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Geleitwort

Der Staatslehrer und Verfassungsrechtler Helmut Ridder ist nicht vergessen, sei-
ne Uberlegungen gerade zu den Freiheiten der Kommunikation sind aber doch in
einem gewissen Sinne neu zu entdecken. Die in diesem Band zusammengestellten
Aufsitze und Vortrige, die in den ersten Jahrzehnten der Bundesrepublik entstan-
den sind, bieten dazu Gelegenheit. Sie sind allesamt dem Grundgesetz gewidmet,
das vor 70 Jahren in Kraft getreten ist. Ridder, dessen Geburtstag sich in diesem
Jahr zum einhundertsten Male jéhrt, hat die Arbeit an dieser Verfassung mitge-
pragt und begleitet — oft mit kritischen Kommentaren und Interventionen, stets
aber mit solchen, die auf die Entfaltung rechtsstaatlich-liberaler und demokrati-
scher Verfassungsgehalte unter den besonderen Bedingungen der — damals noch
sehr jungen — Bundesrepublik gerichtet gewesen sind. Mit seiner Eigensténdig-
keit, mit dem Widerspruch gegen herrschende Sichtweisen und Auslegungs-
methoden hat er zur Entwicklung eines Verfassungsversténdnisses beigetragen,
das die Offenheit der auf grundrechtlichen Gewahrleistungen beruhenden Ord-
nung fiir den Streit der Meinungen und den Wandel der Verhéltnisse akzentuiert,
dabei aber keinen Zweifel daran zuldsst, dass die durch Recht zu bestimmenden
Grenzen der medialen Kommunikation nicht zur Disposition gestellt sind.

Ridder hat sich, von der iiberragenden Bedeutung der Offentlichkeit in einem
demokratisch verfassten Gemeinwesen iiberzeugt, in seinen wissenschaftlichen
Arbeiten entschieden im Sinne der Freiheit kommunikativer Prozesse engagiert.
Dass diese Freiheit auch Gefdhrdungen aus der privat-gesellschaftlichen Sphére
ausgesetzt ist und schon deshalb nicht allein — einem tiberkommenen Grund-
rechtsdenken entsprechend — durch die Abwehr hoheitlicher Eingriffe zu schiit-
zen ist, hat er deutlich gesehen. Auch davor, dass die mediale Kommunikation
selbst sich in massiven Beeintrdchtigungen individueller Rechte wie sozialer
Belange und schutzwiirdiger 6ffentlicher Interessen niederschlagen kann, dass
sie also spezifische Risiken erzeugt und auch destruktive Kréfte in sich birgt, hat
Ridder nicht die Augen verschlossen. Der Achtungsanspruch des Einzelnen, wie
er in Art. 5 Abs. 2 GG mit dem ,,Recht der personlichen Ehre* verankert ist, hat
verfassungsrechtlich kein geringeres Gewicht als die Freiheit derer, die Netze
betreiben oder sich ihrer bedienen.



VIII Geleitwort

Die in diesen Band aufgenommenen Texte sind in den Jahrzehnten vor der digi-
talen Revolution und dem Aufbau des Internets entstanden. Sie sind aber aktuell
geblieben, weil sie zeigen, in welchem Mafe verfassungsrechtlich gewéhrleiste-
te Freiheit eines Verstdndnisses bedarf, das den komplizierten, wechselhaften
und in vieler Hinsicht uniibersichtlichen Gegebenheiten der Gegenwart und vor
allem auch den Ambivalenzen ihres Gegenstandsbereichs Rechnung tragt. Helmut
Ridder hat vielfiltige DenkanstoBBe gegeben, die weiterhin aufgenommen wer-
den konnen, seinen Arbeiten sind zahlreiche aufmerksame Leser zu wiinschen!

Frank-Walter Steinmeier



Vorwort der Herausgeber

Friedhelm Hase, Karl-Heinz Ladeur und Ulrich K. Preuf3

Am 18. Juli 2019 wire Helmut Ridder 100 Jahre alt geworden'. Dies ist fiir uns
der Anlass, einige seiner Arbeiten zu den verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Kommunikationsfreiheiten, insbesondere zur Meinungs- und Pressefreiheit, neu
zu veroffentlichen. Die Texte entstammen allesamt einer Zeit, die von 1958 bis
1973 reicht. Sie sind einerseits nicht mehr leicht zugénglich, dies zeigen die
Fundstellennachweise. Andererseits haben sie aber ihre Aktualitdt keineswegs
verloren. Vielleicht kdnnen sie heute, unter Bedingungen, die sich im Vergleich
mit den Jahren ihrer Entstehung grundlegend verdndert haben, sogar ganz neue
Wirkungen entfalten.

In einer bemerkenswert eigenstidndigen Weise hat Ridder seinerzeit die Heraus-
bildung und Durchsetzung von Sichtweisen, Konzepten und Methoden gedank-
lich begleitet, die den verfassungsrechtlichen Diskurs und die Verfassungspra-
xis der Bundesrepublik iiber Jahrzehnte hinweg bestimmen sollten: Vorausset-
zungen, unter denen sich in der Nachkriegszeit — in der deutschen Entwicklung
—neue Formen einer ,,Konstitutionalisierung® gesellschaftlicher und politischer
Prozesse entfalten konnten, werden in Ridders Arbeiten von verschiedenen
Ausgangspunkten aus freigelegt. Das, was sich damals formiert hat, scheint
heute in vielen Bereichen seine prigende Kraft zu verlieren. Fragen nach den
Pramissen und Bedingungen des bislang geldufigen verfassungsrechtlichen Be-
wertens und Entscheidens sind damit, in einer Welt, die sich immer schneller
dreht, von tiberragender Bedeutung. Wer sich dieser Thematik nicht verschlie-
Ben will, wird den hier zusammengestellten Texten erstaunliche Anregungen
entnehmen konnen.

' Vgl. auch den Artikel zu ,,Helmut Ridder, in: Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts,
2. Aufl., hg. von P. Haberle, M. Kilian, H. A. Wolff, Berlin/New York 2018, S. 921 ff.



X Vorwort der Herausgeber

1. Vor dem (Grund-)Gesetz

Zunichst soll ein ungewdhnlicher Aufsatz zum ,,Grund des Grundgesetzes* wie-
der vorgestellt werden. Dort macht Helmut Ridder darauf aufmerksam, dass ,,vor
dem Grundgesetz* eine Zeit des ,,sogenannten Besatzungsrechts“ lag, wihrend
der, auch in der ungewohnlichen Form von Entscheidungen der ,,Besatzungs-
machte®, der ,,Kern grundlegender gesetzlicher Verfassungsentscheidungen® ge-
schaffen worden sei, die einen ,,immerhin quasi revolutiondren Umsturz der
Staats- und Verfassungsordnung des NS-Regimes* herbeigefiihrt haben. Auf die-
se Weise wird dem Grundgesetz neben der Perspektive auf die neue Demokratie
auch eine grofenteils implizit bleibende Retrospektive auf das NS-Regime zuge-
schrieben, die den schnellen Ubergang zu einer bloB als stationir begriffenen
Verfassungsnormalitit — im Sinne eines status quo — verhindert und auch dadurch
einen wichtigen Unterschied macht, dass sie eine kollektive Gedachtnisleistung
verlangt. Diese Uberlegung ist auch fiir den ebenfalls abgedruckten Aufsatz zur
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts iiber ein Verbot der VVN (Verei-
nigung der Verfolgten des Naziregimes) bedeutsam geworden (vgl. unten).

2. Meinungs- und Pressefreiheit als prozessbezogene Grundrechte

In den hier vorgelegten Arbeiten zur Meinungs- und Pressefreiheit wird, auch
unter zeitgeschichtlichen Gesichtspunkten relevant, die Entstehung einer neuar-
tigen verfassungsrechtlichen Dogmatik und deren Bedeutung fiir das Verstdndnis
der genannten Grundrechte als Gewéhrleistungen von Kommunikationsprozes-
sen beleuchtet’. Dogmatik steht nicht mehr hoch im Kurs, zu Unrecht! Sie ist
eine ,,Scheidekunst®, die innerhalb des Spektrums der Moglichkeiten des Ver-
standnisses und der Anwendung von Recht Festlegungen im Sinne von Vorgaben
erzeugt, die den einzelnen Fall transzendieren. Damit aber werden auch
nicht-staatlichen Akteuren Moglichkeiten erdffnet, Freiheiten zu gebrauchen und
gesellschaftlichen Sinn zu variieren, ohne dass der Staat dessen Bedeutung (zu-
mal durch den Richter) gewichtet und Freiheit situativ definiert. Ridders Texte
zeigen, dass sich seit dem Ende der flinfziger Jahre des letzten Jahrhunderts,
nach Uberwindung einiger dogmatischer oder ,,epistemischer* Hindernisse, eine

2 Noch 1971 konnte I. Grof3, Die Institution Presse, Berlin 1971, S. 21, schreiben, das Ver-
stindnis der Institution Presse als Garantie eines sozialen Prozesses sei ,,nahezu ohne Gefolg-
schaft” geblieben.

3 Vgl. dazu grundlegend F. Steinhauer, Vom Scheiden. Geschichte und Theorie einer juris-
tischen Kulturtechnik, Berlin 2014; 1. Augsberg, Lob der Dogmatik, rescriptum 2014/1 — http://
www.rescriptum.org/Aufsitze/2014 1 063 Augsberg.pdf



Vorwort der Herausgeber XI

Grundrechtskonzeption durchgesetzt hat, die nicht mehr nur abwehrrechtlich
ausgerichtet und um das handelnde Individuum (oder die Organisation als eine
Art ,,grof3es Individuum®) zentriert ist: Dass die Gewdhrleistungen im Sinne des
Art. 5 GG eine ,,0bjektiv-rechtliche Dimension® und damit nicht nur den qua-
si-rdumlichen Schutz individueller Freiheit zum Gegenstand haben, ist in der
Verfassungsrechtswissenschaft wie in der Rechtsprechung bekanntlich seit Lan-
gem anerkannt®.

