. Er be-
griindet diese bemerkenswerte Vorgehensweise mit der all-
gemeinen verfassungsrechtlichen Bedeutung der aufgeworfe-
nen Fragen fiir eine ,Vielzahl zukiinftiger Versamm-
lungen“®®. Er bestitigt damit einmal mehr”’, dass die Verfas-
sungsbeschwerde eine objektive Funktion hat, die nicht nur
neben ihre primédre Funktion fiir den subjektiven Grund-
rechtsschutz tritt, sondern sich auch verselbststindigen kann.
Dies hat Konsequenzen fiir die Handhabung der Zulissig-
keitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde: Wire die
Entscheidung prozessual ,,vermeidbar® gewesen, ldsst sie
umso mehr erwarten, dass das BVerfG Grundsitzliches sagt
und sagen will. Die Leitsidtze zeigen, dass die Entscheidung
den Kern der klassischen Frage der Natur der ,,allgemeinen
Gesetze* 1.S.d. Art. 5 Abs. GG beriihrt. Und es scheint, als
werde das Gefiige der iiberkommenen Schrankensystematik
der Meinungsfreiheit auf den Kopf gestellt — um eine Straf-
norm zu rechtfertigen, die sich speziell gegen die Verbreitung
rechtsradikalen und nationalsozialistischen Gedankenguts
wendet.

Die Examensrelevanz der Fragestellung ist hoch.

2. Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer meldete (jdhrlich) und so auch zum
29.8.2005 eine Veranstaltung unter freiem Himmel zum
,,Gedenken an Rudolf HeB3* in Wunsiedel an, wo sich dessen

* BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 44.

T BVerfGE 98, 218 (242 f.) — Rechtschreibreform: Entschei-
dung iiber eine zuriickgenommene Verfassungsbeschwerde.
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Grab befindet. Die Veranstaltung im Jahr 2005 sollte das
Motto tragen ,,Seine Ehre galt ihm mehr als die Freiheit“. Sie
wurde vom Landratsamt verboten, gestiitzt auf § 15
Abs. 1 VersG i.V.m. § 130 Abs. 4 StGB. Dieser lautet (seit
2005): ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer 6ffentlich oder in einer Versamm-
lung den offentlichen Frieden dadurch stort, dass er die nati-
onalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft billigt,
verherrlicht oder rechtfertigt.” Der Beschwerdefiihrer be-
schritt sowohl im einstweiligen Rechtsschutz als auch in der
Hauptsache ohne Erfolg den Rechtsweg und legte dann Ver-
fassungsbeschwerde zum BVerfG ein. Er riigt die Verletzung
verschiedener Rechte, insbesondere seiner Meinungs- und
Versammlungsfreiheit, aber auch des Art. 3 Abs. 3 GG und
des Art. 103 Abs. 2 GG. Die Verfassungsbeschwerde wirft
im Kern die Frage auf, ob § 130 Abs. 4 StGB ein verfas-
sungswidriges Gesetz ist. Letztlich geht es dann (auch) um
dessen Auslegung und seine Konsequenzen fiir das Ver-
sammlungsrecht.

3. Entscheidungsgriinde

Das BVerfG kommt zu dem Ergebnis, dass § 130
Abs. 4 StGB nicht gegen das Grundgesetz verstofit, obwohl
er einen Eingriff in die Meinungsfreiheit darstellt und kein
allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG ist. Ein solches
allgemeines Gesetz sei grundsétzlich (!) fiir alle Eingriffe in
die Meinungsfreiheit zu fordern. Von dem Verbot des Son-
dergesetzes macht das Gericht allerdings eine Ausnahme.
Diese rechtfertigt es aus der Gewihrleistung des 6ffentlichen
Friedens in einer besonderen Konstellation. Die wesentlichen
Argumentationsschritte sollen im Folgenden nachgezeichnet
und bewertet werden.

a) Eingriff in den Schutzbereich der von Art. 5 Abs. 1 GG
geschiitzten Freiheit, auch friedensgefihrdende Meinungen
zu verbreiten, und in weitere Rechte

Das BVerfG versteht den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
einmal mehr und zu Recht weit. Auch irrationale, gefihrliche
und radikale AuBerungen seien geschiitzt. Das Grundgesetz
vertraue ,auf die Kraft der freien Auseinandersetzung als
wirksamste Waffe auch gegen die Verbreitung totalitdrer und
menschenverachtender Ideologien**,

Dem ist zuzustimmen. Insbesondere schliet die Strafbar-
keit einer AuBerung nicht den Schutzbereich des Grundrechts
aus, sondern ist an dessen Schranken zu messen.”’ Auch die

* BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 50.

¥ Anders beriicksichtigt die Rechtsprechung bisweilen die
Erlaubtheit eines Berufs schon im Rahmen des Schutzbe-
reichs: BVerfGE 7, 377 (397) — Apotheken-Urteil; BVerfGE
14, 19 (22). Das soll nach BVerfGE 115, 276 (300 f.) zwar
nicht schon fiir sozial unerwiinschte Titigkeiten, wohl aber
fiir solche Téatigkeiten gelten, ,,die schon ihrem Wesen nach
als verboten anzusehen sind, weil sie aufgrund ihrer Sozial-
und Gemeinschaftsschidlichkeit schlechthin nicht am Schutz
durch das Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben konnen.*

Gefdhrdung des ,,0ffentlichen Friedens®, die hier ponalisiert
wird, macht die Meinungsdulerung nicht zu einer ,,nicht
friedlichen* Agitation, die jenseits der Schutzbereiche der
geistigen Freiheiten ldge. Darauf, dass die Meinungsfreiheit
funktional — und Art. 8 Abs. 1 GG ausdriicklich durch das
Merkmal der Friedlichkeit — auf die rein geistige Auseinan-
dersetzung begrenzt ist, geht das BVerfG vorliegend gar nicht
ein. Allerdings sei hier bereits auf einen Aspekt hingewiesen,
auf den der Senat™ letztlich seine auBerordentliche Rechtfer-
tigung stiitzt (dazu unter d): § 130 Abs. 4 StGB betreffe Fil-
le, die iiber eine ,,Konfrontation mit provokanten Meinungen
und Ideologien“ hinausginge. Betroffen seien ,,AuBerungen,
die ihrem Inhalt nach erkennbar auf rechtsgutsgefihrdende
Handlungen hin angelegt sind, das heift den Ubergang zu
Aggression oder Rechtsbruch markieren® und ,.die bei den
Angesprochenen  Handlungsbereitschaft —auslosen  oder
Hemmschwellen herabsetzen oder Dritte unmittelbar ein-
schiichtern®. Das BVerfG hat offenbar rechtsradikal motivier-
te Gewalttaten insbesondere gegen Auslidnder im Blick. Es
gehe ,,um einen vorgelagerten Rechtsgiiterschutz, der an sich
abzeichnende Gefahren ankniipft®. Fiir die Frage des Schutz-
bereichs sei hier klargestellt: Selbst wenn es sich hier um eine
qualifizierte, fiir Meinungsiduflerungen atypische Rechtsguts-
gefdhrdung handelt, so wird diese jedenfalls mit geistigen
Mitteln bewirkt. Das BVerfG bezieht sich ausdriicklich auf
die ,,AuBenwirkungen von MeinungsiuBerungen’' und be-
schréankt also den Schutzbereich zu Recht nicht.

