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Vorwort

Die Idee, einen Sammelband zur Thematik der ,wehrhaften” oder ,streit-
baren Demokratie“ herauszugeben, entstand zu einer Zeit, in der es um dieses
Verfassungsprinzip und seine grundgesetzlichen Ausprigungen nach iiberwie-
gend politisch motivierten ,,Grabenkimpfen® in den vergangenen Jahrzehnten
vergleichsweise ruhig geworden war. Die beteiligten Autorinnen und Autoren
sollten dogmatisch fundierte Beitrige zu verschiedenen Bereichen des Staats-
und Verfassungsschutzes erstellen. Der Themenkreis hat durch die Ereignisse
des 11.Septembers 2001, die eine erneute offentliche Diskussion iiber den
Selbstschutz des Staates und der Gesellschaft entfacht haben, auf erschrecken-
de Weise an Aktualitit gewonnen. So wenig es sich ein solcher Sammelband
zur Aufgabe machen kann, die diffizilen und vielfaltigen Fragen der ,wehrhaf-
ten Demokratie und der verwandten Themen abschlieflend zu behandeln, so
sind doch signifikante Teilbereiche herausgegriffen und unter Berticksich-
tigung der aktuellen Entwicklungen einer ausfiihrlichen und kritischen Wiirdi-
gung unterzogen worden.

Der Sammelband umfasst insgesamt zwolf Beitrige zu verschiedenen
Aspekten des Verfassungsschutzes und der ,wehrhaften Demokratie“. Den
Anfang macht eine vom Herausgeber verfasste Abhandlung iiber Begriff und
Rechtfertigung des Streitbarkeitsprinzips (,Zur Einfilhrung: Die ,wehrhafte
Demokratie’ als verfassungsrechtliche Grundentscheidung®). Es folgt ein Bei-
trag von Tillmanns iiber die Wertgrundlagen des freiheitlichen Verfassungs-
staates (,, Wehrhaftigkeit durch Werthaftigkeit — der ethische Grundkonsens als
Existenzvoraussetzung des freiheitlichen Staates“). An diese eher grundlegen-
de Probleme behandelnden Aufsitze schlieffen sich solche iiber ausgewihlte
Einzelfragen des Staatsschutzinstrumentariums an, beginnend mit der von Za-
charias untersuchten sogenannten ,Ewigkeitsgarantie® in Art. 79 Abs. 3 GG
(»Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG*). Heinemann beschiftigt
sich mit Art. 20 Abs. 4 GG (,,Das Widerstandsrecht nach Art. 20 Abs. 4 GG*).
Es folgen zwei weitere Beitrige des Herausgebers iiber die Grundrechtsverwir-
kung und das Parteiverbot (,Die Verwirkung von Grundrechten gemifl
Art. 18 GG“; ,Das Verbot verfassungswidriger Parteien (Art. 21 Abs. 2 GG)“).
Sodann setzt sich Rudolf mit den noch immer aktuellen, bedeutsamen Proble-
men Radikaler in 6ffentlichen Amtern auseinander (,,’Verfassungsfeinde’ im
offentlichen Dienst®). Die Beitrige von Brihler (,Herleitung, Inhalt und
Grenzen des staatlichen Strafanspruchs®) und Deiters (,,Der Schutz der frei-
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heitlichen demokratischen Grundordnung durch das Strafrecht“) beleuchten
die strafrechtlich relevanten Aspekte der wehrhaften Demokratie. Giinther un-
tersucht Fragen der Auslandseinsitze der Bundeswehr, die zumindest mittel-
bar dem Staats- bzw. Verfassungsschutz dienen (,Zum Einsatz der Bundes-
wehr im Ausland®). Der folgende umfangreiche Beitrag von Windthorst be-
handelt das Recht des inneren und iufleren Notstandes (,,Der Notstand®).
Schliefflich beschiftigt sich Schmalenbach mit den schwierigen Problemen im
Zusammenhang mit dem behordlichen Verfassungsschutz (,Administrativer
Verfassungsschutz: Biirger unter Beobachtung®).

Die Arbeit eines Herausgebers bedarf vielfiltiger Unterstiitzung, wenn ein
Projekt wie das vorliegende gelingen soll. Besonderen Dank schulde ich fiir die
Ermoglichung dieses Sammelbandes an erster Stelle meinem verehrten aka-
demischen Lehrer, Herrn Univ.-Prof. Dr. Johannes Dietlein. Er hat mir mehr
als grofiziigige Freiriume eingeriumt und mit seiner interessierten und kri-
tischen Durchsicht meinen eigenen Beitrigen wesentliche Impulse gegeben.
Meinen Eltern danke ich fiir die sorgfaltige Korrektur der Manuskripte.

Mein Dank gilt insbesondere dem Mohr Siebeck Verlag, namentlich Herrn
Cheflektor Dr. Franz-Peter Gillig, fiir die Aufnahme des Sammelwerkes in das
Verlagsprogramm, vor allem aber fiir seine Geduld mit einem unerfahrenen
und mit der Einreichung des Manuskriptes nicht unerheblich in Verzug gerate-
nen Herausgeber.

