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Was heißt denn eigentlich bei Verfassungen demokratisch? Gerade heute ge-
fällt man sich darin, die Demokratie „weiterzuentwickeln“, indem man „pro-
gressistische“Demokratien erfindet. […]Mir persönlich liegt es, wenn vonDe-
mokratie gesprochenwird, eher dabei an die klassischeDemokratie zu denken,
für die bisher die Völker Europas gekämpft haben.Wennwir das so Erkämpfte
betrachten, dann finden wir, daß offenbar einigeMerkmale erfüllt sein müssen,
wenn von einer demokratischen Verfassung soll gesprochen werden können.
[…] Ich für meinen Teil bin der Meinung, daß es nicht zum Begriff der Demo-
kratie gehört, daß sie selber die Voraussetzungen für ihre Beseitigung schafft.1

Daß sich das Verfassungsleben schnell in eine Serie von Verfassungsstreitigkei-
ten auflösen wird [...] und wenn die Weimarer Verfassung an der Untreue zu-
grunde ging (was man heute ja behauptet), so hat das Grundgesetz alle Aus-
sicht, an der Verfassungstreue zu sterben.2

Wir haben am Anfang das deutliche Gefühl gehabt, wir stellen jetzt Weichen:
Wir sind die, die unsere künftige Rechtsordnung im ganzen prägen werden.3

Es handelt sich, weil wir auf das Gefäß des Gemeinwesens und des gemeinsa-
men Denkens nicht gut verzichten können, um eine der ganz seltenen Fragen,
die die Souveränität betreffen.4

1 Carlo Schmid am 8. September 1948 vor dem Parlamentarischen Rat (vgl. Parlamentarischer
Rat, Plenum, Stenographischer Bericht von der 2. Sitzung vom 8.9. 1948, S.8ff., S. 13).

2 Ungedruckter Brief Ernst Forsthoffs an Carl Schmitt vom 3. Dezember 1949 im Nachlaß
Carl Schmitt im Nordrhein-Westfälischen Hauptstaatsarchiv, Düsseldorf, RW 265, unter der
Nr.3770, hier zitiert nach Frieder Günther, Denken vom Staat her, Die bundesdeutsche Staats-
rechtslehre zwischen Dezision und Integration 1949–1970, 2004, S.86f. (mit Fn.100).

3 Bundesverfassungsrichter a.D.TheodorRitterspach, Berichterstatter des „Lüth“-Urteils, im
Rückblick auf die ersten Jahre der Rechtsprechung; Interview mit Reinhard Appel nach einem
Konzept vonDietmar Preißler, geführt 1992.Hier zitiert nachThomasHenne undArneRiedlin-
ger (Hrsg.), Das Lüth-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht. Die Konflikte um Veit Harlan und
die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, Berlin 2005, S.541f., S. 542.

4 Alexander Kluge, Die Macht der Bewußtseinsindustrie und das Schicksal unserer Öffent-
lichkeit. Zum Unterschied von machbar und gewalttätig, in: Klaus v. Bismarck, Günter Gaus,
Alexander Kluge und Ferdinand Sieger (Hrsg.), Industrialisierung des Bewußtseins, eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit den ,neuen‘ Medien, München und Zürich 1985, S.51ff., S. 66.
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Einleitung

Meinungsfreiheit und neues Verfassungssystem

Die Grundrechte müssen das Grundgesetz regieren; sie dürfen nicht nur ein
Anhängsel des Grundgesetzes sein, wie der Grundrechtskatalog von Weimar
einAnhängsel der Verfassung gewesen ist. DieseGrundrechte sollen nicht bloß
Deklamationen,Deklarationen oderDirektiven sein, nicht nurAnforderungen
an die Länderverfassungen, nicht nur eine Garantie der Länder-Grundrechte,
sondern unmittelbar geltendes Bundesrecht, auf Grund dessen jeder einzelne
Deutsche, jeder einzelne Bewohner unseres Landes vor denGerichten soll Kla-
ge erheben können.1

DieseGrundrechtewurden imGegensatz zurWeimarerVerfassung an denAn-
fang des Ganzen gestellt, weil klar zum Ausdruck kommen sollte, daß die
Rechte, deren der Einzelmensch bedarf, wenn anders er in Würde und Selbst-
achtung soll leben können, die Verfassungswirklichkeit bestimmen müssen.2

... Ähnliches imGeistigen: die neue Technik bedient oder – beherrscht das, was
man dann ,Masse‘ nennt.3

Die Arbeit stellt zwei verschiedene Komplexe mit ihren gänzlich unterschiedli-
chen Problemen vor und bringt sie zusammen. Sie widmet sich einerseits dem
Spezialgebiet Meinungsfreiheit und andererseits dem Gesamtsystem des Grund-
gesetzes mit der Frage, wie Verfassungsdogmatik in einem solchen System betrie-
ben werden kann.