Diese Grundrechtsdimension umfasst insbesondere materiell-rechtliche Schutz-
pflichten, die aus Art. 5 Abs. 1 GG abgeleitet werden, sowie Interpretationsprin-
zipien und prozedurale Rechte, die den Gebrauch der Grundrechte — hier: der
Rechte zur Teilnahme an der 6ffentlichen Meinungsbildung — durch die Gewéhr-
leistung formaler Bedingungen (wie das Zensurverbot oder Anforderungen an
Befugnisse der Aufsicht) ermdglichen sollen®. Helmut Ridder war einer der we-
nigen Staatsrechtslehrer, die schon friith die sog. institutionelle Seite des Grund-
rechtsschutzes in den Vordergrund gestellt haben®. Entsprechende Uberlegungen
sind nicht zuletzt deshalb von Ambivalenzen belastet, weil der Begriff der Insti-
tution im deutschen Verfassungsrecht durch Carl Schmitts Konzeption des
Schutzes von Rechtsinstituten und Rechtsinstitutionen in einer bestimmten, ndm-
lich konservativen, ja, antiparlamentarischen Weise festgelegt war und fiir ande-
re Interpretationen als verbraucht erschien’. Carl Schmitt hatte verschiedene,
durch die Verfassung weitestgehend vor einer Anderung oder gar Abschaffung
geschiitzte Normenkomplexe (wie das Beamtenrecht oder die Regelungen iiber
die kommunale Selbstverwaltung) als Institutionen des 6ffentlichen Rechts oder
als Institute des Privatrechts neben die — als klassische Abwehrrechte verstande-
nen — Grundrechte gestellt. Ridder hat den Begriff der , Institution” in einem
ganz anderen Sinne verwendet. In seinen Arbeiten wird der Begriff nicht auf das
staatliche Recht, sondern auf die gesellschaftlichen Regeln, Verhaltenserwartun-
gen und orientierungsbildenden Paradigmen (der Meinungsbildung) bezogen,
die sich im Prozess der Ausiibung der Grundrechte selbst herausbilden und die
damit deren Charakter als Rechte vor allem einer gesellschaftlichen Ordnungs-
bildung bestimmen. Es ging Ridder also in erster Linie um die Anerkennung und

4 Vgl. nur BVerfGE 50, 290 (337) — Mitbestimmung.

5 BVerfGE 73, 118 (125) — duale Rundfunkordnung; allg. C. Fiedler, Die formale Seite der
AuBerungsfreiheit, Berlin 1999.

¢ H. Ridder, Meinungsfreiheit, in: Die Grundrechte, Band 2, hg. v. F. Neumann/H. C. Nip-
perdey/U. Scheuner, Berlin 1954, S. 243 (269).

7 C. Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen/Leipzig 1928, S. 170 ff.; C. Starck, Freiheit und
Institutionen, Tiibingen 2002, S. 73.



XII Vorwort der Herausgeber

Sicherung der funktionalen Dimension der Grundrechte®, d.h. um einen Schutz
gegentiber staatlichen wie gesellschaftlichen Interventionen in den Prozess der
Grundrechtsausiibung.

Diesen Prozess hat Ridder in mehreren Anldufen verfassungsrechtlich zu kontu-
rieren versucht. Die Ambivalenzen einer Anerkennung der Grundrechte — zumal
der Meinungs- und Pressefreiheit — als Verfassungswerte, die von der Gesetzge-
bung sowie in der Anwendung und Interpretation von Schrankengesetzen durch
die Gerichte zur Geltung zu bringen sind, hat er schon frith gesehen. Das erste
Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts zum Schutz der Meinungsfrei-
heit und zu deren Grenzen, das Liith-Urteil’, wird mit Sicherheit viel hiufiger
gelobt als genau gelesen. Die Erstreckung der Grundrechtsgeltung auf das Zivil-
recht wird in der Entscheidung durch eine undifferenzierte fallbezogene Abwa-
gung erkauft, die mit einem Verlust an Unterscheidungskraft in der Grundrechts-
dogmatik gleichbedeutend ist. Vor allem der Begriff der ,,allgemeinen Gesetze*
in Art. 5 Abs. 2 GG wird durch das mit der Entscheidung etablierte Abwagungs-
denken weithin entleert. In der zuletzt genannten Vorschrift werden Beschrén-
kungen der Rechte aus Art. 5 Abs. 1 GG erlaubt, mit der Festlegung auf die in
einem emphatischen Sinne zu verstehende Allgemeinheit wird aber eine Bindung
der Gesetzgebung statuiert, die sich letztlich aus der Freiheit der Meinungsbil-
dung selbst ergibt. Gerade als Gewahrleistung einer gesellschaftlichen ,,Selbstor-
ganisation® ist die Meinungsfreiheit aber auf eine Dogmatik angewiesen, die mit
begrifflichen Unterscheidungen operiert: Eine gesellschaftlich basierte Verfas-
sung muss sich der Anstrengung des Begriffs aussetzen, sie darf nicht auf die
richterliche Zuteilung von Rechten aufgrund einer Abwégung kollidierender In-
teressen ,,von Fall zu Fall* vertrauen. Zur Freiheit der Meinungséuferung oder
der Presse gehort auch die ,,Kompetenz* der an der Offentlichkeit Beteiligten zur
Selbstinterpretation der jeweiligen Gegenstande und Methoden wie auch zur Re-
flexion iiber die Grenzen des Offentlichen.

,»Allgemein® ist in Ridders Lesart ein Gesetz, das aufgrund seiner Formulierung
und durch seine begriffliche Selbstfestlegung am Prozess der Meinungsbildung
selbst gleichsam ,,vorbeistreicht“!?, die ,rein geistige Wirkung* einer Meinung
also gar nicht tangiert!!. Dies ist eine ebenso wichtige wie plastische Selbstcha-
rakterisierung von Ridders Grundrechtsverstidndnis, das nicht primér auf den

8 Vgl. den Uberblick iiber Grundrechtspositionen bei E. W. Bickenforde, Grundrechtstheo-
rie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, 1529 ff.

® BVerfGE 7, 198 ff.

19 H. Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen 1975, S. 80f.

U Ridder, Meinungsfreiheit, aaO, S. 282.



Vorwort der Herausgeber XIII

Schutz des Einzelnen zielt (wenngleich es diesen natiirlich auch nicht vernach-
lassigt), sondern die Mdoglichkeit der Beteiligung an der gesellschaftlichen und
politischen Meinungsbildung als vorrangig betrachtet: Es ist der iibergreifende
Zusammenhang zwischen den Individuen als Prozess, der das Wesen der 6ffentli-
chen Meinungs- und Willensbildung ausmacht. Die Akkumulation von Meinun-
gen als blofer Larm, wie er etwa durch eine hitzige abendliche Diskussion vor
einer Kneipe erzeugt wird, ist kein Gegenstand der Beschrankung der Meinungs-
freiheit. Allerdings ist offenbar nicht jeder Konflikt so leicht aufzuldsen: Dass es
Abgrenzungsprobleme gibt, die mit der Schérfe einer Begriffsbildung verbunden
sind, liegt auf der Hand. Das ist aber kein Einwand gegen die Betonung des
Schutzes der Freiheit durch die genaue Bestimmung der Anforderungen an die
Form ihrer moglichen Beschriankung. Begriffe miissen sich an Kollisionen mit
anderen Begriffen und an Bedeutungsverschiebungen im Wandel der sozialen
Verhiltnisse abarbeiten, solche Kollisionen diirfen gerade nicht durch begriffslo-
se Interessenabwégungen im einzelnen Fall verdrangt oder iiberlagert werden.

3. Der Anschluss an die Weimarer Diskussion iiber den Begriff
des ,,allgemeinen Gesetzes*

Bereits in der Weimarer Republik war eine Kontroverse iiber die Auslegung des
— dhnlich wie Art. 5 Abs. 1, 2 GG gefassten — Art. 142 WRV ausgetragen worden,
die in ihrem Kern die Bedeutung des Begriffs des ,,allgemeinen Schrankengeset-
zes betrifft. Einige prominente Staatsrechtslehrer!? hatten die sogenannte for-
male Konzeption favorisiert, die am Schutz der Offenheit des Meinungsraumes
als solchen ausgerichtet war. Die materiale Konzeption setzte dagegen auf die
Nichthintergehbarkeit der Frage nach Werten, die den Vorrang vor der Mei-
nungsfreiheit verdienen. Die Unterschiede zwischen beiden Konzeptionen sind
leicht zu erkennen. Die formale Auffassung ist am Schutz der Selbstgestaltung
der Gesellschaft und der 6ffentlichen Meinungsbildung orientiert. Sie will pri-
mir den gesellschaftlichen Prozess der Auseinandersetzung schiitzen, ohne dem
Staat, auch soweit er Trager der Gerichtsbarkeit ist, mehr Spielrdume fiir die
Beschriankung der Meinungsfreiheit einzurdumen, als fiir die Verhinderung von
Selbstgefihrdungen der Freiheit (z.B. durch Meinungsmonopole) erforderlich
ist. In der materialen Auffassung hingegen wird ein grundsétzlicher Vorrang des
Staates vor der Gesellschaft vorausgesetzt, bestimmte substanzhafte Werte und
vor allem die Substanz des Staates selbst sollen vor der Konflikthaftigkeit gesell-
schaftlicher Prozesse zu bewahren sein. Helmut Ridder kniipft offenbar an die

12 Vgl. VVDSIRL Band 4 (1928) mit den Beitrdgen von K. Rothenbiicher und R. Smend.



XIV Vorwort der Herausgeber

formale Konzeption aus der Weimarer Diskussion an. Deren Fortsetzung oder
Neuauflage ist nicht zuletzt durch das Liith-Urteil weitgehend verhindert wor-
den. Das Bundesverfassungsgericht hat bekanntlich die beiden angefiihrten The-
orien miteinander ,,verbunden“!* und damit deren Unterscheidungskraft aufge-
hoben'*. Nur ein einziges Gesetz ist seitdem mit dem Argument als nicht ,,allge-
mein® eingestuft worden, es sei nur gegen eine bestimmte verfassungsfeindliche
Position (und nicht allgemein gegen alle Meinungen) gerichtet'®. Die Annahme
des Bundesverfassungsgerichts, auch ein nicht allgemeines Gesetz — iiber die
Strafbarkeit des Verwendens von NS-Symbolen oder der Erinnerung an verstor-
bene NS-Fiihrer!® — sei ausnahmsweise als verfassungsgemif zu akzeptieren,
kann als Kehrseite der hier skizzierten Entscheidungspraxis des Gerichts gese-
hen werden. Mit einer solchen Rechtsprechung wird es dem Gesetzgeber im Ub-
rigen leicht gemacht, dem verfassungsrechtlichen Gebot einer formalen begriff-
lichen Bestimmung ,,allgemeiner* Schranken der Meinungsfreiheit durch ent-
sprechend flexible Formulierungen auszuweichen. Gerade der Fall der
Strafbarkeit der Leugnung des Holocaust!” ist ein Testfall, an dem die formale
Theorie, die ,,es sich schwer machen* muss, ihre Stirke zeigen kann: indem sie
herausstellt, dass die Leugnung einer in der Vergangenheit liegenden exzessiven
Ausiibung von Gewalt den Uberlebenden wie den Nachgeborenen gegeniiber
eine Androhung ihrer moglichen Fortsetzung impliziert.