Zu danken habe ich schliefflich auch im Namen der Autorinnen und Auto-
ren der Gesellschaft der Freunde und Forderer der Heinrich-Heine-Univer-
sitit Diisseldorf und dem Freundeskreis der Juristischen Fakultit Diisseldorf
e. V. fiir ihre duflerst grofiziigigen Druckkostenzuschiisse, die eine angemesse-
ne Ausstattung des Bandes erméglicht haben.

Diisseldorf, im November 2002 Markus Thiel
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Zur Einfithrung: Die ,wehrhafte Demokratie®
als verfassungsrechtliche Grundentscheidung

Markus THIEL, Diisseldorf

I. Einleitung

»Wehrhafte Demokratie bedeutet: Die Gegner der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung sollen nicht mit allen, sogar den von der Verfassung
selbst zur Verfiigung gestellten Mitteln auf eine Beseitigung dieser Ordnung
hinwirken diirfen, sondern sehen sich bei Uberschreiten bestimmter Grenzen
staatlichen Schutzmechanismen und Abwehrmafinahmen ausgesetzt. Dies gilt
in erster Linie fiir , Verfassungsfeinde“ im eigenen Lande, schutzbediirftig ist
eine Demokratie aber auch — das hat die jiingste Vergangenheit gezeigt - gegen-
tiber Angriffen aufierhalb Stehender. Diese Gegner unseres Staates und unserer
offenen Gesellschaft, die zu Zeiten des ,Kalten Krieges“ noch recht genau zu
benennen und damit in aus heutiger Sicht geradezu beruhigender Weise gleich-
sam zu ,greifen” schienen, nun aber im Dunkel unverstindlicher Ideologien
und unzuginglicher geographischer Gebiete verdimmern, miissen - so denken
die meisten — mit allen Mitteln an der Durchsetzung ihrer sinistren Ziele gehin-
dert werden. Die innere und duflere Sicherheit in Deutschland ist jedoch nicht
erst seit dem Tauziehen um das Verbot rechtsradikaler Parteien, seit dem Er-
folg solcher Gruppierungen, deren politische Konzepte vom Grundsatz des
»Law and Order” dominiert werden, seit den schrecklichen Ereignissen des
11. Septembers 2001 und seit der subtilen Bedrohung durch die postalische
Versendung gefihrlichen Biomaterials ein Thema, riickt aber unter dem Ein-
druck dieser Geschehnisse zunehmend nicht nur in den Blickpunkt der Politik,
sondern auch des breiten Spektrums der Wissenschaften. Die Sicherheit der ei-
genen Familie, der Freunde, und schliefilich die eigene Sicherheit sind fun-
damentale Bediirfnisse eines jeden Menschen, und die liberragende Bedeutung
der ,Freiheit von Angst” fiir das Gemeinwesen ist in der Staatslehre schon seit
Thomas Hobbes' offengelegt. Voraussetzung fiir diese Sicherheit und damit

! Der die gegenseitige Furcht als Ursprung menschlicher Gemeinwesen betrachtet, vgl. Hob-
bes, De Cive, 1642, Kap. I, 2f., in: Gawlick (Hg.), Thomas Hobbes: Vom Menschen — vom Biir-
ger, 1959, S.79ff. — Vgl. allgemein Denninger, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung,
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fiir die von der Verfassung gewihrleisteten Freiheiten des Einzelnen ist der Be-
stand der freiheitlichen demokratischen Verfassungsordnung; diese gilt es im
Interesse des Staatsvolkes zu schiitzen.

Diese Gesichtspunkte nimmt das Grundgesetz mit seinem umfassenden
Schutzinstrumentarium in Bezug, das unter dem Schlagwort ,,wehrhafte De-
mokratie“ zusammengefasst werden kann. Der Begriff der ,wehrhaften De-
mokratie“ beschreibt damit eines der Wesensmerkmale demokratisch verfass-
ter Staaten, die — iiberwiegend auf verfassungsrechtlicher Ebene — eine Vielzahl
rechtlicher Institutionen und Ermichtigungen zum Schutze der eigenen Ver-
fassung und Werteordnung eingerichtet haben. , Wehrhafte Demokratie“ steht
daher im engen Zusammenhang mit dem heute als ,,Verfassungsschutz“ be-
zeichneten Themenkomplex?, geht aber inhaltlich iiber diesen hinaus. Eine
»wehrhafte Demokratie“ schiitzt sich selbst, ithre wertorientierten normativen
Grundlagen® und damit ihre Biirger.

Die ersten dem Schutze der Verfassung dienenden Vorschriften waren straf-
rechtliche Regelungen, die etwa den Hochverrat und andere gegen den Bestand
des Staates und seiner Einrichtungen gerichtete Delikte mit Sanktionen beleg-
ten. Dieser zunichst nur strafrechtliche Schutz wurde nach und nach aus-
gebaut und erfasst nunmehr nicht mehr lediglich nur Vorkehrungen gegen den
gewaltsamen Umsturz, sondern auch gegen andere Angriffe auf die Verfas-
sungsordnung®.