1 Carlo Schmid am 8. September 1948 (Vgl. Parlamentarischer Rat, Plenum, sten. Ber. der 2.
Sitzung vom 8.9. 1948, S.8 [14]).

2 Carlo Schmid am 6. Mai 1949 als Berichterstatter des Hauptausschusses bei der Zweiten Le-
sung des Grundgesetz-Entwurfes in der 9. Plenarsitzung (ebd., S. 170 [171] – DieHervorhebung
im Original.)

3 Theodor Heuss, Formkräfte einer politischen Stilbildung, Vortrag vor der Vereinigung für
die Wissenschaft von der Politik, Berlin 1952, S.33. (Der weitere Zusammenhang dieses Zitats
unten, S.297 [Anm.54]).
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I. Die beiden Untersuchungsthemen und ihre gegenseitige Ergänzung

1. Zum System des Grundgesetzes

Unter verfassungsrechtlichemGesamtsystemwird ein völlig gewandelter Verfas-
sungsbegriff verstanden, der sich mit einem ebenfalls gewandelten modernen
kontinentaleuropäischen Rechtsbegriff verbindet.

a) DerWandel des Verfassungsbegriffs bedeutet –wie zu zeigen seinwird – vor al-
lem zweierlei:
aa) Gesteigerte Ansprüche auf Änderungsfestigkeit in den modernen Verfas-

sungen, vor allem aber in den nachdiktatorischen (Italien, Portugal, Griechen-
land); in Deutschland besonders sichtbar (aber nicht nur) durch Art.79 Abs.3
GG.
bb) Der andere Wandel ist die Steigerung des Ordnungsanspruchs der moder-

nen Verfassungen. Er steigert sich gegenüber ihren Vorläuferinnen von 1776 (Vir-
ginia), 1788 (USA) und 1791 (Frankreich), erst recht aber gegenüber ihren rudi-
mentären, kaum vergleichbaren Funktionsäquivalenten aus den Epochen vor der
Amerikanischen und Französischen Revolution. Vier Elemente dieses gesteiger-
ten Anspruchs seien schon hier genannt: die Vollständigkeitstendenz der Verfas-
sungskodifikation; die Klagbarkeit der Freiheitsrechte; das Bestehen eines Verfas-
sungsgerichts, das, einmal angerufen, sowohl Exekutive als auch Legislative bin-
den kann; die vollständige Unabhängigkeit der Richter aller Instanzen.

b) Das Recht unterhalb dieser modernen Staatsgrundgesetze hat sich gleichfalls
qualitativ fundamental gewandelt. Zwei der zahlreichen Wandlungsfaktoren
sind:
aa) Gesteigerte Festigkeit des einfachen Rechts, insbesondere durch Schrift-

lichkeit, Systematik und die erwähnte Vollständigkeitstendenz; die Arbeit legt die
Unterschiede zu den (historischen kontinentaleuropäischen) Fallrechtssystemen
(wie auch zu den zeitgenössischen angelsächsischen) dar und kritisiert die in der
deutschenMethodenlehre und Dogmatik gebräuchlichen Übernahmen aus jenen
„ungleichzeitigen“ Systemen.
bb) Außerdem hat auch das Unterverfassungsrecht quantitativ so zugenom-

men, daß diese Zunahme selbst wieder, wie schon jene des Verfassungsrechts, zu
einem Qualitätswandel führt.

c) Die genanntenUmwälzungen auf Verfassungs- wie auf Fachrechtsebene haben
de facto etliche Folgen, von denen einige seit Jahrzehnten erkannt und kritisiert
sind. (Nur eine davon ist die Hypertrophie der Verrechtlichung.)
Diese Folgen werden dargestellt, wie auch der Umstand, daß daraus nicht die

de jure naheliegenden Konsequenzen gezogen werden. Vielmehr flickschustert
man mit den erwähnten ungeeigneten, nämlich aus den älteren Ordnungen über-
nommenen Instrumenten.