4. Die Entleerung der Bedeutung des ,,allgemeinen Gesetzes*
durch ,,Abwigungen*

Bereits in den flinfziger und frithen sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts hat das
Bundesverfassungsgericht mit der soeben erdrterten Auslegungsmethode proble-
matische Eingriffe in die Meinungs- und Informationsfreiheit legitimiert (so im
Fall der fiir strafbar gehaltenen Einfithrung mehrerer Exemplare des ,,Neuen
Deutschland* in das Gebiet der Bundesrepublik'®). Mit derselben Methode, einer
bloBen Verschiebung der Gewichte auf der Waage der kollidierenden und gegen-

13 BVerfGE 7, 198 (209).

14 Vgl. Ridder, Soziale Ordnung, aaO, S. 75 ff.; vgl. dazu in einem H. Ridder zum 85. Ge-
burtstag gewidmeten Aufsatz /. Maus, Vom Rechtsstaat zum Verfassungsstaat, Blatter fiir deut-
sche und internationale Politik 2004, 835 (847f.).

15 BVerfGE 124, 300 (328) — Wunsiedel, Rudolf HeB-Gedichtnisveranstaltung.

16 BVerfGE ebd.

17 BVerfG, K&R 2018, 621 m. Anm. K. H. Ladeur

18 Vgl. den Bericht in A. v. Briinneck, Politische Justiz gegen Kommunisten in der Bundes-
republik Deutschland 1949-1969, Frankfurt a. M. 1978, S. 173 f.; einschrénkend fiir die Einzie-
hung unter dem Gesichtspunkt der Informationsfreiheit BGHSt 19, 221.
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einander auszugleichenden Interessen, ist in jlingster Zeit eine ebenso fragwiirdi-
ge Entgrenzung der Meinungsfreiheit zu Lasten des Schutzes von Personlich-
keitsrechten begriindet worden, obwohl in Art. 5 GG der Schutz der ,,personli-
chen Ehre* ausdriicklich als weitere Schranke der Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1
GG festgelegt ist. In der Rechtsprechung der 3. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts wird nunmehr sogar ein genereller Vorrang der Mei-
nungsfreiheit gegeniiber den Personlichkeitsrechten unterstellt'’; ob die jeweili-
ge AuBerung iiberhaupt einen Beitrag zur dffentlichen Meinungs- und Willens-
bildung leisten kann oder ob es sich nur um ein unkontrolliertes inhaltsloses
Ausagieren personlicher Idiosynkrasien handelt (Grundrecht auf Wut?), soll in
diesem Zusammenhang nicht von Bedeutung sein. Dem gegeniiber ist darauf
hinzuweisen, dass das Bundesverfassungsgericht noch in den siebziger und acht-
ziger Jahren, wenn auch ohne scharfe dogmatische Abgrenzungen, fiir die Praxis
bedeutsame Beitrdge zu einer Ausdifferenzierung sozialer Regeln fiir die Bewal-
tigung von Rechtskollisionen in Prozessen der &ffentlichen Meinungs- und Wil-
lensbildung (Verdachtsberichterstattung, Verhiltnis von Meinung und Tatsa-
chenbehauptung, Satire, Gegenschlag etc.) entwickelt hatte?’. Genau darum war
es auch Helmut Ridder zu tun: um demokratie- und 6ffentlichkeitsgerechte Re-
geln fur die 6ffentliche Meinungs- und Willensbildung, die sich im Prozess der
Auseinandersetzung — im Sinne einer Art Selbststabilisierung — als deren Ne-
beneffekt herausbilden, nicht aber um das diffuse Ziel einer Vermeidung von
,chilling effects” fiir Wutausbriiche.

Schon im Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts war der grofle Schritt zu
einer Erstreckung der Wirkung der Grundrechte auf den privaten Rechtsverkehr
mit kaum weniger bedeutsamen Schritten zuriick verknlpft. Eine mittelbare
Drittwirkung, die sich tatsdchlich kaum von der unmittelbaren Drittwirkung un-
terscheiden ldsst, hat neue Unschérfen in das Verfassungsrecht hineingetragen,
zugleich hat sie sich die Konturlosigkeit der Generalklauseln des Zivilrechts an-
verwandelt (die im Zivilrecht selbst aber paradoxerweise durch eine weit zuriick-
reichende Praxis der Riickkopplung an die gesellschaftlichen Kontexte der
Rechtskonflikte in Grenzen gehalten und sogar fiir rechtliche Innovationen ge-
nutzt werden kann). Durch die von Ridder ironisch so genannte ,, Schaukel-Kon-

19 K. H. Ladeur, Die ,,durchgeknallte Staatsanwiltin“ — Ende des Schutzes der personlichen
Ehre in 6ffentlichen Auseinandersetzungen?, AfP 2015, 402 m.w.N.

20 Vgl. nur BVerfGE 99, 185 (196 ff.); BGHZ 143, 199 (203); des Riickgriffs auf § 193
StGB bedarf es nicht mehr, dies wird unmittelbar aus Art. 5 Abs. 1 GG abgeleitet; auch BVerf-
GE 61, 1 —CSU; 75, 369 — StrauB3; 81, 278 — Bundesflagge; 86, 1 — titanic; schon frither BVerf-
GE 12, 113 — Richard Schmid.
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struktion ‘! hat die Rechtsprechung versucht, die konturlos gewordene Schranke
des ,allgemeinen Gesetzes ... im Lichte der wertsetzenden Bedeutung des
Grundrechts“ der Meinungsfreiheit selbst wieder einzuschrinken.?” Ridder hat
darauf bestanden, dass es fiir die Einstufung eines Gesetzes als ,,allgemein® nicht
auf dessen Wortlaut, sondern auf die am Fall durch Auslegung konkretisierte
Anwendungsrege/ ankommt. Wenn man aber praktisch alle Gesetze als ,,allge-
mein“ i.S.v. Art. 5 Abs. 2 GG qualifizieren kann und es fiir die Entscheidung
selbst letztlich darauf auch gar nicht ankommt, weil im einzelnen Fall immer erst
noch abgewogen werden muss, lduft dies auf einen erheblichen Verlust an frei-
heitssichernder Unterscheidungskraft des Verfassungsrechts hinaus. Dem gegen-
iiber ist nochmals in Erinnerung zu rufen, dass sich das Bundesverfassungsge-
richt bei der Konkretisierung des Anwendungsbereichs und der Schranken der
Meinungs- und Pressefreiheit in den achtziger Jahren des letzten Jahrhunderts
stark, oft allerdings ohne dies zu explizieren, an ,,Sachgesetzlichkeiten der Me-
dien orientiert hatte, wie sie sich zumal in einschldgigen professionellen Normen
niedergeschlagen haben. Es hatte die rechtlichen Grenzen der Kommunikation
also mithilfe sozialer Regeln der Medienpraxis weiterentwickelt und dem grund-
rechtlichen Schutz der 6ffentlichen Meinungs- und Willensbildung damit schér-
fere Konturen verliehen.

5. Auf dem Weg zum ,,inpersonalen® Grundrecht der Pressefreiheit

Dass es Helmut Ridder um die Ausarbeitung einer ,,formalen liberalen Kon-
struktion der Meinungsfreiheit und ihrer Schranken ging, kommt in dem hier
abgedruckten kurzen Artikel ,,Meinungsfreiheit” gut zum Ausdruck. Bei dem
folgenden Text, ,,Die offentliche Aufgabe der Presse im System des modernen
Verfassungsrechts®, handelt es sich um das Manuskript eines 1963 im Wiener
Justizpalast gehaltenen Vortrags. Er liegt uns besonders am Herzen, weil er sei-
nerzeit in Deutschland eher durch einen Bericht Walter Mallmanns in der Juris-
ten-Zeitung? als im Original bekannt geworden ist, der Text war nur als Privat-
druck des Verbandes osterreichischer Zeitungs- und Zeitschriftenverleger er-
schienen. In diesem Vortrag tritt die fiir Ridders Denken charakteristische,
innovative und zugleich rechtsstaatliche Traditionen bewahrende Methode der
Grundrechtsinterpretation besonders eindrucksvoll hervor. Ridder hat hier dem
institutionellen Charakter der 6ffentlichen Pressefreiheit eine weitere Dimension

21" Ridder, Soziale Ordnung, S. 76.
2 BVerfGE 7, 198 (208 ).
2 W. Mallmann, Literatur zum Presserecht 11, JZ 1964, 141 ff.
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hinzugefiigt und das institutionelle Denken selbst damit an seine Grenzen ge-
fiihrt. Er hat in dem Vortrag die einigermalen tiberraschende Auffassung vertre-
ten, der verfassungsrechtliche Ort der politischen Presse sei nicht in Art. 5 Abs. 1
GG, sondern in Art. 21 Abs. 1 GG, der Parteienfreiheit zu finden. Durch diesen
Verfassungsartikel werde auch die Mitwirkung der politischen Presse an der Wil-
lensbildung des Volkes geschiitzt. Damit wollte Ridder der Presse und der Pres-
sefreiheit einen Status geben, mit dem die scharfe Trennung der institutionellen
Pressefreiheit vom bloen Abwehrrecht symbolisch vertieft worden wire. Zu-
gleich hat er versucht, die institutionelle Dimension des Grundrechts — hier: der
Pressefreiheit — von Ambivalenzen zu befreien, die aus Anklingen an Carl
Schmitts Verfassungslehre herrithren konnten. Aus der hier vorgeschlagenen Er-
weiterung des Anwendungsbereichs des Art. 21 Abs. 1 GG hiétten sich nicht zu-
letzt Folgerungen fiir die rechtliche Strukturierung der inneren Pressefreiheit
ergeben. Diesem Thema ist ein weiterer hier wieder abgedruckter Aufsatz gewid-
met.