Schon die Schopfer des Grundgesetzes haben die Risiken eines schwachen,
~wehrlosen® Staates erkannt und zu diesem Zweck das Instrumentarium zur
Sicherung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung® in den Verfas-
sungstext aufgenommen, beispielsweise die Moglichkeit des Verbots verfas-
sungswidriger Parteien und Vereinigungen (Art.21 Abs.2 GG), die Verwir-
kung von Grundrechten im Falle des Kampfes gegen die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung (Art.18 GG) und das Notstandsrecht (Art.20
Abs. 4 GG). Auch im einfachen Recht finden sich zahlreiche Bestimmungen,
etwa die strafrechtlichen Staatsschutzvorschriften (§§ 80ff. StGB) oder die Re-
gelungen iiber den Verfassungsschutz in Bund und Lindern. Diese und andere
Schutzvorkehrungen lassen sich als Ausdruck und Instrumente einer ,Staats-

VVDStRL Bd. 37 (1979), S.7ff. (27f., Fn.79 m.w.N.); kritisch Isensee, a.a.O., Aussprache,
S.130f.; vgl. auch Quaritsch, a.a. O., Aussprache, S. 141f.

2 Stern, Staatsrecht I, S. 180.

3 Zur (begrifflichen) Unterscheidung zwischen ,wertgebundener” und ,streitbarer“ Demo-
kratie vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 20 I Rn. 30.

4 Stern, Staatsrecht I, S. 181.

5 Zur - schwierigen — Begriffsbestimmung vgl. Klein, Verfassungstreue und Schutz der Ver-
fassung, VVDStRL Bd.37 (1979), S.53ff. (55ff.); Gusy, Die ,freiheitliche demokratische
Grundordnung® in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR Bd. 105 (1980),
S.279ff.
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notwehr“ gegen drohende Gefahren und Gefihrdungen verschiedenster Pro-
venienz begreifen.

Sind aber die unter ,,Staatsnotwehr® zu fassenden Moglichkeiten des Staates
zum Schutze seiner selbst lediglich Ausdruck der schmerzvollen Erfahrungen
relativer politischer und rechtlicher Wehrlosigkeit einer vergangenen Demo-
kratie und damit Fremdkérper im freiheitlichen System des deutschen Verfas-
sungsstaates? Oder sind sie vielmehr genuiner und unverzichtbarer Bestandteil
eines modernen Demokratieverstindnisses? Das Grundgesetz beschreitet den
schmalen Grat zwischen dem Ausgeliefertsein eines mit solchen verfassungs-
rechtlich normierten Moglichkeiten nicht ausgestatteten Staates an die bestin-
dig wirkenden pluralen Krifte in der Gesellschaft (wie die — trotz gewisser
Schutzmechanismen - letztlich gegeniiber Angriffen deutlich ,wehrlosere®
Weimarer Republik)® und der ganzheitlichen Uberwachung dieser Krifte
durch eine totalitire Regierungsform, die Gestalt gewonnen hat einerseits in
der ,Geheimen Staatspolizei“ des nationalsozialistischen Terrorregimes, ande-
rerseits in der euphemistisch mit ,Staatssicherheit bezeichneten Kontroll-
apparatur der Deutschen Demokratischen Republik. Die Weimarer Republik
hat die Zeiten politischer Radikalisierung unter dem Druck wirtschaftlicher
Note und wegen des psychologisch durchaus bedeutsamen Verlustes nationa-
len Selbstbewusstseins infolge des Ersten Weltkriegs nicht iiberstanden. Poli-
tische Radikalisierung droht zwar auch heute wieder, indes aus anderen Griin-
den, in anderem Gewande und sicherlich weniger bedrohlich als in den zwan-
ziger Jahren des vorigen Jahrhunderts. Die Beseitigung der grundgesetzlichen
Verfassungsordnung ist nach fast sechzigjihriger Bewihrung nicht ernsthaft zu
besorgen. Aufgrund ihrer teilweise hohen Gewaltbereitschaft ist die wachsen-
de Zahl ,Radikaler” aber dennoch nicht zu unterschitzen.

Angesichts der gegen Ende der siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts eingelei-
teten und Mitte der achtziger Jahre wieder verebbten Auseinandersetzung mit
dem Prinzip der wehrhaften Demokratie stellt sich die Frage der Aktualitit
und Notwendigkeit einer rechtswissenschaftlichen Beschiftigung mit diesem
Themenkreis. In den letzten Jahren — und verstirkt in den vergangenen Mona-
ten — hat die Thematik der ,wehrhaften Demokratie“ jedoch vor allem in der
Praxis wieder zunehmend an Bedeutung gewonnen. Man denke nur an die be-
amtenrechtliche Problematik der ,,Radikalen® im 6ffentlichen Dienst, an die
Parteiverbotsverfahren und an Versammlungsverbote gegen rechtsextreme
Gruppierungen wie die NPD oder an auf Antrag der Bundesregierung einge-
leitete Verwirkungsverfahren. Auch die im schulischen Bereich gefiihrte Kon-
troverse um die Erziehung zur ,Verfassungsessenz®, also den Grundlagen der