Einleitung: Meinungsfreiheit und neues Verfassungssystem
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Umzupflügen ist das sehr alte Problemfeld der Richterbindung. Die These der
Untersuchung besagt: In der mit Vollständigkeitstendenz kodifizierten Verfas-
sungsrechtsordnung wäre und ist es erstmals möglich (aber wegen des angewach-
senen Rechts auch notwendig), den Richter in der Vielzahl der öffentlichrechtli-
chen Fälle als „Mund des Gesetzes“ zu verstehen, und es in wesentlichen Fragen4

tendenziell auf sozusagen geometrische Art („more geometrico“) anzuwenden.
(Hinsichtlich des Zivilrechts wird das nicht behauptet.)Mittel dazu sei eine stren-
ge Bindung an erstens den Wortlaut, zweitens die Systematik, hilfsweise drittens
auch an die geschichtliche Auslegung.
Ein Grund dieser – nur scheinbar altmodischen – Restriktionen der Richter-

macht im Öffentlichen Recht ist der Systembegriff. Der Kern des Systembegriffs
ist schlicht die Vermeidung des Selbstwiderspruchs. Für die Verfassung bedeutet
das z.B.: Kein Satz (etwa ein Tatbestand, ein Schutzbereich) ist so auszulegen, daß
andere, gleichrangige Sätze leerlaufen.
Verfassungssätze sind aber eben nicht nur die Grundrechte, sondern auch die

Artt. 20 Abs.1–2 (Demokratie; Gewaltenteilung) und 70ff. (demokratische Ge-
setzgebung), 65 GG (Regierungspolitik) usw. Sieht die Verfassung offenbar Poli-
tik und Gesetzgebung vor, so darf keine Grundrechtsinterpretation Politik und
Gesetzgebung immobilisieren5. Mangelnde Differenzierung bei der Grund-
rechtsauslegung ist eine Wurzel dieses Übels:
Falsch ist die Gleichordnung hochrangiger Freiheitsrechte6 (durch ihre er-

schwerte Beschränkbarkeit und ihre Nähe zum änderungsfesten Kern des GG
[Artt. 1 und 20] erkennbar) mit anderen Positionen. Diese anderen, von Lehre
und Rechtsprechung aufgeblähten, sind erstens die Allgemeine Handlungsfrei-
heit, zweitens die Verhältnismäßigkeit i.w.S. sowie drittens die nur akzessorischen
Grundrechte der Art. 3 Abs.1, Art. 12 Abs.1 Satz 27 (und mit Einschränkung
auch des Art. 14 Abs.1) GG.8 Beschränkungen dieser Positionenmuß der Richter

4 Also keineswegs in allen Details.
5 Präzise, aber schwerfälliger formuliert: Nur in Ausnahmebereichen darf und soll die An-

wendung der Verfassung zu einer Immobilisierung führen. Diese Ausnahmefelder und denGrad
der für sie festgelegten „Versteinerung“ von Positionen, d.h. der „Fesselung“ der demokrati-
schen Politik, einschließlich derGesetzgebung, hat die Staatsrechtslehre zu bestimmen. Das vor-
liegende Buch soll ein Neubeginn sein. Es ist der Versuch, die zahlreichen, oft im Einzelnen zu-
treffenden, insgesamt aber zersplitterten und widersprüchlichen Einzelüberlegungen zu dieser
Grundspannung eines jeden demokratischen Verfassungs-Rechtsstaates auf ein System zu brin-
gen, d.h. zu bündeln.

6 Sowie der Menschenwürde.
7 Die Berufsausübungsfreiheit ist von der Verfassung unter gesetzlichen Regelungsvorbehalt

gestellt (während er für die Wahl von Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstätte, Art. 12 Abs.1
Satz 1GG, nicht gilt). Die Drei-Stufen-Theorie, mit der das Bundesverfassungsgericht in ständi-
ger Rechtsprechung diese verfassungsmäßige Unterscheidung ersetzt, gewährt zwar ebenfalls
unterschiedliche Schutzgrade; sie schwächt jedoch die deutliche Stufung des – insofernm.E. ein-
deutigen – Verfassungswortlautes ab.