Mit den skizzierten Uberlegungen hat Ridder die Presse immer deutlicher in ei-
nem zwischen der Privatgesellschaft und der staatlichen ,,Entscheidungséffent-
lichkeit* angesiedelten Raum der gesellschaftlichen Offentlichkeit verortet. Er
hat an der Konturierung der ,.institutionellen” Dimension der Pressefreiheit Zeit
seines Lebens gearbeitet, den im ,,Wiener Vortrag™ beschrittenen Weg hat er aber
letztlich nicht weiterverfolgt. Ein wichtiger Grund dafiir diirfte darin zu sehen
sein, dass sich aus der Néhe der Parteien zur Entscheidungsoftentlichkeit im
Laufe der Jahre vielfdltige Bindungen ergeben haben, die diesen in mancher Hin-
sicht einen quasi-staatlichen Charakter verlichen haben. Im Grundgesetz wird
dem schon insofern Rechnung getragen, als Art. 21 nicht im Katalog der Grund-
rechte angesiedelt ist. Wichtig ist der im Wiener Justizpalast gehaltene Vortrag
vor allem in einer zeitgeschichtlichen Perspektive. Im Kontext der fiinfziger und
frithen sechziger Jahre, einer Zeit, in der der Rechtsstatus der Presse als wenig
gesichert erschien, hat Ridder die Eigenstandigkeit des Grundrechtsschutzes ei-
ner als Prozess verstandenen 6ffentlichen Meinungs- und Willensbildung sowie
der daran beteiligten Presse akzentuiert: Diese sind, darauf lauft seine Argumen-
tation hinaus, nur als Gegenstinde einer transsubjektiven Gewahrleistung zu be-
greifen. Spiter, in ,,Die soziale Ordnung des Grundgesetzes® (1975), hat Ridder
das prozesshafte Moment der Kommunikation auf den verfassungsrechtlichen
Begriff des ,, inpersonalen “ Grundrechts gebracht?, der in seinem gedanklichen
Ansatz gleichsam an die Stelle der — selbst prozesshaft gewordenen — ,,Abwi-
gung* tritt.

24 Ridder, Soziale Ordnung, aa0, S. 85 ff.
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Damit wird ein Individualrecht auf Beteiligung an der 6ffentlichen Debatte oder
an der Presse keineswegs negiert, sondern deutlich gemacht, dass individuelle
offentliche Freiheiten stets aus der prozesshaften Logik des Offentlichen ,,abge-
leitet* sind. Auch eine solche dogmatische Konstruktion bedarf der Konkretisie-
rung und Spezifizierung, doch genau dazu ist sie auch geeignet®. Sie verweist
die genauere Bestimmung rechtlicher Vorgaben an die Sachgesetzlichkeiten der
offentlichen Meinungs- und Willensbildung zuriick, durch die auch, im Sinne
einer reflexiven Wendung, die Erzeugung von ,,Kollisionsregeln* erzwungen
wird, etwa fiir die Austragung von Konflikten zwischen der Pressefreiheit der
Medienunternehmen und dem Reputationsschutz von Menschen in der Offent-
lichkeit wie auch in der privaten Sphére®®. Wer die Produktivitit und konturen-
bildende Kraft des Begriffs des ,,inpersonalen” Grundrechts in Zweifel zichen
will, sei auf den tiberbordenden Strom gerichtlicher Entscheidungen zur Mei-
nungsfreiheit verwiesen, in denen Abwagungen, Aufhebungen falscher Abwa-
gungen, ihre Ersetzung durch richtige Abwigungen von Fall zu Fall und von
Gericht zu Gericht (inzwischen auch transnational) geradezu ein Hochstmal} an
rechtlicher Verwirrung und Verunsicherung erzeugt haben, in denen also, kurz
gesagt, ,,alles flieBt*?’.

6. Informations- und Demonstrationsfreiheit

Zur Informations- und zur Demonstrationsfreiheit sind zwei Texte in diesen
Band aufgenommen worden. Mit der Offenheit des Zugangs zu Informationen
wird eine elementare, infrastrukturelle Voraussetzung der offentlichen Mei-
nungs- und Willensbildung gesichert. Die Demonstrationsfreiheit ist ein Recht,
das, stirker noch als die Pressefreiheit, die Bildung von Opposition abstiitzen
kann®3, sie darf nicht als eine bloBe Form der gemeinsamen Ausiibung der Mei-
nungsfreiheit verstanden werden. Demonstrationen sind durch das unmittelbare
Zusammentreffen einer Vielzahl von Biirgern mit einem gemeinsamen politi-
schen Ziel charakterisiert, mit der Gewéhrleistung ihrer Freiheit wird im Verfas-

25 Vgl. Zur Weiterfilhrung von Ridders Ansatz I. Augsberg, ,,Wer glauben will, muss zah-
len*“? Erwerb und Aufgabe der Kirchenmitgliedschaft im Spannungsfeld von Kirchenrecht und
Religionsverfassungsrecht, AGR 138 (2013), 493 (527); K. H.Ladeur, A Critique of Balancing
and the Principle of Proportionality in Constitutional Law — A Case for ,Impersonal Rights*?,
Transnational Legal Theory 7 (2016), 11f.

26 Vgl. dazu K. H. Ladeur, Helmut Ridders Konzeption der Meinungs- und Pressefreiheit in
der Demokratie, KJ 1999, 281 ff.

27 Vgl. H. Ridder, ,,Alles flieBt“ — Bemerkungen zum ,Soraya-Beschluss® des Ersten Senats
des Bundesverfassungsgerichts, AfP 1973, 453 ff.

28 J.D. Isazu, The Forgotten Freedom of Assembly, Tulane Law Review 84 (2010), 568 ff.
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sungsrecht eine kollektive prozesshafte Dimension des Offentlichen zur Geltung
gebracht, die sich von derjenigen der — medial ausgerichteten — Pressefreiheit
und der individuellen Meinungsfreiheit sehr deutlich abhebt.

7. Der ,,Grund* des Grundgesetzes und die rechtliche Verfolgung
der Verfolgten

Durch die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts {iber das Verbot der
Vereinigung der Verfolgten des Naziregimes (VVN) als verfassungsfeindliche
Organisation wird die Bedeutung des ,,Grundes des Grundgesetzes* in einem
besonders bemerkenswerten Fall bestétigt. Demokratien kdnnen zwar durch die
eigene Duldsamkeit gegeniiber antidemokratischen Bewegungen Schaden neh-
men, entsprechende Grenzen der Freiheit sind aber alles andere als leicht zu be-
stimmen. Im Fall des Verbots der VVN durch den Bundesinnenminister war die
Demokratie mit einer eigenartigen Paradoxie konfrontiert: Sie hatte es mit einem
Verband zu tun, dessen Mitglieder in der vorkonstitutionellen Zeit selbst einer
Verfolgung ausgesetzt gewesen waren, deren Verwerfung ein zentrales Element
des ,,Grundes” des Grundgesetzes im doppelten Sinne ist: Jedenfalls in einer
Ubergangszeit — so die Annahme Ridders — gehdren die Verfolgten des Naziregi-
mes, selbst wenn sie die freiheitliche Demokratie bekdmpfen sollten, selbst zum
,,Grund des Grundgesetzes®, den das GG in der Retrospektive nicht ,,aufler Kraft
setzen® darf. Der quasi-revolutionédre Charakter des Neuanfangs der Demokratie
kommt nach Ridder im Text des GG nicht in angemessener Deutlichkeit zum
Ausdruck. Das heifit aber nicht, dass er ignoriert werden konnte und das GG zum
verfassungsrechtlichen ,,business as usual“ {ibergegangen wire. Deshalb muss
der Rechtsstaat selbst hier ,,innehalten” und sich der Frage stellen, ob die vor
dem Grundgesetz Verfolgten nicht auch nach eben diesem Grundgesetz den
Schutz grundrechtlicher Garantien in Anspruch nehmen kénnen, auch wenn die
jeweiligen politischen Aktivitdten massiver Kritik unterliegen konnen.

8. Die formale Seite des Schutzes der Kommunikationsfreiheiten:
Zensurverbot

Der Aufsatz zum Zensurverbot, der genau 50 Jahre alt ist, kann als ein weiterer
Beleg fiir Ridders Interesse an der Starkung des ,,formalen* Schutzes der Mei-
nungsfreiheit gesehen werden. Ridder wendet sich hier gegen eine Reduzierung
des Zensurverbots auf eine marginale Ergdnzung des materiellen Schutzes der
Meinungsfreiheit, mit der diese letztlich nur verdoppelt wiirde. Das Zensurver-
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bot ist der eigenstandige formale Schutz einer besonderen — und besonders emp-
findlichen — Phase im Prozess der Veroffentlichung von Meinungen: Ein Mei-
nen, das bereits das ,,forum internum® des AuBernden verlassen hat, ist, unmit-
telbar vor dem Eintritt in den 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess oder kurz
danach, von einem Verbreitungsverbot oder anderen Formen der Blockierung
auf eine spezifische Weise betroffen. Die Offentlichkeit kann hier noch keine
oder nur begrenzte Kenntnis vom Gegenstand des Verbots haben, durch die Zen-
surmafinahme wird ihr der Zugang nicht nur zum Inhalt der Kommunikation,
sondern auch zur Reflexion iiber das Verbot selbst versperrt. Ein Urteil kann sie
sich damit auch nur auf einer sehr unsicheren Tatsachengrundlage bilden. Der
Zensor will etwas ungeschehen machen, selbst aber unsichtbar bleiben. Hier
zeigt sich, dass das Verbot der Verbreitung einer Meinung eine die Betroffenheit
des Einzelnen tiberschieende prozesshafte Wirkung haben kann. Aufgrund die-
ser besonderen formalen Dimension der Zensur konnte der Aufsatz heute etwa
in der Diskussion iiber Besonderheiten der Kontrolle von Internetplattformen
von Interesse sein.