¢ Vgl. hierzu eingehend Gusy, Weimar - die wehrlose Republik?, 1991. Dort auch zu den
durchaus vorhandenen und differenzierten einfachgesetzlichen Schutzvorkehrungen etwa des
Strafrechts, der Republikschutzgesetze und der zahlreichen Notverordnungen.
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freiheitlichen demokratischen Grundordnung, zu deren Akzeptanz und nicht
nur blofler Befolgung die junge Generation angeleitet werden soll’, lisst sich
tiber die Schule hinaus auf die Gesellschaft iibertragen: Welche schwerwiegen-
den Folgen kénnte es fiir das Gemeinwesen haben, wenn die im Grundgesetz,
namentlich in den Grundrechten enthaltenen Werte nicht mehr als verbindlich
anerkannt und in die eigenen Wertekategorien und Moralvorstellungen iiber-
nommen, sondern lediglich - wie die iibrige Rechtsordnung — als beliebige und
beliebig austauschbare Vorgaben des Staates angesehen wiirden? Das Fehlen
religidser und weltanschaulich orientierter Bindungen in breiten Bevolke-
rungskreisen konnte auch zu einem allmihlichen Verfall des grundgesetzlichen
Wertesystems fithren. Die Unentbehrlichkeit von Vorschriften zum Schutze
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung kann angesichts des auf-
gezeigten Spektrums méglicher Bedrohungen nicht ernsthaft bestritten wer-
den. Ob aber den verschiedenartigen, eher punktuellen Regelungen des
Grundgesetzes, die unter dem Begriff der ,,wehrhaften Demokratie® zusam-
mengefasst werden konnen, ein ,flichendeckender Grundsatz mit Verfas-
sungsrang — und damit eigenstindiger rechtlicher Bedeutung — zu entnehmen
ist, wird Gegenstand dieser Abhandlung sein.

I1. Die Abwehr von Gefahren fiir den Staat durch den Staat
im historischen Riickblick

Die Idee eines ,streitbaren Staates“ im verfassungsrechtlichen Sinne, also ei-
nes mit Schutzvorkehrungen bewehrten Gemeinwesens, entwickelte sich erst
mit der Entstehung kodifizierter Verfassungen®. In der deutschen Verfassungs-
tradition ist der ,, Verfassungsschutz“ heutiger Prigung eine Folge der Vorstel-
lung von der Verfassung als ,,Symbol der neuerrungenen staatsrechtlichen Frei-
heiten“® seit dem frithen 19.]Jahrhundert. Zuvor bedeutete »Verfassungs-
schutz“ in erster Linie die Erhaltung des Staates und die Verteidigung des
Herrschers und seiner Angehorigen. Die Anerkennung biirgerschaftlicher
Freiheiten als Gewihrleistungen mit Verfassungsrang integrierte auch diese
Elemente eines modernen liberalen Verfassungsverstindnisses in den Bereich
des Verfassungsschutzes. Nunmehr galt die Sicherung nicht mehr dem Herr-

7 Vgl. hierzu eingehend Thiel, Der Erzichungsauftrag des Staates in der Schule, 2000,
S. 114ff.

8 Vgl. Scheuner, Der Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz, in: Um Recht und Gerech-
tigkeit, Festgabe f. E. Kaufmann, 1950, S. 313f.

9 Scheuner, in: Festgabe f. E. Kaufmann, S. 314.
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scher, dem Staat bzw. der jeweils bestehenden Staatsform als solchen'®, son-
dern vielmehr der als optimal erkannten Staatsform. In Deutschland gewann
diese Idee erst nach dem Ende der Monarchie im Jahre 1918 Gestalt in der Wei-
marer Reichsverfassung als erster republikanischer Verfassung. Wenngleich ihr
Schutzinstrumentarium defizitir und letztlich ineffektiv gewesen ist, geht eine
pauschale Bewertung der Weimarer Republik als ,wehrlose Republik* feh'.
Das damals vorherrschende wertrelativistische Demokratieverstindnis er-
zwang zwar Toleranz selbst gegeniiber den Feinden der demokratischen Ver-
fassung, und das Fehlen einschligiger Vorschriften in der Verfassung selbst ver-
leitet zu der Annahme, ohne solche Liicken wire die Gegenwehr Weimars ge-
gen die nationalsozialistische Machterschleichung wirksamer gewesen. Ob
dies allerdings der entscheidende Grund fiir den Untergang der Weimarer Re-
publik gewesen ist, darf mit Recht bezweifelt werden und kann nicht Thema
dieser Untersuchung sein'?.

II1. , Webrhafte Demokratie“ als Verfassungsprinzip?

In Abkehr von der wertneutralen Demokratie der Weimarer Republik™
wird die vom Grundgesetz errichtete Verfassungsordnung oftmals als ,wert-
gebundene“, ,wachsame“!*, streitbare“ oder ,wehrhafte“!®, mitunter auch
als ,,abwehrbereite“!®, ,,verteidigungsbereite“" oder gar  militante“'® Demo-

10 Zahlreiche Nachweise zu ilteren Auffassungen finden sich bei Scheuner, in: Festgabe f.
E.Kaufmann, S.314 Fn. 4.

11 Vgl. zusammenfassend Gusy, Weimar — die wehrlose Republik?, S. 367 ff.

12 Vgl. Lameyer, Streitbare Demokratie — eine verfassungshermeneutische Untersuchung,
1978, S. 181f., der insbes. eine monokausale juristische Betrachtungsweise ablehnt. - Hinzuwei-
sen bleibt aber auf das umfangreiche Normengeflecht auf einfachgesetzlicher Ebene zum Schut-
ze der demokratischen Verfassung auch wihrend der Weimarer Republik. Verfassungsschutz er-
folgte hier im Wesentlichen legislativ; vgl. Gusy, Weimar — die wehrlose Republik?, S. 370, der
u.a. vermutet: ,Die Republik von Weimar ist nicht deshalb zugrunde gegangen, weil ihr Schutz
zu schwach war, sondern deshalb, weil ihre Gegner zu stark waren*.