8 Hier nimmt Verf. auf, was er in JZ 2002, S.743ff. zum „lückenlosen Freiheitsschutz“ ausge-
führt hat. Die Problematik wird dort anhand von aggressiver Bettelei, „Nacktflitzern“ und ver-

I. Die beiden Untersuchungsthemen und ihre gegenseitige Ergänzung
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also auch dann hinnehmen, wenn sie seinen Erforderlichkeits- oder Gerechtig-
keitsvorstellungen9 widersprechen. Dämmte man diese durch Interpretation aus-
geuferten Positionen wieder ein, so erleichterte das die demokratische Gesetzge-
bung und Politik.

2. Zur Meinungsfreiheit

An der Meinungsfreiheit wird nun gezeigt, wie jenes am 23. Mai 1949 qualitativ
gewandelte Verfassungsrecht sich einer bereits vorgefundenen, mit Vollständig-
keitstendenz kodifizierten Rechtsordnung überstülpt und sie sich unterwirft. Die
hochdifferenzierte wettbewerbsrechtliche Reklamerechtsprechung und die Ehr-
schutzproblematik spiegeln die oben dargelegte Wandlung durch Konstitutiona-
lisierung. Eigenständige Systeme sinken zu Subsystemen ab, indem sie der neue
Anspruch eines klagbaren Freiheitsrechts durchdringt.
So führen die beiden Themen schließlich zueinander, die der Titel der Schrift

nennt. Aus dem neuartigen Verfassungssystem folgen Kriterien, durch die man-
che der bei Art. 5 Abs.1 und 2 GG aufgebrochenen Verwerfungen unvermeidlich
erscheinen, andere aber als richterliche Anmaßung erkennbar werden.
Der Beginn der „Lüth“-Rechtsprechung, aber auch „Elfes“, „Abtreibung 1“

und „Apothekenurteil“ markieren den neuen, aber eben unvermeidlichen An-
spruch dieses Verfassungstyps. Die scheinbaren Ausgriffe waren hier keine. Sie
waren Folgen eines Frontwechsels des Positivismus durch die Kodifikation ge-
sellschaftsdynamischer Freiheiten.10 Die Richter dürfen jedoch allein nach der
Verfassung entscheiden, welche Güter solchermaßen ausgreifen. Ihre gesell-

gleichbaren Tatbeständen aus dem umstrittenenen Feld der öffentlichen Ordnung i.S.d. Polizei-
rechts gezeigt. Die vorl. Untersuchung betrachtet stattdessen die Wirtschaftswerbung, insb. die
Schockreklame (mit dem „Benetton“-Streit zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem
BGH). In all diesen Feldern werden die weiten Spielräume verteidigt, die dem Fachrichter – und
darüber noch dem demokratischen Gesetzgeber – trotz der universellen Einschlägigkeit von
Verfassungsprinzipien verbleiben. Beide haben zwar – wohl immer – nach Verfassungsgrundsät-
zen zu handeln. Beiden ist aber sogar ein solches verfassungsdeterminiertes Handeln nur dann
möglich, wenn die verfassungsrichterliche Kontrolldichte abgestuft ist, wenn ihnen also die ge-
nannten „Spielräume“ verbleiben. (Vgl. in diesem Sinne die Thesen Alexys zu seinem Staats-
rechtslehrer-Referat Verfassungsrecht und einfaches Recht – Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 61, Berlin, 2002, S.7ff., S. 31ff., hier S.32 [Thesen 7, 13f., vor
allem aber These 16], vgl. aber auch seinen Text S.12ff. [und auch S.216ff., insb. 218].) Jener JZ-
Aufsatz versucht, wie die vorl. Arbeit, den vonH.H. Klein bei den Bitburger Gesprächen gefor-
derten und vonAlexy, und teilweise auch den anderen Berichterstattern jener Staatsrechtslehrer-
tagung, schon eingeschlagenen „Mittelweg“ zwischen Über- und Unterkonstitutionalisierung
weiterzugehen (das Klein-Zitat bei Alexy, S. 13).