9. Paradoxien der Gefiahrdung der Demokratie durch ihren Schutz

Die Aufsitze iiber ,,Rechtsprobleme des KPD-Verbots* und iiber die ,,veruntreu-
te Freiheit” zeigen ebenfalls, welche Riickwirkungen und schwer kontrollierba-
ren Nebenwirkungen staatliche MaBBnahmen zum Schutz der Demokratie auf den
Prozess der Meinungs- und Willensbildung haben kdnnen. Parteien, die durch
ein Verbot aus dem Prozess der 6ffentlichen Willensbildung ausgeschlossen wer-
den, bestehen durchweg in anderer, versteckter Form, etwa als Idee, als Zweck,
in der Offentlichkeit weiter. Deshalb kann leicht der Verdacht entstehen oder
geweckt werden, durch Meinungsduflerungen oder Presseartikel, deren Inhalte in
einer bestimmten Weise den von der verbotenen Partei vertretenen Ideen oder
Zielen entsprechen, werde mittelbar deren Organisationszusammenhang fortge-
fiihrt oder ein Beitrag zur Bildung einer ,,Ersatzorganisation® geleistet. Insofern
kann die Entstehung einer Atmosphére des Verdachts gefordert werden, wie man
dies heute beispielsweise in der Tiirkei beobachten kann: Wer sich in der Presse
sachlich mit der Lage der Kurden in diesem Land auseinandersetzt, ist leicht dem
Verdacht ausgesetzt, der PKK ,,niitzen* zu wollen.
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10. Verhinderung von Kurzschliissen zwischen gesellschaftlicher
Meinungsbildung und organisierter Entscheidungsoffentlichkeit?

In den folgenden drei Aufsitzen wird erortert, ob und in welcher Weise kommu-
nale Mandatstriiger, die Kirchen oder der Staat selbst u.a. in der Form der Of-
fentlichkeitsarbeit auf den Prozess der Meinungsbildung einwirken diirfen oder
ob sich insoweit aus dem Gesichtspunkt des Schutzes der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung Schranken ergeben. Einer Beeinflussung der gesellschaftlichen
offentlichen Meinungs- und Willensbildung durch staatliche oder kommunale
Akteure der ,,Entscheidungsoffentlichkeit™ konnte ein Gebot der funktionalen
Trennung von der gesellschaftlichen Offentlichkeit entgegenstehen, das sich aus
der Notwendigkeit der Erhaltung der Selbstorganisationsfahigkeit der — von der
Gesellschaft getragenen — Offentlichkeit ergéibe. Die Anmerkung zum Hirten-
brief-Urteil des OVG Miinster ist ein zeitgeschichtliches Dokument, das einen
Blick auf eine weit in der Vergangenheit liegende Zeit zu erdffnen scheint. Der
kurze Text weist Ridder als einen besonders virtuosen Stilisten der Urteilskritik
aus. Wenn man ihn genauer liest, wird man bemerken, dass die ,,Hirtenbriefe*,
mit denen zu Zeiten einer Bundes- oder Landtagswahl zur Unterstiitzung
,christlicher Kandidaten® aufgerufen wurde (aber selbstverstidndlich nicht zur
Wahl von CDU und CSU), eine Form der Scheinheiligkeit zum Ausdruck ge-
bracht haben, die keineswegs auf zuriickliegende Zeiten beschréinkt bleibt. Ge-
rade an diesem Beispiel zeigt Ridder aber auch, dass entsprechende Formen der
Beeinflussung der 6ffentlichen Meinung nicht mit den Mitteln des Verfassungs-
rechts zu bekdmpfen sind, sondern an die Offentlichkeit selbst ,,zuriickverwie-
sen* werden miissen.

11. Die Kunstfreiheit als Schutz der Entwicklung
der ,,Sachgesetzlichkeit™ der Kunst

In dem Text zur ,,Kunstfreiheit hat Ridder die Grundlinien seines Grundrechts-
denkens weit iiber diese besondere Gewihrleistung hinaus gezogen. Fiir die
Kunstfreiheit wird insbesondere die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte
als eine uberflissige Konstruktion beiseite gelegt: Der verfassungsrechtliche
Schutz wird von den ,,Sachgesetzlichkeiten* der Kunst selbst bestimmt, die von
der Grundrechtsdogmatik in rechtlichen Formen nachzubilden sind. Damit ist
auch das ,,Problem der Schrankenlosigkeit® des Grundrechts der Kunstfreiheit zu
l6sen. Auch die Kunst ist ein Prozess, der sich nach eigenen Regeln vollzieht und
in deren Definition u. a. die Formen des Kunstbetriebes einbezogen sind: ,,Kunst*
ist also nicht allein der Handlungsraum des Kiinstlers. In diesem Text hat sich
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Ridder bereits in einer rechtlichen Perspektive auf den Begriff des ,, Netzes “ be-
zogen, innerhalb dessen die Kunst sich als Prozess und als Experiment ereignet.
Insgesamt werden hier die Probleme, die damit verkniipft sind, eher benannt als
im Einzelnen geldst. Die erforderlichen Spezifizierungen des Rechts fiir die ver-
schiedenen Konfliktfelder verlangen nach beweglichen ,, Kollisionsregeln *, de-
ren Charakter sich an der Beobachtung der Entfaltung des Prozesses der Kunst
orientieren muss. Das ,,Unbegriffliche” der Kunst muss in einer paradoxen Be-
grifflichkeit abgebildet werden, die zur Seite der Kunst hin offen ist, nicht aber
eine ,,fallbezogene* Freiheit der Interpretation durch den Richter erdffnet. Auch
die Provokation der Kunst und der ,,schrankenlosen“ Kunstfreiheit wird in
Rechtsprechung und Literatur zumeist mit begriffslosen Abwégungen ent-
schiirft.?’ Insofern kann hier wieder der Bogen zu Fragen der dogmatischen Kon-
struktion der Grundrechte der Meinungs- und Pressefreiheit in Art. 5 Abs. 1 und
2 GG zuriickgeschlagen werden. Die in diesem Band wiederveroffentlichten
Beitrdge zeigen, dass es Helmut Ridder um die Form der Freiheit und um die
Freiheit durch Form ging. Vieles in seinen Arbeiten ist unfertig geblieben, doch
das Unfertige zeigt sich hier als das Provisorium, das nicht iiberwunden wird,
sondern als eine experimentelle Ordnung des Denkens immer wieder neue An-
schliisse ermdglicht.

12. Ausblick

Helmut Ridders Bedeutung fiir die Rechtswissenschaft, seine intellektuelle Leis-
tung, seine Kreativitit, die produktive Unruhe, die seine Uberlegungen gestiftet
haben — all dies ldsst sich erst ermessen, wenn man bedenkt, dass er zu seiner
Zeit ein Solitdr im 6ffentlichen Recht der Bundesrepublik war. Dass man von
ihm so viel lernen kann, ist umso bemerkenswerter, als er selbst in den Nach-
kriegsjahren nur wenig Anregung erhalten konnte. Die Verhéltnisse im Ver-
fassungsdenken des wiedervereinigten Deutschlands sind, wie hier nur anzudeu-
ten war, nicht so, dass nicht an Ridders Ideen angekniipft werden kénnte und
sollte...

2009 sind ,,Gesammelte Schriften* Helmut Ridders (herausgegeben von Dieter
Deiseroth, Peter Derleder, Christoph Koch und Frank-Walter Steinmeier) er-
schienen, die einen groBen Teil seines vielféltigen Werkes wieder zugénglich
gemacht haben.>® Darin ist der wichtige Aufsatz ,,Meinungsfreiheit* aus dem

29 Vgl. nur BVerfGE 30, 173 ff. — Mephisto; 119, 1ff. — Esra.
30 Vgl. dazu den Besprechungsaufsatz von J. Hofinann, Zur Aktualitit des Verfassungsden-
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Handbuch ,,Die Grundrechte*®! enthalten. Daneben ist auf die von Friedrich-Mar-
tin Balzer herausgegebene sechsbindige Ausgabe des beinahe vollstindigen
»,Gesamtwerks®™ von Helmut Ridder hinzuweisen, die auch als CD verfiigbar ist
(http://www.friedrich-martin-balzer.de/publik.htm). Mit unserem Band wollen
wir die Aufmerksamkeit auf Ridders Pionierleistung auf dem Gebiet der Theorie
und Dogmatik der Kommunikationsrechte des Grundgesetzes lenken. In einer
Zeit des Umbruchs der Medien im Prozess der Digitalisierung der Gesellschaft
sind von Ridders Arbeiten zur Bedeutung der transsubjektiven ,,Sachgesetzlich-
keiten* der selbstorganisierten und in Netzen aggregierten Formen der Kommu-
nikation in jedem Fall wichtige Anst6Be fiir ein neues experimentelles Denken zu
erwarten.

Danksagung

Wir danken den Erben Helmut Ridders, Frau Dr. Christa-Maria Ridder und den
Herren Michael und Wolfgang Ridder, fiir die Zustimmung zur Veroffentlichung
der folgenden Schriften und Vortridge. Den im Fundstellenverzeichnis genannten
Verlagen und Einrichtungen, die diese Arbeiten zuerst ver6ffentlicht haben, dan-
ken wir fiir die Einwilligung zum Wiederabdruck in diesem Jubildumswerk.
Dem Fachbereich der Universitidt GieBen danken wir fiir finanzielle Unterstiit-
zung des Drucks.