13 Fingehend hierzu Becker, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HdbStR VII, § 167 Rn. 4ff., dort
auch zum ,,Sinneswandel“ vormals einer ,totalen Demokratie“ das Wort redender Staatsrechts-
lehrer wie etwa R. Thoma, Rn. 111f.

14 Scheuner, Grundfragen des modernen Staates, in: Wandersleb (Hg.), Recht — Staat — Wirt-
schaft, Bd. 3, 1951, S. 126 ff. (140).

15 Jahrreif, Selbstbewufitheit — Selbstgefihrdung — Selbstschutz. (Zur deutschen Verfas-
sungsproblematik seit 1945), in: Festschrift f. R. Thoma, 1950, S. 71 {{. (88 ff.).

16 Schmitt Glaeser, Mifibrauch und Verwirkung der Grundrechte im politischen Meinungs-
kampf, 1968, S. 31, 38.

17" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 20 II Rn. 29.

18 Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, JZ 1994, 741 (751), unter
Berufung auf Loewenstein, Militant democracy and Fundamental Rights (part I & II), American
Political Science Review 31 (1937), S. 417 1f., 638 ff.
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kratie tituliert'®. Keines dieser Merkmale aber nennt das Grundgesetz selbst™.
Die Bandbreite der Adjektive, vom eher passiv-defensiven ,abwehrbereit“ bis
zum offensiven ,militant, verdeutlicht das Problem, Ursprung, Wirkungs-
weise und Reichweite des ,Streitbarkeitsprinzips“ zu bestimmen, wirft die
Frage nach seinen Adressaten bzw. den ihm Unterworfenen auf und fihrt
schlieflich zum Dilemma zwischen den grundrechtlichen Freiheitsgewihrleis-
tungen des Grundgesetzes und ihrer Einschrinkungen durch die unterschied-
lichen Manifestationen wehrhafter Demokratie. Dazu tritt das Problem der
terminologischen Verkniipfung von ,Streitbarkeit und ,Demokratie“ -
Schneider hat bemerkt, der Bestandteil ,Demokratie” sage in diesem Zusam-
menhang materiell nichts aus, ebenso denkbar (und wegen des iiber die Siche-
rung des demokratischen Prinzips hinausgehenden Schutzbereichs des Streit-
barkeitsgrundsatzes vielleicht angemessener) seien Begriffe wie ,streitbare
Freiheit“ oder ,streitbarer Rechtsstaat“?. In der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts hat sich indes der Terminus ,streitbare Demokratie“ etab-
liert, und das Gericht hat in einigen Leitentscheidungen Begriff, Umfang und
Grenzen der ,Streitbarkeit zu bestimmen versucht?2.

Im Zusammenhang mit dem Begriff der ,streitbaren” oder ,wehrhaften De-
mokratie“ stellen sich jedoch zahlreiche wichtige Fragen: Stellt der vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelte und von der Staatsrechtslehre fortgefiihrte
Grundsatz der ,streitbaren Demokratie“ ein allgemeines Verfassungsprinzip
mit eigenem rechtlichen Gehalt dar, oder handelt es sich lediglich um einen
programmatischen bzw. thematischen Oberbegriff fiir die dem Staate an die
Hand gegebenen Maglichkeiten zur Verteidigung seiner Existenz und seiner
Grundwerte? In welcher Weise lassen sich die verschiedenen ,Stufen“ der
Streitbarkeit aufeinander abstimmen und beziehen - sind es nur graduelle Un-
terschiede zwischen der ,wachsamen®, ,abwehrbereiten®, ,wehrhaften,
»streitbaren und ,,militanten Demokratie, oder bezeichnen diese Begrifflich-
keiten verschiedene Emanationen des Staatsabwehrrechts mit unterschied-
licher Funktion und unterschiedlichem Regelungsgehalt? Eng mit den ersten
beiden Problemkreisen hingt die Frage zusammen, ob der Grundsatz der
»streitbaren Demokratie“ in erster Linie Eingriffscharakter (in Bezug auf die
Grundrechte der Biirger) besitzt, oder ob ihm auch ein gewihrleistendes Ele-

19 Vgl. Stern, Staatsrecht I, S. 195 m. w. N. (Fn. 104). - Zur ,Phinomenologie der Demokra-
tie“ vgl. dens.,a.a. 0., S. 590ff.

20 Zur Bedeutung des Gedankens der ,,wehrhaften Demokratie® in den Verfassungsberatun-
gen, insbesondere auf Linderebene, vgl. aber Scherb, Priventiver Demokratieschutz, 1987, pas-
sim.