Auch eine Schutzbereichsbeschrinkung zum Schutz der
Menschenwiirde der Opfer des Nationalsozialismus zieht das
BVerfG vorliegend nicht in Betracht, sondern ordnet aus-
driicklich die Verbreitung auch ,,menschenverachtender Ideo-
logien* dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG zu. Wih-
rend das BVerfG in anderen Entscheidungen die Men-
schenwiirde als Begriindungsreserve heranzog und dafiir oft
kritisiert worden ist, féllt auf, dass der Senat hier den Aspekt
der ,,Wiirde der Opfer* mehrfach in seiner Entscheidung
ausdriicklich dahinstehen lisst.”® Denkbar wire eine Argu-
mentation mit der Menschenwiirde gewesen, zumal ja auch in
einem ganz anderen Bereich, ndmlich der ,ehrverletzenden
Schmihkritik®, eine Schutzbereichsbegrenzung des Art. 5
Abs. 1 GG angenommen wird.** Der Senat stiitzt seine in der

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 77 f.

' BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 78.

2 BVerfGE 88, 203 (251) — Abtreibung II; BVerfGE 115,
118 (159) — Luftsicherheitsgesetz; zur Entkoppelung von
Lebens- und Wiirdeschutz: Miiller-Terpitz, Der Schutz des
prinatalen Lebens, 2007, S. 359 ff.

3 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 82, 102.

* Das gilt sogar, wenn bei einer Satire der Schutzbereich der
Kunstfreiheit eroffnet ist: BVerfGE 75, 369 (380) — Strauf3-
Karikatur; allgemein: BVerfGE 93, 266 (293) — ,,Soldaten
sind Morder®; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1,
2. Aufl. 2008, zu Art. 5 Rn. 179; kritisch Gounalakis, NJW
1995, 809 (815).
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Entscheidung letztlich intendierte absolute Ausnahmedogma-
tik fiir die Billigung des Nationalsozialismus nicht auf die
Menschenwiirde. Auch die Tatsache, dass der Nationalsozi-
alismus der historische Anlass dafiir ist, dass die Menschen-
wiirde den Grundrechten wie eine Pridambel vorangestellt
ist,*® zwingt keineswegs zu dem Schluss, dass die AuBerung
rechtsradikaler Ansichten die Menschenwiirde verletzt. Zwar
wurde im Nationalsozialismus in einzigartiger Weise die
Wiirde der Opfer verletzt. Aber die Gewihrleistung des Art. 1
Abs. 1 GG ist auf die nachkonstitutionelle Gegenwart bezo-
gen. Der Schutz der Wiirde der Opfer des Nationalsozialis-
mus wiirde die objektivrechtlichen Dimensionen der Men-
schenwiirde tiberdehnen. Die Konsequenzen wiren nicht nur
absoluter Vorrang dieses Aspektes sondern sogar die verfas-
sungsrechtliche Gebotenheit eines entsprechenden Schutzes.

An dieser Stelle sei kurz etwas zu den anderen in Betracht
kommenden Schutzbereichen gesagt, die das BVerfG er-
wihnt. Die Versammlungsfreiheit ist zwar betroffen, ihr
Schutz entfaltet bei Versammlungsverboten aus inhaltlichen
Griinden aber keine eigenstindige Bedeutung neben Art. 5
Abs. 1 GG. Weil es bei Art. 130 Abs. 4 StGB um Inhalte
geht, priift das BVerfG auch in der Wunsiedel-Entscheidung
zutreffend primér Art. 5 GG. Das BVerfG geht aber nicht so
weit, dass die Meinungsfreiheit spezieller sei, sondern bejaht
den Schutzbereich auch der Versammlungsfreiheit, die nim-
lich nicht auf eine Weise beschriankt werden diirfe, die gegen
die Meinungsfreiheit verstole. Der Verstol bzw. Nichtver-
sto} gegen Art. 8 Abs. 1 GG ist insofern eine automatische
Konsequenz der Priifung der Meinungsfreiheit. In der Be-
schwerdebefugnis rekurriert das BVerfG auf Art. 8 Abs. 1
1.V.m. Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 GG37, um dann in der Be-
griindetheit™ allein Art. 5 GG und dessen Schranken zu prii-
fen.

Hingegen wird in der Entscheidung Art. 3 Abs. 3 GG als
Diskriminierungsverbot politischer Anschauungen als von
Art. 5 Abs. 1 GG verdringt behandelt. Letzterer sei spezieller
fiir die AuBerung politischer Anschauungen, wihrend ersterer
dariiber hinaus das bloe Haben einer politischen Anschau-
ung garantiere. Ausdriicklich sagt das BVerfG, dass dem
Freiheitsrecht der Meinungsfreiheit auch ,,spezielle Gleich-
heitsgewihrleistungen innewohnen**’. Offen bleibt nicht nur,
ob Art. 3 Abs. 3 GG umgekehrt die in Art. 5 Abs. 1 GG nicht

% Zu einer solchen Argumentation vgl. BVerfGE 90, 241
(252 1) und zuletzt BVerfG, Beschl. v. 20.2.2009 — 1 BvR
2266/04, Absatz-Nr. 26.

36 Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung,
1997, S. 92 ff, 380 ff.

37 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 45.

¥ BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 48 ff.

¥ BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 86. Offen bleibt, ob Art. 3 Abs. 3 GG umgekehrt die in
Art. 5 Abs. 1 GG nicht ausdriicklich erwihnte, sondern allen-
falls vorausgesetzte Gedankenfreiheit schiitzen soll — gege-
benenfalls seinerseits als ,jinnewohnende Freiheitsgewéhr-
leistung* und lex specialis zu Art. 5 GG.

ausdriicklich erwihnte, sondern allenfalls vorausgesetzte
Gedankenfreiheit schiitzen soll — gegebenenfalls seinerseits
als ,,innewohnende Freiheitsgewdhrleistung* und lex specia-
lis zu Art. 5 GG. Das BVerfG umgeht im vorliegenden Fall
vor allem eine spezifisch gleichheitsrechtliche Rechtferti-
gung, die hier gerade deshalb schwierig gewesen wire, weil
allein rechtsradikale Meinungen ponalisiert werden und weil
das BVerfG ausnahmsweise zu dem Ergebnis kommt, dass
Art. 5 Abs.2 GG das nicht ausschlieBt.” Tatsichlich wire
eine solche Ausnahmerechtsprechung vor dem Hintergrund
des speziellen Gleichheitssatzes noch schwieriger zu begriin-
den gewesen. Der Riickgriff auf die Menschenwiirde bzw. ein
Einschwenken auf den Ansatz des OVG Miinster wire an
dieser Stelle wohl unausweichlich geworden.