Berlin, Bremen, Hamburg, im April 2019

kens von Helmut Ridder aus Anlass der Verdffentlichung seiner ,,Gesammelten Schriften®,
AOR 137 (2012), 459 ff.; ausfiihrlich die Rezensionen von H. P. Schneider;, A6R 136 (2011),
345 ff. und von U. K. Preufs, Der Staat 53 (2014), 351 ff.

31 Band 11, Berlin 1954, S. 243 ff., hg. von F. Neumann/H. C. Nipperdey/U. Scheuner.






I[. Warum Grundgesetz?

Vom Grund des Grundgesetzes

1. Das erste Lebensjahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland neigt sich dem
Ende zu. Thr Grundgesetz, am Beginn des Dezenniums von Ipsen in seiner ,,Vor-
ldufigkeit* analysiert', wird von Werner Weber, der den mediatisierenden Perfek-
tionismus des Bonner Werks mit der riskanten plebiszitdren Offenheit der
Reichsverfassung von Weimar konfrontierte?, bei Betracht auf ,,Bewihrung* als
durch ,,die Umdeutung des elastisch zu verstehenden Provisoriums in die tote
Einbetonierung des verfassungsrechtlichen status quo*“ geféihrdet erachtet.

Wie sich die Einbetonierung in den Augen der derzeitigen Bundesregierung
ausnimmt und welche Beitrige die Bundesregierung zur Férderung der Elastizi-
tit der grundgesetzlichen Verfassungspraxis fiirderhin zu leisten gedenkt, hat als
ihr Sprecher der Bundesminister des Innern in der Bundestagsdebatte iiber die
,,GroBe Anfrage der Fraktion der SPD betreffend ,,Privatwirtschaftliches Fernse-
hen* vom 28. Februar 1958 deutlich gemacht, als er sich gegen die ,,Monopol-
stellungen” der westdeutschen Rundfunkanstalten wandte und hierbei seiner
Abneigung ,,vor allem gegen die Monopolstellungen, die noch aus der Friithperi-
ode nach 1945 stammen und in manchem noch die besatzungsrechtlichen Scha-
len tragen‘, besorgten Ausdruck verlieh. Diese — ad hoc gefallene — Bemerkung,
deren Animositit gegen den bislang chancenreichsten Abschnitt der deutschen
Verfassungsgeschichte des 20. Jahrhunderts sich durch die abgriindig-neutrale
Wahl des Terminus ,,Frithperiode eher enthiillt als verbramt, kann in dem vor
plebiszitiren ,,Demagogien® vollendet abgesicherten Bundesvolk® eines be-

' H.P. Ipsen: Das Grundgesetz in seiner Vorldufigkeit, in: Recht — Staat — Wirtschaft 2
(1950), S. 182ff.

2 W. Weber: Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem — Weimarer Ver-
fassung und Bonner Grundgesetz, Stuttgart 1951, S. 7 ff; Kurzrezension von mir mit Hinweis
auf andere Besprechungen in: Politische Literatur 2 (1953), S. 353 f.

3 W. Weber, Die Verfassung der Bundesrepublik in der Bewéihrung, Géttingen 1957.

4 AaO, S. 4.

5 Dt. BT — 3. Wahlperiode — 15. Sitzung, Stenogr. Bericht, S. 687 ff., 712.

¢ Die z. Zt. in der Tagespresse wiedergegebenen Bekundungen von Bundesstellen zur Pro-
blematik der ,,Volksbefragung® entsprechen der staatsrechtswissenschaftlichen Behandlung
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trachtlichen, tiber den aktuellen Bezugsfall hinausgreifenden Echos gewiss sein,
dieweil vor den Tiirmen des Schweigens in der politischen Landschaft der Bun-
desrepublik der zweite Kairos der deutschen Demokratie méhlich entweicht. Un-
geschichtlich stellt sie den priazedenzlosen Vorgang der Genese des Grundgeset-
zes auf den Kopf und teilt sie die Fehlmeinung der geldufigen Literatur zum
westdeutschen Staatsrecht der Gegenwart, die, ohne weiter zu differenzieren,
den Bestand des in der Bundesrepublik geltenden Verfassungsrechts schlicht in
die beiden kompakten und, weil antagonistisch, nur notdiirftig und unorganisch
miteinander verzahnten Massen einerseits des Grundgesetzes und des — anwach-
senden — zu seiner Ausfiihrung, Ergénzung und Revision ergehenden Rechts und
andererseits des — auf einem beschleunigten Riickzug befindlichen — ,,nichtdeut-
schen® Besatzungsrechts zerlegt.

Tatsédchlich barg das sogen. Besatzungsrecht neben den eindeutig auf die Si-
cherung und die unmittelbar selbstischen Interessen der Besatzungsmichte hin
orientierten Elementen und neben manchen zwar auf die deutschen Interna bezo-
genen, aber mehr oder weniger nebensichlichen oder ephemeren Bestandteilen
denKeimund den Kern grundlegender vorgrundgesetzlicher Verfassungsentschei-
dungen, die bis heute fortgelten und in deren Entfaltung auch das Grundgesetz
eingebettet sein muss, wenn anders im Mai 1945 ein immerhin quasi-revolutio-
nirer Umsturz der Staats- und Verfassungsordnung des NS-Regimes stattgefun-
den haben soll. Sie sind Grund und politische Lebensmitte der grundgesetzlichen
Verfassungsordnung und von etwaigen Petrefakten des verfassungsrechtlichen
status quo wohl zu unterscheiden. Die zweifellos vorhandene Schwierigkeit, den
Bereich dieses neben und letztlich iiber dem Grundgesetz stehenden Verfassungs-
rechts genau zu umgrenzen, darf nicht zu seiner Verleugnung verleiten; wére es
besatzungsrechtliche ,, Schale “, so entblatterte sich ihr handfest, unbewéltigt und
gegenwartsmichtig der nackte Unrechtsstaat; das ,,Verhéingnis des Kreisgangs*’
wire erflillt; fiir verfassungsédndernde ,,Erhellungen des Verfassungsinhalts®, wie
sie bereits das Mark des Grundgesetzes angefressen haben, wiirde die tagespoli-
tische Taktik vielleicht nicht einmal mehr das Verfahren der Verfassungsrevision
bemiihen.

2. Die politisch und staatsrechtlich relevanten Vorgédnge der ,,Frithperiode® vom
Mai 1945 bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes stellen in ihrer Gesamtheit
einen eigentiimlichen Mischkomplex von demokratisch-revolutiondren und de-
mokratisch-restaurativen Elementen dar, dem die weitere Besonderheit eignet,

des Problems durch H. Schneider, Volksabstimmungen in der rechtstaatlichen Demokratie, in:
Forschungen und Berichte aus dem 6ffentlichen Recht, Gedéchtnisschrift f. W. Jellinek, 1955,
S. 1551t

7 P. Schneider, Ausnahmezustand und Norm, Stuttgart 1957, S. 10.
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dass sowohl die organisierte als auch die unorganisierte Mitwirkung des deut-
schen Volkes, aus einer diinnen Beteiligung erwachsend, nur ganz allméhlich
ihren fragmentarischen Charakter verloren hat. Wenn sich das Grundgesetz auch
in eventum als Verfassung eines ,,souverdnen Staatswesens verstanden haben
diirfte und insoweit etwaige origindre Méngel jedenfalls im Geschichtsgang legi-
time Haltung erfahren haben, so hat es doch, wenn es fiir manche Bereiche auf
die letzten Konsequenzen vollverfassungsgemifier Regelung verzichtet hat, die
in der ,,Frithperiode* liegenden Regelungen einzelner dieser Bereiche weder auf-
gehoben, noch wollte oder konnte es sie autheben, da es sich als ein — verzdgerter
— (vorladufiger) Schlussakt in bestimmte vorgezeichnete Grundlinien der Verfas-
sungsentwicklung einfligt.

Uber diese Verbindlichkeiten haben sich im Banne des Kalkiils um konkrete
Mehrheitsverhéltnisse im Deutschen Bundestag anlésslich des ,,Kampfes um den
Wehrbeitrag™® die beiden im Streit befangenen Seiten in groBem Umfang hin-
weggesetzt. So gingen — um diese Behauptung nur durch die Erinnerung an die
Behandlung eines der zahlreichen Kontroverspunkte durch einen seinerzeitigen
Gutachter zu belegen — auf der einen Seite Erich Kaufmann, auf der andern Seite
Friedrich Klein zunichst libereinstimmend davon aus, dass das Grundgesetz
selbst fiir alle mit der Institution einer bewaffneten Macht zusammenhangenden
Materien keine Entscheidung enthielt. Nach dieser zutreffenden Feststellung
gipfelt die These Kaufmanns darin, dass alle diese Fragen ungeachtet ihrer iiber-
ragenden Wichtigkeit vom Grundgesetz dem einfachen Gesetzgeber iiberantwor-
tet sind, wihrend Klein in Anbetracht des ,,Voll“verfassungscharakters des
Grundgesetzes eine Prijudizierung der ungeregelten Tatbestinde im Sinne einer
grundgesetzlich-verfassungskriftigen Negation behauptet und deswegen die In-
anspruchnahme der ,,Wehrhoheit™ mitsamt Zubehdr von der positiven Entschei-
dung des verfassungsrevidierenden Gesetzgebers abhdngig machen will. Gegen
die Auffassung von Klein ist u. a. von Scheuner mit Recht eingewandt worden, dass
es keine allgemeinen ungeschriebenen Verfassungsgrundsitze gibt, wonach be-
stimmte Tatbestinde nur im Wege verfassungsurkundlicher Festlegung geregelt
werden konnten, dass es vielmehr in groBem Umfang Sache des verfassungsge-
setzgeberischen Ermessens sei, wieweit ein Staat sein materielles Verfassungs-
recht durch die Verfassungsurkunde in den Rang auch formellen Verfassungs-
rechts erheben will, wobei politische Anschauungen, ZweckmaBigkeitserwagun-
gen und sogar Zufille eine grofle Rolle spielen konnen. Ein vielzitiertes Beispiel
aus dem Gebiet des organisatorischen Verfassungsrechts ist die Nichtfestlegung
des Wahlsystems fiir die Wahlen zum Bundestag nach dem Grundgesetz, das von

8 Vgl. das Dokumentarwerk ,,Der Kampf um den Wehrbeitrag®, 2 Bde., Miinchen 1952/53;
von Einzelzitaten wird im Folgenden abgesehen.
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allergrofBiter politischer Tragweite ist und keinesfalls als einem blof3 sekundar
materiellen Verfassungsrecht zugehdrig abgetan werden kann.