2 Schneider, Die parlamentarische Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1974, Bd. 1, S. 306.

22 Eingehend Sattler, Die rechtliche Bedeutung der Entscheidung fiir die streitbare Demo-
kratie, untersucht unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, 1982, passim; Lameyer, Streitbare Demokeratie, S. 28 £.
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ment innewohnt. Lisst sich schlieflich der Grundsatz der ,streitbaren Demo-
kratie“ problemlos in die grundgesetzliche Werteordnung einfiigen, oder muss
er aufgrund seines moglicherweise festzustellenden iiberwiegenden Eingriffs-
charakters als Fremdkorper im Verfassungsgefiige bezeichnet werden?

1., Webrhafte Demokratie“ - ein eigenstindiger Verfassungs-
grundsatz?

a) Das Bundesverfassungsgericht als ,, Vorreiter des Streitbarkeits-

prinzips ‘

Das Bundesverfassungsgericht hat — nach langjihriger Interpretationspra-
xis?> — erstmals das rechtliche Instrumentarium zur Sicherung der freiheit-
lichen demokratischen Grundordnung unter den Begriff der ,wehrhaften®,
wabwehrbereiten oder ,streitbaren“ Demokratie gefasst, aus der von ihm pos-
tulierten Entscheidung des Verfassunggebers fiir eine solche Form der Demo-
kratie einige konkrete rechtliche Folgerungen gezogen und damit eine wissen-
schaftliche Auseinandersetzung sowohl mit den einzelnen ,,wehrhaften“ Vor-
schriften des Grundgesetzes als auch mit den diesen zugrunde liegenden
rechtspolitischen Erwigungen ausgelost. Im Jahre 1956 hat es den maflgeblich
von Karl Loewenstein** und Karl Mannheim® geprigten Begriff der ,streit-
baren Demokratie“ im sogenannten ,KPD-Urteil“%® in seine eigene Diktion
iibernommen und ihn ,,in sein Repertoire verfassungsrechtlicher Leitbegriffe*
integriert, durchaus noch in dem Bewusstsein, dass es sich um ein ,,,Grenzpro-
blem’ der freiheitlichen Demokratie“ handelte?”, und zunichst noch eher in
deskriptiver Funktion. Erst allmahlich entwickelte sich der Terminus zum fes-
ten Bestandteil der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
schliefllich zu einer ,universell (..) einsetzbaren Grundentscheidung des
Grundgesetzes“?%. Mit erstaunlicher, mitunter fast kompromisslos zu nennen-
der Deutlichkeit hat das Gericht die ,,Grundsatzentscheidung® fiir die streit-
bare Demokratie, die unter anderem in Art.9 Abs.2, Art.18 und Art.21
Abs.2 GG zum Ausdruck gekommen sei, als Argument herangezogen, etwa
zur Begriindung des Ausschlusses solcher Verfolgter von Entschidigungen

2 Vgl. Lameyer, Streitbare Demokratie, S.13f.; eingehend Becker, in: Isensee/Kirchhof
(Hg.), HdbStR VII, § 167 Rn. 20ff. — Auch der BayVerfGH hat — bezogen auf die bayerische
Landesverfassung - einige Leitentscheidungen getroffen, vgl. BayVerfGH E 17,94 (97); E 18, 59
(70); dens., BayVBI. 1965, 170ff..

24 Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights, American Political Science
Review 31 (1937), S. 416 ff., 638 f.; ders., Verfassungslehre, 2. Aufl. 1969, S. 348 {{.

25 Mannheim, Diagnose unserer Zeit. Gedanken eines Soziologen, 1951, S. 6, 13 ff.

% Urt. v. 17.8.1956, BVerfG E 5, 85 (insb. 139).

27 Denninger, VVDStRL Bd. 37 (1979),S. 16{.

28 So kritisch Denninger, VVDStRL Bd. 37 (1979), S. 17; vgl. auch BVerfG E 28, 48; E 30,
191.
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nach dem Bundesentschadigungsgesetz, die nach dem 23. Mai 1949 die freiheit-
liche demokratische Grundordnung bekimpft haben®. Das Streitbarkeitsprin-
zip rechtfertigte nach Ansicht des Gerichts auch die disziplinarrechtliche Be-
strafung eines Stabsunteroffiziers, der im Rahmen einer politischen Diskussion
wihrend des Dienstes die freiheitliche demokratische Grundordnung in Frage
gestellt hatte®. Bei der Priifung der Vereinbarkeit der Einfiigung des Art. 10
Abs. 2 Satz 2 GG in das Grundgesetz (1970) mit Art. 79 Abs. 3 GG zog das Ge-
richt die Grundentscheidung fiir die streitbare Demokratie als (zusitzlichen)
Legitimationsgrund fiir die Nichtbenachrichtigung des Betroffenen und die
Ersetzung des gerichtlichen Schutzes durch ein Verfahren vor von der Volks-
vertretung bestimmten Organen und Hilfsorganen heran®!. Im Zusammen-
hang mit der Auslegung des Art. 33 Abs. 5 GG diente der Grundsatz der streit-
baren Demokratie zur Begriindung der beamtenrechtlichen Treuepflicht als
»hergebrachtem Grundsatz des Berufsbeamtentums® und zur ,,Ausschaltung®
des Art. 3 Abs. 3 GG~