9 Die Kritik am „Lüth-Urteil“, das gleichwohl als insgesamt richtig und notwendig gezeigt
wird, besteht allein darin, daß der Senat dort naturrechtlich argumentierte, wo er nur die Verfas-
sung auslegte.

10 Es waren, wenn man denn von „Ausgriffen“ sprechen will, keine Ausgriffe der Richter,
sondern des Grundgesetzes.

Einleitung: Meinungsfreiheit und neues Verfassungssystem
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schaftspolitischen Vorstellungen sind ebenso fehl am Platze wie der verfrühte
Rückgriff auf – an ihremOrt durchaus richtige – Vermutungsregeln wie etwa „in
dubio pro libertate“.

II. Art. 5 Abs.1 GG als politisiertes Gebiet mit widersprüchlichen
Einzeldogmatiken

1. Auseinanderfallen von geschriebenem Verfassungsrecht einerseits,
Literatur und Dogmatik andererseits

Mehrere Befunde mündeten in den Entschluß, gerade an Art.5 Abs.1 GG die er-
wähnten allgemeinen verfassungsrechtlichen Fragen zu untersuchen. Ambedeut-
samsten war das Interesse an zwei Aspekten der Grundrechtsordnung. Die Frei-
heiten, welche im Vordergrund stehen sollen, unterliegen von Verfassungs wegen
einer besonders geringen Einschränkbarkeit. Dies ergibt die Qualifizierung ihrer
Schrankenregelungen oder gar der Verzicht auf geschriebene Vorbehalte. Der an-
dere Aspekt liegt in der hohen Dichte der grundgesetzlichen Determination, in
der Detailliertheit, mit der die Verfassung diese Positionen ausdrücklich sichert.
Daß das sachlich eng benachbarte Schulverfassungsrecht dem Staat ein so strenges
Wächteramt11 auferlegt wie – soweit ersichtlich – nirgends sonst12, trägt zu der
Gesamteinschätzung bei, es handle sich bei den Geistes- und Geistesäußerungs-
freiheiten um einen Sonderbereich.
Ein weiterer Anstoß zu dieser Schwerpunktsetzung waren höchstrichterliche

und gesetzgeberische Entscheidungen, die große Teile der „öffentlichen Mei-
nung“ in- und außerhalb der Juristenschaft als bedenklich empfinden oder emp-
fanden. Drei davon werden sogleich angesprochen werden.
Auch die Literaturlage sprach für die Meinungsfreiheit als Bezugsgebiet. Es

fehlt zwar nicht an Schrifttum zu den diversen Sätzen des Art. 5 Abs.1 und 2GG;
auch nicht an Texten, die sich anheischig machen, bestimmte Aspekte oder das
ganze Untersuchungsfeld (oder gar „das Recht“ insgesamt) großen Tendenzen
einzuordnen. Doch gerade einige der neueren gesamtkonzeptionellen Äußerun-
gen, lange wie kurze, führten zu demWunsch, die Grundfragen des Art. 5 Abs.1

11 Insb. Art. 7 Abs.1; Abs.3 S.2 (erster Halbsatz) und 3; Abs.4 Sätze 2, 3, 4, undAbs.5 GG le-
gen eine umfassende und detaillierte staatliche Überwachung des Schulwesens fest.

12 Zu dem 1949 vergleichbar dicht geregeltenHabeas Corpus, Art. 2 Abs.2 in Verbindung mit
Art. 104 GG i.V.m. den thematisch, d.h. unter Freiheitsaspekten untrennbaren Justizgarantien
der Artt. 100–103 GG vgl. unten, S.85, mit Fn.8. Auch für diesen Bereich gilt das die Verfassung
der elektronischenMassenmedien (Rundfunk und Film) betreffende geschichtliche Auslegungs-
Argument (siehe im Fünften Teil, Kapitel II, Nr.2 a [S.304f.]), man habe 1949 besonders die Pra-
xis derHitlerdiktatur ausschließenwollen. Zu denweiteren vergleichbar ausführlichenRegelun-
gen, die 1968 [Art. 12a], 1993 [Art. 16a], bzw. 1998 [Art. 13Abs.3–6] eingefügtwurden, vgl. eben-
falls noch unten, Fn.8, S.85.
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