Aber all das gilt nur fiir den ,,Normalfall kontinental-européischer Verfas-
sungsgenese im modernen Verfassungszeitalter, d. h. fiir den Fall, dass der demo-
kratische pouvoir constituant im Rhythmus seiner im Kerngebiet der freiheit-
lich-europdischen Staatenwelt des Kontinents nun einmal gleichsam permanent
revolutioniren Atembewegung’ die neue Verfassung einigermafen hart an den
Bruch mit der abgeldsten Verfassung ansetzt. Bei der Entstehung des Grundge-
setzes bestanden jedoch bereits grole Konturen, die sich in verschiedenartigsten
Rechtsakten und rechtlich bedeutsamen Tathandlungen der intervenierenden Be-
satzungsmachte und deutscher Stellen niedergeschlagen hatten. Am deutlichsten
unter diesen Konturen sind die Festlegungen, die der kompromisslosen Abkehr
vom NS-System und der entschlossenen Riickwendung zur Demokratie, zum
Rechtsstaat und zum Bundesstaat entsprechen'®. Jede Spekulation dariiber, ob
bei groferer oder volliger Zuriickhaltung der Besatzungsméchte die originiren
deutschen Kréfte fiir diese politischen Entscheidungen ausgereicht hétten, ist un-
moglich, unhistorisch und tiberfliissig: in keinem der spéteren Stadien der ,,Friih-
periode® haben sich Ansitze dafiir gezeigt, dass die sich einfligenden deutschen
Kréfte von diesen Festlegungen hétten abweichen wollen.

Die negatorischen Festlegungen der ,,Frithperiode® richten sich vor allem ge-
gen die fiir das NS-System typischen und wesentlichen Institutionen, ,,die eigent-
liche Verfassung des volkischen Staates®, um mit dem Verfassungsrechtler zu
sprechen, der dem NS-Regime ein verfassungsrechtliches System nach dem
Mafe seines politischen Gehalts von einzigartiger Klarheit zur Verfiigung ge-
stellt hat, ,,die ungeschriebene Grundordnung des volkischen Reiches ... als ein
ganzes und unteilbares System* mit allen ,,aus dieser ungeschriebenen Grund-

 Neuere deutsche staatstheoretische Untersuchungen, die sich durch Analysen der engli-
schen und amerikanischen Verfassungswelt vielféltig haben anregen lassen, riicken den demo-
kratischen pouvoir constituant stark in den Hintergrund (vgl. etwa U. Scheuner, Der Staat und
die intermedidren Krifte, Zeitschrift f. ev. Ethik 1957, S. 30 ff; W. Hennis, Meinungsforschung
und représentative Demokratie. Zur Kritik politischer Umfragen, Recht und Staat 200/201,
Tiibingen 1957. IThnen kommen Verdienste um die Ausmerzung doktrindrer Zuspitzungen der
Lehre von der Volkssouverénitit zu. Es bleibt aber festzuhalten, dass in der westeuropa-
isch-kontinentalen freiheitlich-demokratischen Staatenwelt der pouvoir constituant des Volkes
Endzurechnungspunkt bleibt, auch wenn er selbst werthaft bedingten Limitierungen und Qua-
lifikationen unterworfen ist.

10 Diese Feststellung hingt nicht ab von einer Entscheidung der Frage, ob und ggf. wie
lange der deutsche Gesamtstaat nach dem 7./8. Mai 1945 weiterbestanden hat: entweder han-
delt es sich um Verfassungsrecht des ohnehin nicht organisierten und handlungsunféhigen Ge-
samtstaats, das die ,,Staatsfragmente* oder seinen oder seine Fortsetzer bindet, oder um inner-
halb der Neubildungen verbindliches gemeindeutsches Verfassungsrecht.
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ordnung des volkischen Reiches ... erwachsenen Grundgesetzen*!!, als welche

E.R. Huber mit sicherem Griff u. a. die Gesetze {iber die anti-demokratische In-
stitution des Staats- und Parteifiihrers, tiber die Verschmelzung von Staat und
monopolistischer Staatspartei, die Beseitigung des Foderalismus, die rassendis-
kriminierenden Niirnberger Gesetze, das Wehrgesetz von 1935 und das Deutsche
Beamtengesetz von 1937 anfiihrt'2. Der hiermit groBenteils bezeichnete Kern der
Verfassungsordnung des NS-Staates ist von den Besatzungsméchten sofort teils
durch ausdriickliche Gesetzesauthebung, teils durch generalklauselartige Recht-
setzungsakte, teils stillschweigend durch faktischen Bruch beseitigt worden.

Die Beseitigung der den NS-Staat tragenden Institutionen war total. Soweit es
sich um an sich staatsnotwendige Institutionen handelte, erfolgte eine grundsatz-
liche Struktur- und Wesensdnderung. Wenn einzelne der ,,Grundgesetze™ des
NS-Staates wie etwa das Deutsche Beamtengesetz in einer ,.entnazifizierten
Fassung in die neue Ordnung hinein rezipiert wurden, so nicht als von bloen
Zutaten® gesduberte, sondern als wesensmafig veranderte Gesetze, und bei den
vom Nationalsozialismus neugeschaffenen Institutionen genau so wenig mehr
als ,,Grundgesetze®, wie die NS-Verfassungsordnung einzelne Bestandteile der
Weimarer Reichsverfassung rezipiert hatte'®. Im , Beamtenurteil** hat das Bun-
desverfassungsgericht dargetan, dass die Institution des NS-Beamtentums als
Ganzes mit dem Zusammenbruch des NS-Staates entfallen ist, und gegeniiber
der an diesem Urteil geiibten Kritik an seinem richtigen Standpunkt festgehal-
ten'. Der Beseitigung von ,,Grundgesetzen“ des NS-Systems muss also verfas-
sungsrechtliche Bedeutung zukommen; damit ist fiir die Zukunft eine Sperre
gegen eine Wiedereinrichtung der abgeschafften Institutionen aufgerichtet, die
verfassungsrechtlichen Rang haben muss.

3. Daher hitte das BVerfG in dem auf Antrag der Bundesregierung gegen die SRP
durchgefiihrten Illegalisierungsverfahren nach Art.21 GG immerhin priifen
miissen, ob die von ihm festgestellte Verwandtschaft von SRP und NSDAP nicht
so weit ging, dass flir das Illegalisierungsverfahren nach Art.21 GG gar kein
Raum mehr bestand. Eine noch getreuere Wiederauflage der NSDAP in Form

" E. R. Huber: Verfassungsrecht des GroBdeutschen Reiches, Hamburg 1939, S. 55.

12 AaO, S. 55f.

13 Zu dieser Rezeption vgl. die den Kern der Sache treffenden Ausfithrungen von Huber
aa0, S. 53 f. — Die modernen totalitdren Systeme gehen immer mehr dazu iiber, die Rechtsord-
nungen ihrer freiheitlichen Vorginger en bloc zu iibernehmen, um sie durch dekretierte Ausle-
gungsmaximen oder generalklauselartige Einlassungen aus der Rechtsstaatlichkeit herauszu-
sprengen.

14 BVerfGE 3, 58ff.; 6, 132 ff. [=JZ 54, 76 ff.; 57, 250 ff.].
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einer politischen Partei wire wohl von allem Anfang an verboten und konnte
nicht einmal die Privilegierung des verfassungsrechtlichen Verfahrens in An-
spruch nehmen; denn das vorgrundgesetzliche Verbot der NSDAP steht iiber al-
lem grundgesetzlichen Parteienrecht.

Im ,,Kampf um den Wehrbeitrag** wire zu priifen gewesen, ob und gegebe-
nenfalls wie weit die Auflosung der bewaffneten Macht und die Abschaffung der
allgemeinen Wehrpflicht durch die alsbald nach dem 7./8. Mai 1945 ergangenen
Rechtsakte und Tathandlungen von einem auch innerdeutschen quasi-revolutio-
ndren Bewusstsein getragen und begleitet gewesen sind und welches Gewicht fiir
dieses Bewusstsein die Erfassung der wechselseitigen Abhédngigkeit der Phino-
mene von ,,Nationalsozialismus und Militarismus* gehabt hat; dabei wire es
nicht darauf angekommen, ob die Motivation jener politischen Entscheidungen
im Lichte der Geschichtsforschung irrtumsfrei gewesen wére.

Wiirde bei einer solchen Priifung festgestellt, dass die Institution schon in der
nFrihperiode® ganz oder teilweise verfassungskréftig eliminiert worden ist, so
konnte die Eliminierung auch nicht durch das in diesem Punkt iiberdies schweig-
same Grundgesetz aufgehoben sein. Denn ihm kann kein wiederum der ,,Frithpe-
riode® gegeniiber umstiirzlerischer Wille unterstellt werden; es ist nicht in der
unbuBfertigen Apologetik mancher seiner Anwender befangen, sondern versteht
sich als Weiterfithrung und vorldufige organisatorische Erfiillung der ,,Frithperi-
ode®, deren verfassungsurkundliche Ausgestaltung schon mit den ersten Lander-
verfassungen begonnen hatte.