In diesen und zahlreichen anderen Entscheidungen wird deutlich, dass das
Bundesverfassungsgericht dem Prinzip der ,streitbaren Demokratie“ ganz of-
fensichtlich eine eigenstindige rechtliche Bedeutung zuerkennt. Ansonsten
hitte es den Grundsatz nicht als Auslegungs-, Abwigungs- bzw. Rechtfer-
tigungskriterium heranziehen konnen®. Zur Herleitung des Streitbarkeits-
prinzips beruft sich das Gericht auf einige grundgesetzliche Bestimmungen, in
denen es zum Ausdruck gekommen sei, so insbesondere auf Art.2 Abs. 1,
Art.9 Abs.2, Art. 18, Art.20 Abs. 4, Art.21 Abs.2, Art.73 Nr. 10, Art.79
Abs. 3, Art.87 Abs.1, Art.91, Art.98 Abs.2 und 5**. Eine Vielzahl unter-
schiedlichster Regelungen, die nach Ansicht des Gerichts in der gebotenen ein-
heitlichen Betrachtungsweise des Grundgesetzes eine grundlegende Entschei-
dung des Verfassunggebers verdeutlichen. Das ,Streitbarkeitsprinzip“ ist nach
alledem in erster Linie eine Erkenntnis der Verfassungsgerichtsbarkeit, ohne
dass aber — was haufig verkannt wird — die genannten Vorschriften zu einem
iber sie hinausreichenden Prinzip ,zusammengeschmolzen“ wiirden. Das
Bundesverfassungsgericht sah und sieht in ihnen vielmehr den normativen
Ausdruck eines dem Grundgesetz und der von ihm errichteten Grundordnung
wesensimmanenten, gleichsam ,vorrechtlichen® Grundsatzes™®.

2 Beschl. v. 27.6.1961, BVerfG E 13,46 (491.).

30 Beschl. v. 18.2.1970, BVerfG E 28, 36 (481.), unter Hinweis darauf, dass das Prinzip der
streitbaren Demokratie auch fiir die innere Ordnung der Bundeswehr gelte.

31 Urt. v. 15.12.1970, BVerfG E 30, 1 (191f.); vgl. aber die abweichenden Meinungen der
Richter Geller, von Schlabrendorff und Rupp, BVerfG E 30, 33 (451.): es sei ein Widerspruch in
sich, wenn man zum Schutz der Verfassung unveriuflerliche Grundsitze der Verfassung preis-
gebe.

32 Beschl. v. 22.5.1975, BVerfG E 39, 334 (349, 3681.).

33 Vgl. Sattler, Die rechtliche Bedeutung, S. 16.

34 Vgl. die detaillierte Analyse bei Sattler, Die rechtliche Bedeutung, S. 171.
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b) Kritik

Die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum folgt dem Beispiel des Bundes-
verfassungsgerichts und betrachtet das Bekenntnis zur ,wehrhaften Demokra-
tie“ als eine der wesentlichen Grundentscheidungen des Grundgesetzes. Den
einschligigen Entscheidungen des Gerichts folgte eine Vielzahl von Veroffent-
lichungen, die das Thema ,,wehrhafte Demokratie“ aus verschiedenen Blick-
winkeln ausgeleuchtet haben®. Seitdem gelten die Begriffe ,streitbare*,
,wehrhafte oder ,,abwehrbereite“ Demokratie als unverzichtbarer Bestand-
teil der Staatsrechtslehre. Von einer ,Theorie der wehrhaften Demokratie®
kann jedoch nicht gesprochen werden®”. Wie Becker®® zutreffend bemerkt, hat
insbesondere das Bundesverfassungsgericht dem Begriff Konturen und Struk-
turen gegeben, diese aber nicht zu einer geschlossenen, eigenstindigen Theorie
verbinden konnen®®. Auch das Schrifttum hat dies — weil zu sehr an die Vor-
gaben der Rechtsprechung angelehnt — bislang nicht zu indern vermocht*.
Dennoch hat es sich zumindest eingehend mit der Einschitzung des Bundes-
verfassungsgerichts auseinandergesetzt und stiefl dabei stets auf dasselbe Pro-
blem. Sattler hat es in seiner grundlegenden Schrift iiber die rechtliche Bedeu-
tung der Entscheidung des Grundgesetzes fiir die streitbare Demokratie zu der
zentralen Frage verdichtet, wie diese ,Entscheidung® zu verstehen sei: Sollte
damit ein charakteristischer Wesenszug des Grundgesetzes lediglich beschrie-
ben werden, oder konne sie vielmehr auch so aufgefasst werden, dass das

3 Vgl. auch Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 20 Il Rn. 31.

3% Vgl. die monographischen Bearbeitungen von Jesse, Streitbare Demokratie. Theorie, Pra-
xis und Herausforderungen in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1981; Lameyer, Streit-
bare Demokratie — eine verfassungshermeneutische Untersuchung, 1978; dens., Streitbare De-
mokratie, J6R n. F. Bd. 30 (1981), S. 147 ff., mit Nachwort von Leibholz; Sattler, Die rechtliche
Bedeutung, 1982; Boventer, Grenzen politischer Freiheit im demokratischen Staat: das Konzept
der streitbaren Demokratie in einem internationalen Vergleich, 1985; sowie die Abhandlungen
von Bulla, Die Lehre von der streitbaren Demokratie. Versuch einer kritischen Analyse unter
besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AR Bd. 98
(1973), S. 340ff.; Jasper, Die Krise der streitbaren Demokratie, DVBI. 1978, 725ff.; Fromme,
Die Streitbare Demokratie im Bonner Grundgesetz. Ein Verfassungsbegriff im Wandel, in: Bun-
desministerium des Innern (Hg.), Verfassungsschutz und Rechtsstaat. Beitrige aus Wissenschaft
und Praxis, 1981, S. 185 f{.; sowie Denninger und Klein, Verfassungstreue und Schutz der Verfas-
sung, VVDStRL Bd. 37 (1979), S. 7 ff. bzw. 53 ff.