Der Priifung des Art. 103 Abs. 2 GG weicht das BVerfG
hingegen nicht aus. Es verschweigt auch nicht seine ,,Beden-
ken“*' gegen die Bestimmtheit des Tatbestandsmerkmals der
Storung des offentlichen Friedens. Der Senat behilft sich
dann mit einer Unterscheidung zwischen ,,strafbegriindenden
Tatbestandsmerkmalen® und deren Korrektiven ,,zur Aus-
scheidung nicht strafwiirdig erscheinender Fille“**. Es ist
bemerkenswert, dass der Senat nicht einmal versucht, die fiir
die Verwerflichkeitsklausel des § 240 Abs. 2 StGB entwi-
ckelte” Abgrenzung zwischen positiven und negativen Tat-
bestandsmerkmalen vorliegend nachvollziehbar zu machen.
Der Gesetzgeber kann sich geradezu eingeladen fiihlen, viele
Tatbestandsmerkmale zu kumulieren in der Hoffnung, die
Unbestimmtesten werden ihm dann als Korrektive nachgese-
hen. Es mag richtig sein, dass die Strafbarkeit gleichsam
~quantitativ umso mehr beschrinkt wird, je mehr Tatbe-
standsmerkmale normiert werden. Auch erdffnet dies Mog-
lichkeiten restriktiver, eventuell verfassungskonformer Aus-
legung. Vom Gesichtspunkt der Bestimmtheit, um den es ja
in Art. 103 Abs. 2 GG allein geht, ist das allerdings nicht nur
bedenklich, sondern geradezu kontraproduktiv. Art. 103
Abs.2 GG dient der Vorhersehbarkeit und nicht der Be-
schrinkung der Strafbarkeit. Die Argumentation des BVerfG
iiberzeugt zumindest in ihrer Begriindung nicht. Vielleicht
wollte das BVerfG keine noch bestimmtere Regelung einfor-
dern, da eine solche nur umso schwieriger als Sondergesetz
gegeniiber der Meinungsfreiheit zu rechtfertigen wire. Viel-

% Zum Gleichlauf der absoluten Wertungsverbote mancher
Freiheitsrechte (z.B. auch beim Lebensrecht, bei der Religi-
onsfreiheit und bei der Vereinigungsfreiheit) mit Art. 3
Abs. 3 GG im Regelfall vgl. Michael/Morlok, Grundrechte,
2. Aufl. 2010, Rn. 763, 830.

*! BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 93 f.

2 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 94 unter wortlicher Bezugnahme auf Fischer, StGB,
56. Aufl. 2009, § 130 Rn. 14b.

* BVerfGE 73, 206 (238) — Mutlangen; dazu aber einschrin-
kend BVerfGE 92, 1 (17): ,,Damit wird die Eingrenzungs-
funktion aber einem Begriff aufgebiirdet, der noch weit un-
schirfer ist als der der Gewalt [...] Der Verweis auf das Kor-
rektiv ist nicht geeignet, die rechtsstaatlichen Bedenken zu
zerstreuen [...]*
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leicht wollte sich das BVerfG auch Mdglichkeiten einer ver-
fassungskonformen Auslegung bewusst offenlassen, um die
Auswirkungen seiner Entscheidung weiter selbst steuern zu
konnen.

b) § 130 Abs. 4 StGB als Sondergesetz jenseits der ,,allge-
meinen Gesetze“ i S.d. Art. 5 Abs. 2 GG

Das BVerfG kommt ohne Umschweife zu dem Ergebnis, dass
§ 130 Abs. 4 StGB kein allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5
Abs. 2 GG ist.** Das Ergebnis scheint sich auch aufzudrin-
gen: § 130 Abs. 4 StGB wendet sich nicht allgemein gegen
Gewaltverherrlichung, Wiirdeverletzungen oder Storungen
des offentlichen Friedens, sondern speziell gegen jene AuBe-
rungen, die im Zusammenhang mit nationalsozialistischem
Gedankengut stehen.

Sieht man in Art. 5 Abs. 2 GG primir oder jedenfalls
auch ein Verbot von Sondergesetzen, die sich gegen die
Verbreitung bestimmter Auffassungen richten, ist dies konse-
quent, ja geradezu zwingend. Die Argumentation des BVerfG
ist — wie schon im Schutzbereich — zwar sehr klar, blendet
aber Probleme aus, die der Senat dann spiter jenseits der
klassischen Schrankensystematik zu 16sen sucht.

Dass das BVerfG die zweifelhafte Vorfeld- oder Strafbar-
keitstheorie®™ zu Art. 5 Abs. 2 GG nicht einmal erwihnt, mag
man als eine implizite Absage begriilen. Allerdings sei nicht
verschwiegen, dass das BVerfG mit seiner Rechtfertigung
jenseits des Art. 5 Abs. 2 GG jedenfalls in die Nihe dieser
Theorie riickt. Wie eben schon ausgefiihrt, stiitzt sich der
Senat letztlich entscheidend darauf, dass die AuBerungen
~ihrem Inhalt nach erkennbar auf rechtsgutsgefihrdende
Handlungen hin angelegt* seien und den ,,Ubergang zu Ag-
gression oder Rechtsbruch markieren®.

Bemerkenswerter ist noch, dass der Senat in diesem Zu-
sammenhang weder die Abwigungslehre Smends, noch seine
eigene Wechselwirkungstheorie (die er spiter aufgreift'®) in
Ansatz bringt. Spater, nachdem der Senat schon das Vorlie-
gen eines allgemeinen Gesetzes i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG ver-
neint hat, erwihnt er freilich die klassischen entgegengesetz-
ten Lehren (Hdntzschels Sonderrechtslehre und die Abwi-
gungslehre Smends). Der Senat betont, dass das Grundgesetz
diesen Streit der Weimarer Zeit nicht eindeutig entschieden
habe. Es darf vermutet werden, dass auch dieser Beschluss
hier nicht eindeutig Stellung beziehen will, obwohl er sich
der Sache nach — zunéchst! — allein auf die Sonderrechtslehre
stiitzt. Die Entscheidung bricht insoweit nicht mit der bishe-
rigen Rechtsprechung des BVerfG. Sie ldsst damit auch
Raum fiir die weitere dogmatische Entwicklung.

Es bleibt festzuhalten: Denkbare Mdoglichkeiten, Art. 5
Abs. 2 GG anders als ein Verbot des Sondergesetzes zu deu-

“ BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 53-61.

* Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl.
2005, zu Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 202; kritisch Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, zu Art. 5 Rn.
139.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 71.

ten, zieht das BVerfG gar nicht in Betracht. Es weicht jedem
Versuch einer Rechtfertigung auf diesem Wege ohne nihere
Begriindung aus.

c¢) Die Allgemeinheit des Gebotes ,,allgemeiner Gesetze

Nachdem das BVerfG weder den Schutzbereich des Art. 5
Abs. 1 GG begrenzt, noch eine Rechtfertigung im Rahmen
der allgemeinen Gesetze angenommen hat, blieb noch eine
letzte denkbare Ankniipfung einer Rechtfertigung an den
Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 GG. Dieser ldasst namlich offen, ob
die Schranken zum Schutze der ,,JJugend* und zum Schutze
der ,,Ehre” neben und d. h. unabhingig von den ,,allgemeinen
Gesetzen® stehen. Der Senat verneint das und erstreckt das
Verbot des Sondergesetzes auf alle Varianten des Art. 5
Abs. 2 GG.*" Dafiir spricht das Neutralititsgebot, d.h. die
,rechtsstaatliche Distanz* des Gesetzgebers gegeniiber allen
Anschauungen, und der historische Wille der Ergiinzung der
Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG um die Alternativen des
Jugendschutzes und des Ehrschutzes gegeniiber dem
Art. 118 WRYV (der lediglich die Schranke des allgemeinen
Gesetzes normierte) mag diesem Grundgedanken jedenfalls
nicht entgegenstehen.”® Es lieBe sich — sofern man das nicht
gesondert priifen sollte (s.0.) — auch noch der Gedanke des
Art. 3 Abs. 3 GG heranziehen.*