37 Ahnlich Jaschke, Wertewandel in Politik und Gesellschaft — Ist die ,streitbare Demokra-
tie“ noch zeitgemif?, in: Bundesamt fiir den Verfassungsschutz (Hg.), Verfassungsschutz in der
Demokratie. Beitrige aus Wissenschaft und Praxis, 1990, S. 245: ,Mangel an Konsens* iiber die
demokratietheoretischen Grundlagen.

38 Becker, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HdbStR VII, § 167 Rn. 38.

3 Was teilweise sicherlich mit dem Fehlen einer konsistenten Aufarbeitung des Begriffs
Jreiheitliche demokratische Grundordnung“ zusammenhingt; vgl. hierzu Lameyer, Streitbare
Demokratie, S. 37. - Vgl. insbesondere Gusy, Die ,freiheitliche demokratische Grundordnung®
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR Bd. 105 (1980), S. 279f.

40 So schon im Jahre 1978 Lameyer, Streitbare Demokratie, S. 16.
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Grundgesetz noch iiber die verschiedenen Einzelbestimmungen zum Schutze
der freiheitlichen Demokratie hinaus eine Grundentscheidung von selbststin-
diger rechtlicher Bedeutung fiir die streitbare Demokratie enthalte*'?

Wenngleich in der Staatsrechtslehre den Direktiven des Bundesverfassungs-
gerichts weitgehend gefolgt wird, sieht sich die Einschitzung des Prinzips der
wehrhaften Demokratie als wesentliche Grundentscheidung der Verfassung
schon seit vielen Jahrzehnten heftiger Kritik gegeniiber. Diese setzt teilweise
an den einzelnen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und ihren
spezifischen Unzulinglichkeiten an, wendet sich aber haufiger gegen die Aner-
kennung eines eigenstindigen Verfassungsprinzips ,Streitbarkeit“, und schon
oft sah man die streitbare Demokratie ,,in der Krise“*?.

Obwohl die Kritik zum Teil offenkundig politisch motiviert ist und weniger
die rechtliche Konstruktion des Streitbarkeitsprinzip als das dahinter stehende
Bediirfnis zur Sicherung des Staates vor. Ubergriffen politisch Radikaler infolge
der Ideologisierung des Meinungskampfes in Bezug nimmt, lohnt sich eine
Auseinandersetzung mit den Einwinden. Im Wesentlichen lassen sich fiinf Ge-
sichtspunkte ausmachen, die einer Anerkennung des Streitbarkeitsprinzips als
Grundentscheidung des Grundgesetzes mit eigenstindiger rechtlicher Bedeu-
tung entgegenstehen konnten, wobei verfassungsrechtliche und verfassungs-
politische Gesichtspunkte nicht immer trennscharf voneinander geschieden
werden®’. Die Kritik richtet sich gegen die rechtstechnische Zusammenfiigung
der Einzelbestimmungen iiber den Verfassungsschutz zu einem eigenstindi-
gen, normativ wirkenden Verfassungsgrundsatz (sub aa), gegen ein zu befiirch-
tendes Auflerkraftsetzen biirgerlicher Freiheiten (sub bb), gegen eine mégliche
Aushebelung des Rechtsstaatsprinzips (sub cc), gegen die Ideologieanfilligkeit
des Streitbarkeitsprinzips (sub dd) und gegen das Verharren in alten demokra-
tietheoretischen Denkmustern (sub ee).

aa) Das Streitbarkeitsprinzip als ein Zusammenzwingen einzelner
Bestimmungen?

Zunichst liefle sich den Verfechtern des Streitbarkeitsprinzip vorwerfen, sie
zwingen die verschiedensten Einzelvorschriften zu einem (normativ wirk-
samen) verfassungsrechtlichen Grundsatz zusammen. So hilt etwa Stein die
Annahme eines ,,Prinzips der streitbaren Demokratie® fiir ,,nicht ungefahrlich,
weil wenige Ausnahmebestimmungen zu einem Verfassungsgrundsatz auf-
gewertet“** wiirden, und Ridder spricht von einer ,synkretistischen Additi-

onsreihe“*. Teilweise werden die Verfassungsschutznormen auch als Ausnah-

41 Sattler, Die rechtliche Bedeutung, S. 9.

42 Vgl. etwa aus politikwissenschaftlicher Sicht Jasper, DVBI. 1978, 725 {f.
4 Auf dieses Dilemma weist Sattler, Die rechtliche Bedeutung, S. 29, hin.
44 Stein, Staatsrecht, 16. Aufl. 1998, § 2311, S. 189.