Allerdings sollte bei aller Sympathie fiir diese liberale Li-
nie nicht verschwiegen werden, dass das BVerfG auf diese
Weise ein drittes Mal Gegenargumente verschweigt, die es
dann zu einer Rechtfertigung jenseits der geschriebenen
Grenzen des Art. 5 Abs. 2 GG heranzieht. Es hitte sich m. E.
geradezu aufgedringt, im vorliegenden Fall den Ehrschutz in
den Mittelpunkt der Frage der Rechtfertigung zu riicken.
Dabei hitte insbesondere auch das Verhiltnis des Ehrschut-
zes zum — ebenfalls offengebliebenen — Menschenwiirde-
schutz gekldrt werden konnen. Gerade weil das BVerfG spi-
ter auf die ,.fortwirkende besondere geschichtlich begriindete
Verantwortung” Deutschlands fiir die Bekidmpfung des
Rechtsradikalismus hinweist, hétte es doch nahe gelegen, in
der Zusammenschau von Prdambel, Art. 1 Abs. 1 und
Abs. 2 GG und in der separaten Schranke des Ehrschutzes in
Art. 5 Abs. 2 GG eine Losung zu suchen, die sich innerhalb
des Wortlautes und der Systematik der Schranken der Mei-
nungsfreiheit bewegt. So hitte sich eine Ausnahme vom
Verbot des Sondergesetzes mit dem Wortlaut des Grundge-
setzes auf sehr beschrinkte, historisch bedingte Fille begren-
zen lassen. Insbesondere wire eine solche Ausnahme — an-
ders als nach der gleich zu erérternden Losung des Senats —
von vornherein auf die Zwecke des Jugend- und Ehrschutzes
begrenzbar. Der Jugendschutz wiirde sich dabei nahtlos in

" BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 62 f.

* BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 63.

* So im Rahmen der Auslegung des Begriffs des allgemeinen
Gesetzes: BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08,
Absatz-Nr. 59.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 85.
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den vom BVerfG genannten Erziehungsauftrag gegen den
Totalitarismus einfiigen. Der Ehrschutz wiirde sich fiir den
Fall der Verherrlichung des Nationalsozialismus auf den
urspriinglichen Kerngehalt der Menschenwiirde beziehen.

Das BVerfG kommt zu einem @hnlichen Ergebnis, hinge-
gen auf einem Umweg.

d) Mafistibe einer auflerordentlichen, der Meinungsfreiheit
 immanenten‘ Moglichkeit der Rechtfertigung

Nachdem das BVerfG also den Begriff des allgemeinen Ge-
setzes als absolutes Verbot des Sondergesetzes verscharft und
das Verbot des Sondergesetzes auf den gesamten Art. 5
Abs. 2 GG erstreckt hat, macht es von dem eben aufgestellten
Grundsatz eine Ausnahme. Diese ,,Ausnahme vom Verbot
des Sondergesetzes* sei Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 GG ,,imma-
nent®.

Uber diese ,Jmmanenz® wird man viel ritseln konnen:
Hatte das BVerfG nicht soeben begriindet, warum gerade das
Verbot des Sondergesetzes dem Zweck und Wesen der Mei-
nungsfreiheit entspricht? Oder kniipft das BVerfG an seine
Rechtsprechung zu den verfassungsimmanenten Schranken
vorbehaltloser Grundrechte an, wie es in der Literatur bereits
als Rekonstruktion der Wechselwirkungslehre gefordert wur-
de? Dagegen spricht, dass der Senat den ,legitimen Zweck*
des Schutzes des ,,6ffentlichen Friedens* (und iibrigens nicht
den Ehrschutz!) in den Mittelpunkt seiner Abwigung riickt
und diesen Zweck nicht ausdriicklich auf Verfassungsgiiter
riickbezieht. Dagegen spricht auch, dass das BVerfG”' hier
offenbar keine allgemeine Theorie aufstellen bzw. bestitigen,
sondern eine Ausnahmerechtsprechung verkiinden wollte.
Dafiir spricht jedoch, dass der Senat im Rahmen seines (ver-
meintlichen) Sonderwegs auf seine allgemeine Wechselwir-
kungslehre Bezug nimmt und diese in der Weise verschirft,
dass es einem ,generellen Abwigungsvorbehalt” zu Recht
eine Absage erteilt.” Dafiir spricht auch, dass der Senat die
Gewidhrleistung des Art. 3 Abs. 3 GG in jener des Art. 5
Abs. 1 GG aufgehen lasst. Wenn dadurch eine Priifung des
Art. 3 Abs. 3 GG entbehrlich werden soll, miissten die ver-
schirften, allenfalls durch kollidierendes Verfassungsrecht zu
rechtfertigenden Schranken des speziellen Gleichheitssatzes
im Rahmen der Meinungsfreiheit Beriicksichtigung finden.

Es sind vor allem zwei Gesichtspunkte des § 130
Abs. 4 StGB, in denen das BVerfG eine zu rechtfertigende
Sonderkonstellation sieht:

Erstens gehe es hier allein um die ,,propagandistische
GutheiBung des nationalsozialistischen Regimes in den Jah-
ren zwischen 1933 und 19453, Sie sei ,,mit anderen Mei-
nungsdulerungen nicht vergleichbar und kann nicht zuletzt

! BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66: Dies konne ,,auf der Grundlage der allgemeinen Re-
geln zu den Grenzen der Meinungsfreiheit nicht erfasst wer-
den®.

> BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 72.

** BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 64.

auch im Ausland tiefgreifende Beunruhigung auslosen*>*. Es
handele sich um eine ,,nicht iibertragbare einzigartige Kons-
tellation”> und nicht etwa um die Ponalisierung von verfas-
sungsfeindlichen Ideen insgesamt. Insofern sei die ,,Identitéit
des Gemeinwesens*>® als »Gegenentwurf zu dem Totalita-
rismus des nationalsozialistischen Regimes™ betroffen, auf
der auch die ,,Einbindung der Bundesrepublik Deutschland in
die Volkergemeinschaft bis heute nachhaltig® beruhe®’.

Zweitens miissen die hier strafbaren Gefidhrdungen des
offentlichen Friedens eine bestimmte Qualitit haben und
§ 130 Abs. 4 StGB sei entsprechend restriktiv auszulegen.
Sondergesetze gegen diese bestimmte Meinung diirfen nicht
die Gesinnung selbst bestrafen, sondern sind ,,strikt an einem
verduBerlichten Rechtsgiiterschutz*™® zu orientieren. Erst
wenn AuBerungen ,.erkennbar in Gefihrdungslagen umschla-
gen*”’, wird ihnen der grundrechtliche Schutz der Meinungs-
freiheit versagt. Das BVerfG markiert ,eine Art Eingriffs-
schwelle fiir die Gefahrenabwehr [...] wenn Meinungen
Rechtsgiiter Einzelner oder der Allgemeinheit erkennbar
gefihrden®, indem sie die ,,Sphére der AuBerlichkeit der
Rechtsgiiter betreffen und nicht auf ,.das subjektive Innere
der individuellen Uberzeugung“® beschrinkt bleiben. Dies
wird bei der kiinftigen Auslegung des § 130 Abs. 4 StGB
durch die Strafgerichte, aber auch durch die Versammlungs-
behorden zu beriicksichtigen sein.

Das Gericht erteilt all den vereinzelt vertretenen, noch
weiter gehenden Ansitzen® zur Beschrinkung der Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit von Rechtsradikalen eine
ausdriickliche Absage. Das Grundgesetz kenne ,kein allge-
meines antinationalsozialistisches Grundprinzip“®>. Ein sol-
ches sei insbesondere auch nicht aus den Bestimmungen zur
wehrhaften Demokratie abzuleiten. Vielmehr sei es den
Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und Art. 21 Abs. 2 GG gemein, ,,dass
nicht schon die Verbreitung verfassungsfeindlicher Ideen als
solche..., sondern erst eine aktiv kdmpferische, aggressive
Haltung* die Grenze der geistigen Freiheit markiert.

Insbesondere dem letzten Punkt ist zuzustimmen. Auch
ist die Idee des BVerfG zu begriilen, den Vorbehalt der
wehrhaften Demokratie ausnahmsweise dann auf andere

5% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66.

55 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66.

57 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 65.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 68.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 67.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 74.

o' Battis/Grigoleit, NVwZ 2001, 121 (123 ff.); OVG Miins-
ter, Beschl. v. 23.3.2001 — 5B 395/01 = NJW 2001, 2111.

2 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 67.
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Grundrechtskonstellationen zu erstrecken, wenn diese den
ausdriicklichen, qualifizierten Vorbehalten gegen Verfas-
sungsfeinde entsprechen. Das ist nicht nur von Bedeutung fiir
die Meinungsfreiheit, sondern kann auch beim Verbot eines
religiosen Vereins relevant werden, wenn dieses ndmlich
nicht nur an Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 GG, sondern auch an
Art. 4 Abs. 1 GG zu messen ist.”’ Das BVerfG bleibt freilich
eine Begriindung dafiir schuldig, ob bzw. warum in den Fil-
len des § 130 Abs. 4 StGB die erlaubte Verbreitung ,,gefdhr-
licher Ideen“®* in eine verbietbare ,.Gefihrdungslage“®® um-
schlage. Auch wenn das BVerfG hier ungenau bleibt, sollte
bei einer kiinftigen, verfassungskonformen Auslegung des
§ 130 Abs. 4 StGB auf die MaBstibe zuriickgegriffen werden,
die fiir eine ,aktiv kdmpferische, aggressive Haltung® im
Rahmen der wehrhaften Demokratie entwickelt wurden.

4. Rekonstruktion des Ansatzes des BVerfG iiber die Dogma-
tik der verfassungsimmanenten Grundrechtsschranken

Das BVerfG suchte offenbar nach einem verfassungsrechtlich
legitimen Weg der Bekdmpfung des Rechtsradikalismus in
Zeiten, in denen Neonazis regelmidfige Demonstrationen
organisieren. Unsere wehrhafte Verfassung regelt solche
Wege, die — nicht nur hinsichtlich von Parteiverboten — nicht
ausgeschopft wurden. Das Grundgesetz hat neben dem Par-
teiverbot nach Art. 21 Abs. 2 GG mit dem Instrument der
Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG auch ein Mittel
gegen individuelle Verfassungsfeinde parat. Aus der Existenz
des Art. 18 GG ist im Umkehrschluss zu folgern, dass das
Argument des Grundrechtsmissbrauchs dariiber hinaus keine
Bedeutung hat. Wenn wir mit den Ausfithrungen des BVerfG
zum vorliegenden Fall zugrunde legen, dass der Beschwerde-
fiihrer und andere Personen, auf deren Wirken der Gesetzge-
ber mit § 130 Abs. 4 StGB reagiert, mehr als nur ,,gefahrliche
Ideen* verbreiten; dann wire primir auf die Moglichkeit zu
verweisen, das iiber Jahrzehnte nicht gebrauchte Instrument
der Grundrechtsverwirkung in Ansatz zu bringen, um be-
stimmte Personen als Organisatoren von Versammlungen
auszuschlieBen. Unterstellen wir hingegen, dass die Voraus-
setzungen des Art. 18 GG fiir viele Versammlungsleiter nicht
vorliegen, denen aber nunmehr § 130 Abs. 4 StGB entgegen-
gehalten werden kann, dann hitte das BVerfG die Eingriffs-
schwellen der wehrhaften Demokratie verschoben.

Das BVerfG geht damit einen Mittelweg: Einerseits geht
es nicht so weit (wie das OVG Miinster), die Meinungsfrei-
heit durch ein allgemeines Verbot der Verbreitung national-
sozialistischer Gedanken beschrinken zu wollen.”® Anderer-
seits will das BVerfG offenbar die rechtsstaatlich legitimen
Mittel zur Begrenzung der Meinungs- und Versammlungs-
freiheit von Verfassungsfeinden auch nicht strikt auf das in

% Dazu Michael, Verbote von Religionsgemeinschaften,
JZ 2002, 482; ders., Anmerkungen zum Urteil des BVerwG
v. 26.6.2006 — Verbot eines religiosen Vereins, JZ 2007, 146.
% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 68.

% BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 67.

6 Vgl. Leitsatz 2 (Fn. 1).

Art. 18 GG ausdriicklich geregelte Verwirkungsverfahren
beschrinken. Dieser Mittelweg lasst sich nur dann bruchlos
in die Grundrechtsdogmatik einbinden, wenn man jedenfalls
die Voraussetzung einer ,aktiv kimpferischen, aggressiven
Haltung® aus der Dogmatik des Art. 18 GG auch auf imma-
nenten Schranken der Meinungsfreiheit {ibertrdgt. Dann und
nur dann erscheint § 130 Abs. 4 StGB und ein Versamm-
lungsverbot im Einzelfall als milderes Mittel gegeniiber ei-
nem dauerhaften Grundrechtsverwirkungsausspruch. Letzte-
rer sollte als ultima ratio auf die Fille begrenzt sein, in denen
ein Verfassungsfeind nicht nur punktuell, sondern nachhaltig
mit einer derartig aggressiven Grundhaltung aktiv in Erschei-
nung tritt.

Als Verfassungsgut ist dabei weniger auf die Menschen-
wiirde, sondern vielmehr auf den Schutz der freiheitlich de-
mokratischen Grundordnung i.S.d. Art. 18 GG (vgl. auch Art.
9 Abs. 2 und Art. 21 Abs. 2 GG) zuriick zu greifen. Mag man
mit dem BVerfG auch den Gedanken der Vélkerverstindi-
gung heranziehen, liee sich auf Art. 9 Abs. 2 GG sowie auf
die Praambel verweisen. Es ist moglich, die Schutzgiiter der
wehrhaften Demokratie als Verfassungsgiiter im Rahmen
verfassungsimmanenter Schranken zum Ansatz zu bringen.?’
Allerdings reicht nicht jeder Angriff auf diese Schutzgiiter
aus, sondern nur ein qualifiziert aggressiver. Nicht nur die
Schutzgiiter, sondern auch die in Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und
Art. 21 Abs. 2 GG normierten Eingriffsschranken sind zu
verallgemeinern, wenn es um die Rechtfertigung von Mitteln
gegen Verfassungsfeinde geht.

Ein solches Ergebnis lieBe sich auch innerhalb der Dog-
matik des Art. 5 Abs. 2 GG begriinden: Im Rahmen der
Wechselwirkungslehre ist eine strenge Priifung der Verhilt-
nisméaBigkeit zu fordern, die dhnlich der Dogmatik der ver-
fassungsimmanenten Schranken noch strenger ist, als das
BVerfG sie letztlich durchfithrt. Auch im Rahmen dieses
Ansatzes gilt es zu hinterfragen, wie intensiv das Schutzbe-
diirfnis fiir die betroffenen Rechtsgiiter ist. Dem BVerfG ist
zugute zu halten, dass dies Fragen des Einzelfalls sind, deren
Entscheidung der Senat den Fachgerichten iiberldsst. Damit
ist letzteren jedenfalls eine restriktive Auslegung des § 130
Abs. 4 StGB aufgegeben. Die Frage wird auf dem Wege von
Urteilsverfassungsbeschwerden vermutlich erneut an das
BVerfG herangetragen werden. Das BVerfG wird dann die
Gelegenheit haben, seine Ausfiithrungen notfalls noch einmal
zu prizisieren.

Wenn dem BVerfG primér daran gelegen war, die Mei-
nungsfreiheit insgesamt nicht zu verwissern, hitte es dies
besser durch eine (verschirfte) Fortentwicklung der Wech-
selwirkungslehre erreichen konnen. Damit sind wir bei der
Kritik an der Entscheidung.

5. Verfassungsdogmatische Kritik und rechtspolitische Alter-
nativen

Der Beschluss beansprucht, eine Grundsatzentscheidung zur
Meinungsfreiheit darzustellen. Der Senat selbst misst seiner
Entscheidung ,.allgemeine verfassungsrechtliche Bedeutung*
zu, um sie geradezu mutwillig nach dem Tode des Beschwer-

" Dazu Michael, JZ 2002, 482.
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defiihrers zu fassen. Der Senat wollte sich zur Dogmatik der
Sondergesetze duflern. Er hitte diese Fragen auch dahinste-
hen lassen konnen, wenn er seine zu Recht bestehenden Be-
denken gegen die Bestimmtheit der Norm nicht mit knapper
und wenig iiberzeugender Bedeutung geradezu trotzig beisei-
te geschoben hitte. Zur Verwerfung der Norm hitte Art. 103
Abs. 2 GG den Konigsweg geboten — in der Hoffnung, der
Gesetzgeber werde sich nicht ein zweites Mal die Blofle
geben. Um zu dem Ergebnis zu gelangen, dass das Sonderge-
setz des § 130 Abs. 4 StGB tatsdchlich im Ergebnis mit der
Verfassung vereinbar sein kann, bedurfte es einer besonderen
Begriindung. Der Senat nimmt nicht den Notausgang der
Menschenwiirde, beschreitet nicht den Interpretationsweg
tiber die Wechselwirkungslehre innerhalb der Frage der all-
gemeinen Gesetze und verbaut sich den Ausweg einer syste-
matischen Auslegung des Art. 5 Abs. 2 GG, Sondergesetze
auf den Ehr- und Jugendschutz zu beschrinken. Er schligt
also viele Tiiren zu und gelangt doch am Ende zur Rechtfer-
tigung. Fast scheint es, als hitte sich das Gericht durch selbst
errichtete Mauern einen Fluchtweg geschlagen, um ein au-
Bergewohnliches Ergebnis moglichst auBergewdhnlich zu
begriinden.

Das Gericht war erkennbar darum bemiiht, die allgemeine
Dogmatik der Meinungsfreiheit einerseits weiter zu verschir-
fen, um sie dann fiir eine ganz spezielle Ausnahme tatséch-
lich zu durchbrechen. Gerade Ausnahmerechtsprechungen
erschiittern — auch wenn sie das Gegenteil bezwecken — die
Dogmatik, die doch gerade im Verfassungsrecht den kriti-
schen Grenzfall markieren soll. Aus diesen Griinden wurde
auch die Rechtsprechung zu den Mauerschiitzen-Prozessen®
scharf kritisiert”. Den Entscheidungen ist gemein, dass sie
dem Volksgefiihl entsprechen, das nach dem Strafrecht gegen
Mauerschiitzen und gegen Neonazis ruft.

Indes sind es weniger solche Ausnahmen, als vielmehr die
Grundsitze unseres — in diesem Falle auch geschriebenen —
Verfassungsrechts, die die Losung solcher Grenzfille bereit-
halten und die den Biirgern auch vermittelbar sind. Mit
Art. 18 GG besteht ausdriicklich die Moglichkeit, Verfas-
sungsfeinden die Demonstrationsfreiheit abzuerkennen. Da-
mit enthilt unsere Verfassung eine auflergewohnliche und
abschlieend zu verstehende Regelung des Grundrechtsmiss-
brauchs. Und niemand hitte sich emporen kénnen, wenn der
Senat darauf verwiesen, § 130 Abs. 4 StGB verworfen und
folgende Passage der Entscheidung zum Leitsatz gemacht
hitte: dass die freiheitlich demokratische Ordnung des
Grundgesetzes die Auseinandersetzung mit dem Totalitaris-
mus ,,primér biirgerschaftlichem Engagement im freien poli-
tischen Diskurs sowie der staatlichen Aufklirung und Erzie-
hung in den Schulen*’® zuweist. Leider bleibt dieses Signal
eine nur scheinbar liberale Verheiung der Gedankenfreiheit,
die im Ausnahmefall dann zu durchbrechen ist.

%8 BVerfGE 95, 96 — Mauerschiitzen.

% Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2. Aufl.
2008, zu Art. 103 Abs. 2 Rn. 48.

70 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 50.

Das BVerfG versaumt es, die legitimen Zwecke des § 130
Abs. 4 StGB auf die allgemeine Dogmatik zuriickzufiihren.
Denkbar wire eine Interpretation der Entscheidung als weite-
re’, grundsitzlich begriiBenswerte Anniherung der Dogma-
tik der Meinungsfreiheit an die Dogmatik zu den vorbehaltlos
gewihrleisteten Grundrechten. Dabei bleibt zu kritisieren,
dass das BVerfG das Schutzgut des ,6ffentlichen Friedens*
nicht auf Verfassungsgiiter bezieht, sondern als allgemein
legitimen Zweck behandelt. Wenn man dem BVerfG darin
folgt, dass sich bei Fillen des § 130 Abs. 4 StGB bereits
Gefahren des Ubergangs zu Aggression abzeichnen, wire
auch der Schutz anderer Grundrechte betroffen. SchlieBlich
konnte auch auf den ,,Frieden* als Verfassungsgut der Pra-
ambel verwiesen werden, gerade auch in Bezug auf den ver-
heerenden Eindruck, den Neonazis im Ausland hinterlassen.
Die unter 4. erfolgte Rekonstruktion der Argumentation
macht dann aber auch die Frage deutlich, an der sich das
Ergebnis entscheiden sollte: Sind in den Fillen des
§ 130 StGB wirklich die genannten Verfassungsgiiter in ei-
nem Mafe unmittelbar gefihrdet, dass sich der Eingriff als
MaBnahme zur Erfiillung einer verfassungsrechtlichen
Schutzpflicht rechtfertigen ldsst? Dariiber ldsst sich sehr
streiten. Und das BVerfG wollte zu diesem Aspekt angesichts
des von ihm intendierten Ergebnisses wohl nicht noch deutli-
cher Stellung beziehen. Wenn die Fachgerichte dies nicht tun,
wird das BVerfG hier selbst nachlegen miissen.

Nicht nur dogmatisch unbefriedigend, sondern auch im
Ergebnis kritikwiirdig bleibt die Entscheidung dadurch, dass
sie Art. 3 Abs. 3 GG auf nicht iiberzeugende Weise ausblen-
det. Selbst wenn man die hier vertretenen verfassungsimma-
nenten Schranken der Meinungsfreiheit grundsitzlich auch
gegeniiber Art. 3 Abs. 3 GG zum Ansatz bringt, lasst sich
damit eine Ungleichbehandlung gerade nicht rechtfertigen.
Denn der Ansatz der wehrhaften Demokratie des Grundge-
setzes richtet sich grundsitzlich und neutral gegen rechts-
ebenso wie gegen linksextreme Verfassungsfeinde gleicher-
mafen. Dass das BVerfG eine Sonderdogmatik gerade und
ausschlieBlich fiir die rechtsradikale Verfassungsfeinde ent-
wickelt, bricht ohne Not mit Art. 3 Abs. 3 GG. Zwar ist rich-
tig, dass die Menschenwiirdeverletzungen im Nationalsozia-
lismus einzigartig und nicht mit denen anderer totalitirer
Regime vergleichbar sind. Wer aus diesem Grund dem Art. 3
Abs. 3 GG verfassungsimmanente Schranken setzen will,
miisste auf den Ansatz des OVG Miinsters zuriickgreifen, den
das BVerfG aus guten Griinden aber ablehnt. Wohl deshalb
weicht das BVerfG auch aus, sich dieser Frage im Rahmen
des Art. 3 Abs. 3 GG zu stellen. Gerade wenn man mit dem
BVerfG den Blick auf die iiber die Grenzen hinausweisende
Volkerverstindigung richtet, sollte man ein Verbot der Ver-
herrlichung des Volkermordes nicht ausschlieBlich auf Neo-
nazis beziehen. Art. 3 Abs. 3 GG zwingt den Gesetzgeber,

"' Nach BVerfGE 66, 116 (136) — Springer/Wallraff gelten
hingegen verfassungsimmanente Schranken noch neben de-
nen des Art. 5 Abs. 2 GG; zustimmend: Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, zu Art. 5 Rn. 152;
allgemein ablehnend: Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl.
2009, Rn. 342.
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Beschrinkungen der Meinungsfreiheit neutral zu formulieren.
Ob sich dann unter entsprechende Gesetze auch z.B. eine
Verherrlichung der Griueltaten Stalins oder Maos subsumie-
ren lieBe und ob dies in Deutschland praktisch relevant wire,
wire dann eine tatsdchliche Frage der Rechtsanwendung.
Besonders unbefriedigend ist die Entscheidung auch rechts-
politisch deshalb, weil es dem Gesetzgeber nicht einmal
gelungen ist, ein Sonderstrafrecht einigermafen bestimmt zu
formulieren. Dass das BVerfG dies alles ,,durchgehen® lésst,
statt dem Gesetzgeber im Kampf mit Verfassungsfeinden
klarere Wege zu weisen, enttduscht.

Eine in diesem Sinne neutrale und hinreichend bestimmte
Alternativ-Formulierung des § 130 Abs. 4 StGB konnte lau-
ten: ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstra-
fe wird bestraft, wer 6ffentlich oder in einer Versammlung
den offentlichen Frieden dadurch stort, dass er am Volker-
mord im Sinne des § 6 des Volkerstrafgesetzbuches Beteilig-
te oder ein Gewalt- und Willkiirregime, in dessen Rahmen
solche Taten systematisch begangen wurden, in einer aggres-
siv kidmpferischen Weise billigt, verherrlicht oder rechtfer-
tigt, die geeignet ist, Hemmschwellen zu diskriminierenden
Gewalttaten herabzusetzen und potentielle Opfer einzu-
schiichtern.” Ein solcher § 130 Abs. 4 StGB wiirde § 130
Abs. 3 StGB (das Verbot der so genannten ,,Auschwitz-
Liige“’?) in der Weise erweitern, dass er sich nicht nur auf die
Billigung der Volkermord-Taten, sondern auch auf die Ver-
herrlichung der dafiir personlich verantwortlichen Individuen
und der systematisch solche Taten fordernden Gewaltregime
erstrecken wiirde. Mit der hier vorgeschlagenen Formulie-
rung wiirde zugleich auf die — auch im Rahmen des § 130
Abs. 3 StGB verfassungsrechtlich sehr bedenkliche — Be-
schrinkung auf den Nationalsozialismus verzichtet und die —
aus Bestimmtheitsgriinden bedenkliche — Stérung des offent-
lichen Friedens nidher umschrieben.

IV. Konsequenzen der Entscheidung

1. Folgen fiir die kiinftige Dogmatik der Schranken der Mei-
nungsfreiheit

Gewarnt sei ausdriicklich davor, iberzogene Konsequenzen
aus einzelnen Passagen der Entscheidung zu ziehen. Die
Begriindung fillt in zwei Teile auseinander, die nur schwer
zusammen passen. Der erste Teil klingt nach einer Verschir-
fung der Schrankendogmatik des Art. 5 Abs. 2 GG in Rich-
tung Sonderrechtstheorie. Jedoch werden die Konsequenzen
gerade nicht gezogen. § 130 Abs. 4 StGB soll nicht verfas-
sungswidrig sein, obwohl er kein allgemeines Gesetz ist. Der
zweite Teil der Entscheidung klingt nach einer Anniherung
des BVerfGs an die Ansitze des OVG Miinster, indem ein
Weg gebahnt wird, die Meinungs- und Versammlungsfreiheit
der Neonazis doch und zwar spezifisch zu beschrinken. Je-

2§ 130 Abs. 3 StGB lautet: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter der
Herrschaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der
in § 6 des Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art in einer
Weise, die geeignet ist, den offentlichen Frieden zu storen,
offentlich billigt, leugnet oder verharmlost.*

doch lehnt der Senat im gleichen Atemzug die Rechtspre-
chung des OVG Miinster einmal mehr explizit ab.

Es gibt zwei Moglichkeiten, aus dieser Entscheidung
Konsequenzen fiir die zukiinftige Schrankendogmatik der
Meinungsfreiheit zu ziehen:

Die eine Moglichkeit liegt darin, die Entscheidung als
dogmatischen ,,Ausreiler* zu betrachten. Dafiir spricht, dass
das BVerfG selbst die Verallgemeinerbarkeit seines Ansatzes
in Frage stellt. Der Senat hat ausdriicklich betont, dass der
Gesetzgeber mit § 130 Abs. 4 StGB einer ,,geschichtlich
begriindeten Sonderkonstellation“”? Rechnung tragen wolle.
Das BVerfG entwickelt mit seiner Entscheidung eine Art
,.Sonderdogmatik®, die nicht fiir alle ,,Sondergesetze* gelten
soll. Vielmehr soll der hier eingeschlagene Weg lediglich die
»auf andere Konflikte nicht ilibertragbare einzigartige Kon-
stellation” des Umgangs mit Neonazis betreffen. Das wiirde
bedeuten, dass der Beschluss als Einzelfallentscheidung
iiberhaupt nicht in die Dogmatik der Meinungsfreiheit einzu-
ordnen ist, sondern insofern schlicht ignoriert wiirde. Dage-
gen spricht aber nicht nur, dass das BVerfG die Entscheidung
wegen grundsitzlicher Bedeutung noch nach dem Tod des
Beschwerdefiihrers gefasst hat. Vielmehr wiirde dies auch zu
groB3en Problemen fiihren, je ndher zukiinftige Fille — und es
gibt viele Fragen im Zusammenhang mit rechtsradikalen
Demonstrationen — an dem Sachverhalt der Entscheidung
liegen. Eine verfassungsgerichtliche Entscheidung, die im
Kern die VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes betrifft, kann
sich schon wegen der Allgemeinheit des betroffenen Gesetzes
(Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG) nicht einer Bedeutung iiber den
Einzelfall hinaus entziehen.

Vorzugswiirdig ist es deshalb, die Entscheidung als An-
niherung an die These der verfassungsimmanenten Schran-
ken der Meinungsfreiheit zu deuten. Dabei sei allerdings
klargestellt, dass eine so rekonstruierte Einordnung die Mei-
nungsfreiheit nicht aufweichen sollte. Nach hier vertretener
Auffassung sind insbesondere beim Schutz von objektiven
Verfassungsgiitern bzw. Gemeinschaftsgiitern sehr hohe
Anforderungen an die Eingriffsschwellen zu stellen.”” Nur
wenn solche nachhaltig gefdhrdet werden, mag die Mei-
nungsfreiheit zuriicktreten. Der Senat ist beim Wort zu neh-
men, dass der verfassungsrechtliche Schutz der Meinungs-
freiheit allenfalls dann zu versagen ist, wenn Meinungsiuf3e-
rungen ,.erkennbar in Gefihrdungslagen umschlagen*’®. Dass
das BVerfG vorliegend eine plausible Erkldrung schuldig
dafiir geblieben ist, warum bzw. wann das in Féllen des § 130
Abs. 4 StGB der Fall ist, bleibt eine Frage der konkreten
Konsequenzen der Entscheidung, auf die abschlieend einzu-
gehen ist.

3 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66.

" BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 66.

75 Michael/Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 742.

76 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 67.
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2. Maf3gaben fiir die Auslegung des § 130 Abs. 4 StGB und
fiir das Versammlungsrecht

§ 130 Abs. 4 StGB ist verfassungskonform und d. h. restrik-
tiv auszulegen. Einem Gesinnungsstrafrecht ist mit der Ent-
scheidung nicht Tiir und Tor gedffnet — auch nicht bezogen
auf Rechtsradikale. Vielmehr soll es bei der Verfassungsge-
botenheit eines ,,strikt an einem verduflerlichten Rechtsgiiter-
schutz(es)“77 bleiben. Es ist im Einzelfall zu fragen, ob AuBe-
rungen von Neonazis den Offentlichen Frieden tatsidchlich
und erkennbar gefihrden. Das ist nur dann der Fall, wenn die
AuBerungen nicht nur rechtsradikales Gedankengut verbrei-
ten, sondern dariiber hinaus eine aktiv kampferische, aggres-
sive Haltung erkennen lassen, die zum Rechtsbruch auffor-
dert, Hemmschwellen zur Gewalt verringern bzw. Dritte
einschiichtern will. Die Fachgerichte werden darauf zu achten
haben, das darzulegen und zu begriinden, was das BVerfG
offen gelassen hat. Dabei ist konkret auf die Umsténde ein-
zugehen, die das BVerfG zur Begriindung seines Ansatzes
heranzieht. Es ist damit zu rechnen, dass das BVerfG dariiber
streng wachen wird und jede Entscheidung, die an eine pau-
schale Begriindung i.S.d. Rechtsprechung des OVG Miinster
erinnert, verwerfen wird. Die Wunsiedel-Entscheidung des
BVerfG ist kein Freibrief, um Neonazis den Mund zu verbie-
ten, sondern bleibt Herausforderung, bestimmte extremisti-
sche Verbalexzesse unterbinden zu konnen.

3. Empfehlungen fiir die Fallbearbeitung

Die Konstellation hat hohe Examensrelevanz. Dabei ist gege-
benenfalls genau darauf zu achten, ob die Aufgabenstellung
die bereits entschiedenen Fragen, oder aber Anschlussfragen
betrifft. In jedem Fall empfiehlt sich in der Fallbearbeitung
eine kritische Auseinandersetzung mit der Wunsiedel-
Entscheidung auf allen Stufen der Grundrechtspriifung. Stu-
dierende sollten sich folgende vier Schritte der Argumentati-
on des BVerfGs einprigen:

1. Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist inhaltsoffen
und weit zu verstehen, weil unser Grundgesetz ,,auf die Kraft
der freien Auseinandersetzung als wirksamste Waffe auch
gegen die Verbreitung totalitirer und menschenverachtender
Ideologien*” vertraut. § 130 Abs. 4 StGB ist deshalb ein
Eingriff in die Meinungsfreiheit.

2. Das BVerfG kommt zu dem Zwischenergebnis, dass
§ 130 Abs. 4 StGB ein Sondergesetz und deshalb kein allge-
meines Gesetz i.5.d. Art. 5 Abs. 2 GG ist.

3. Das BVerfG verlangt auch fiir die Rechtfertigung von
Gesetzen zum Schutze der Ehre und der Jugend ein allgemei-
nes Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG.

4. Von dem Verbot des Sondergesetzes macht das
BVerfG allerdings eine Ausnahme ,fiir Bestimmungen, die
der propagandistischen Gutheiung der nationalsozialisti-
schen Gewalt- und Willkiirherrschaft Grenzen setzen* (Leit-
satz 1). Andererseits erlaubt das Grundgesetz , kein allgemei-

"7 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 68.
8 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, Absatz-
Nr. 50.

nes Verbot der Verbreitung rechtsradikalen oder auch natio-
nalsozialistischen Gedankenguts schon in Bezug auf die
geistige Wirkung seines Inhalts* (Leitsatz 2).

Um die Ambivalenz des vierten Schrittes zu erkliren,
sollte betont werden, dass das BVerfG eine Grenze zu ziehen
sucht zwischen einer erlaubten ,rein geistigen* Verbreitung
auch nationalsozialistischer Gedanken und solchen verbietba-
ren AuBerungen, die auf die ,,Auslosung des Ubergangs zu
Aggression” angelegt sind. Wo diese Grenze im Einzelfall
verlduft, ldsst die Entscheidung offen. Zur weiteren Konkreti-
sierung der Schranken der Meinungsfreiheit in diesen Grenz-
fillen empfiehlt sich eine Rekonstruktion der Rechtsprechung
iiber die Dogmatik der verfassungsimmanenten Schranken.
Dabei ist insbesondere auf die hohen Eingriffsschwellen bei
den Instrumenten der wehrhaften Demokratie zu verweisen.
Freilich lisst sich auch sehr gut vertreten, dass wegen dieser
strengen Anforderungen — entgegen der Ansicht des BVerfG
— bereits die Norm des § 130 Abs. 4 StGB verfassungswidrig
ist (abgesehen von den Bedenken wegen Art. 3 Abs. 3 GG
und Art. 103 Abs. 2 GG).

Wen der Ansatz des BVerfG auch im Ergebnis nicht iiber-
zeugt und wer auf der Suche nach einer klaren, leicht memo-
rierbaren Gegenposition ist, der moge sich merken: Nach
einer restriktiven Auffassung ist die Einleitung eines Verwir-
kungsverfahrens vor dem BVerfG nach Art. 18 GG das ein-
zig legitime Mittel zur Begrenzung der Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit von Verfassungsfeinden. Im Ubrigen ist
Art. 5 Abs. 2 GG eine restriktive und deshalb abschlieBende
Schrankenregelung der Meinungsfreiheit, die auch den Riick-
griff auf verfassungsimmanente Schranken versperrt. Art. 5
Abs. 3 S. 2 GG fordert Verfassungstreue nur im Rahmen der
Lehrfreiheit. SchlieBlich wenden sich auch Art. 9 Abs. 2 und
Art. 21 Abs. 2 GG erst gegen die institutionelle Organisation
verfassungsfeindlicher Ziele. Wollte man daraus den Um-
kehrschluss ziehen, miissten einzelne AuBerungen und Ver-
sammlungen von Neonazis verfassungsrechtlich hingenom-
men werden, soweit sie nicht gegen allgemeine Gesetze ver-
stof3en.
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