Es ist sehr wohl mdglich, dass die in der ,,Frithperiode* eingeleitete grund-
sétzliche Neuordnung des westdeutschen Rundfunkwesens, auf die sich die ein-
gangs zitierte Bemerkung des Bundesministers des Innern bezieht, in erhebli-
chem MaB gleichfalls Verfassungsrang beanspruchen kann, da ihr priméres An-
liegeninder Unterbindung der vorgéngig geiibten totalitiren Instrumentalisierung
dieses Kommunikationsmittels von wachsender Bedeutung in der Hand des
Regimes war'>,

Das BVerfG hat im KPD-Verbotsurteil' {iber den der Festlegung der demo-
kratischen Form des deutschen Staates geltenden Bestandteil des auB3ergrundge-
setzlichen deutschen Verfassungsrechts grundlegende Ausfiihrungen gemacht.
Bei der Behandlung des Potsdamer Abkommens legt es nach einem Hinweis auf

* Anm. d. Hrsg.: Seit dem 31.1.1952 schwebte vor dem BVerfG in verschiedenen prozes-
sualen Konstellationen ein Verfassungsstreit um den Beitritt der Bundesrepublik zur Europii-
schen Verteidigungsgemeinschaft (EVG). 1954 wurde diesem Steit durch eine Grundgesetzén-
derung der Boden entzogen. Zu einer Entscheidung des BVerfG kam es nicht.

15 Einzelausfiihrungen zu dieser komplexen Materie wiirden den Rahmen der vorliegenden
Skizze sprengen und miissen einer besonderen Abhandlung vorbehalten bleiben.

16 BVerfGE 5, 85 ff. (Auszug in JZ 56, 596 {Tf.).
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die ,,uniibersehbare Zahl von AuBerungen fiihrender alliierter Politiker und maf-
gebender Personlichkeiten der Militarregierungen® tiber die ,,Notwendigkeit des
Aufbaus eines demokratischen Staatslebens in Deutschland dar, dass die Be-
griffe ,,Demokratie” und ,,demokratisch® damals wesentlich dazu dienten, ,,das
Bild des kiinftigen deutschen Staates mit einer Formel zu kennzeichnen, die es
deutlich von dem eben beseitigten nationalsozialistischen System abhob“!7,
wihrend die Entwicklung im Einzelnen weithin der kiinftigen Entwicklung tiber-
lassen wurde. Hier ist also der Fall einer durchaus weiter ausfithrungsfahigen
und -bediirftigen vorgrundgesetzlichen Verfassungsentscheidung gegeben, der
sich dadurch etwa von dem peremptorisch vernichtenden Verbot der NSDAP
unterscheidet. ,,In notwendiger Erginzung und Weiterfiihrung des im Potsdamer
Abkommen nur teilweise bestimmten Demokratiebegriffs®, fahrt das BVerfG da-
her fort, ,,hat das Grundgesetz eine mit positivem Inhalt erfiillte demokratische
Staatsordnung eingefiihrt, die dem Potsdamer Abkommen entspricht, indem sie
seine Forderungen an die Demokratie voll in sich aufnimmt, die dariiber hinaus
aber noch weitere Prinzipien aufstellt ...“!8. Obwohl das Gericht in diesem Zu-
sammenhang nicht ausdriicklich erklirt, dass die angezogenen Teile des Potsda-
mer Abkommens zu den auch fiir den Grundgesetzgeber und die gegenwértige
Bundesrepublik Deutschland verbindlichen Verfassungsentscheidungen der
,Frithperiode™ gehoren, gibt es dies als seine Auffassung schon durch die Vor-
nahme der sonst tiberfliissigen Untersuchung zu erkennen, was auch aus der von
ihm aufgeworfenen Frage hervorgeht, ob das Grundgesetz ,,berechtigt™ sein kon-
ne, Regelungen zur Abwehr ihm feindlicher Kréfte zu treffen.

4. Der Umstand, dass das Grundgesetz an die vorgrundgesetzlichen Grund- und
Rahmenentscheidungen gebunden ist, schlieit eine Authebung jener Entschei-
dungen nicht nur durch das Grundgesetz, sondern auch nach den nur fiir das
Grundgesetz selbst geltenden Revisionsvorschriften aus. Das gilt fiir die im
Grundgesetz fortgesetzten Grundentscheidungen ebenso wie fiir die von ihm
nicht aufgenommenen, die entweder iibersehen wurden oder ihrem Inhalt nach
nicht weiter ausfiithrbar sind oder erst beim Eintritt besonderer Umstiande weiter
ausfiihrbar werden. Da das Verfassungsrecht der ,,Frithperiode®, soweit es das
Grundgesetz noch bindet, wegen des alsbaldigen Auseinanderlaufens der politi-
schen Entwicklung in West- und Mitteldeutschland keinerlei verfassungsorgani-
satorische gesamtdeutsche Entsprechungen gefunden hat, wird man zum Zwecke
einer etwa als notwendig empfundenen Anderung nur auf plebiszitire Verfahren
zurlickgreifen konnen, wie sie der Bestitigung der verfassunggebenden Gewalt

17 A0, S. 118 1f.
18 A0, S. 1211,
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zu dienen pflegen. Ein solches plebiszitidr-urdemokratisches Verfahren muss fiir
diese Félle auch in der Beschriankung auf den Geltungsbereich des Grundgeset-
zes schon deshalb fiir zuldssig erachtet werden, weil Aussichten auf eine umfas-
sendere plebiszitdre Betdtigung zur Zeit nicht vorhanden sind. Nur durch eine
Volksabstimmung also kann das {iber den mit Entscheidungen der ,,Frithperiode*
gezogenen Rahmen hinaus sonst nicht entwicklungsfiahige vorgrundgesetzliche
deutsche Verfassungsrecht auf neue Grundlagen gestellt werden'.

Schwierig zu beantworten ist die Frage, ob das BVerfG, ein Geschopf des
Grundgesetzes, befugt sein konnte, die in der Nichtbeschreitung dieses Weges
liegende Verfassungsverletzung auch in den Féllen im Urteil festzustellen, in
denen ein Verfassungsgebot oder -verbot der ,,Frithperiode® im Grundgesetz
nicht aufgenommen oder weiterentwickelt worden ist. Im Rahmen seiner Zu-
standigkeiten nach dem Grundgesetz und dem Bundesverfassungsgerichtsgesetz
liegt nur das Messen von Normen und Rechtsakten am grundgesetzlichen Verfas-
sungsrecht und mdoglicherweise an gewissen obersten Rechtsprinzipien. Das
nicht in das Grundgesetz aufgenommene deutsche Verfassungsrecht liegt auf ei-
nem anderen Feld. Hétte das BVerfG, gesetzt, es hitte im Verfahren gegen die
KPD eine Diskrepanz zwischen der vorgrundgesetzlichen Entscheidung iiber die
demokratische Staatsform und deren Fortentwicklung im Grundgesetz festge-
stellt, diese Erkenntnis auch in ein Urteil aufnehmen diirfen?

In: Juristenzeitung 1958, S.322-324

19" Auch hinsichtlich der atomaren Ausriistung der Bundeswehr wird, bevor eine Untersu-
chung der grundgesetzesimmanenten Problematik einer Volksbefragung iiber ihre Zuldssigkeit
sinnvoller Weise stattfinden kann, gepriift werden miissen, ob ihr nicht etwa schon infolge der
vorgrundgesetzlichen Verfassungsentscheidungen tiber die bewaffnete Macht nur plebiszitéir
iberwindbare Schranken entgegenstehen.



II. Freiheit des Einzelnen zur Meinungsbildung,
insbesondere Pressefreiheit’

1. Meinungsfreiheit

1.1. Allgemeines

Das — Grundrecht der M. erscheint, meistens als Freiheit (nur) der Meinungséu-
Berung formuliert, oft mit der ausdriicklich genannten Pressefreiheit (— Presse)
gekoppelt, bisweilen durch die Pressefreiheit (als pars pro toto) ,,vertreten®, seit
dem Ende des 18. Jh. an mehr oder minder zentraler Stelle nahezu aller Staats-
grundgesetze oder Verfassungsurkunden (soweit diese liberhaupt mehr als die
bloBe Regelung der Staatsorganisation zum Inhalt haben). Entgegen der auffalli-
gen, verfassungsgenealogisch z. T. auf bewusste Textentlehnungen zuriickgehen-
den Gleichheit oder Ahnlichkeit des Wortlauts der grundrechtlichen M. sind ihre
Funktionen in den verschiedenen politischen Systemen hochst unterschiedlich.
Sie bestimmen sich nach den konkret-historischen politischen Fundamentalent-
scheidungen, die der jeweiligen Verfassungsschopfung zugrunde liegen und ih-
rerseits von unterschiedlichen Freiheitsbegriffen (— Freiheit) und -postulaten
beeinflusst sind, sowie den auch ohne Betitigung formell verfassunggebender
Gewalt sich vollziehenden inneren Strukturwandlungen etablierter Herrschafts-
systeme. Fiir die Gegenwart ergibt sich eine reich gestufte und nuancierte Skala
zwischen dem (idealtypischen) Extrem einer negativen, inhaltlich nicht determi-
nierten, ,,privatisierenden* und die Freiheit des Verzichts auf die Freiheit in sich
schlieBenden M., deren Tréger sich im Besitz der souverdnen Fahigkeit wissen,
vorhandene Institutionen als Alternativen betrachten zu kdnnen, und ihrer (ideal-
typischen) Antithese einer positiven, inhaltlich voll erfiillten, in die unbeschrank-
te Offentlichkeit des Politischen geriickten und unverfiigbaren M., die sich jener
spiten Ernte abendléndischer politischer und Geistesgeschichte entledigt und
schlieBlich in der staatsbiirgerlichen Befugnis — und Pflicht! — erschopft, zu be-

* Die in diesem Beitrag enthaltenen Pfeile stehen im Original fiir Querverweise innerhalb
des Lexikons und wurden fiir den erneuten Abdruck beibehalten. Das Stichwort ,,Meinungs-
freiheit wird im gesamten Artikel mit ,,M.“ abgekiirzt.
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stimmten Kathedralentscheidungen des Regimes im Weg der von ihm veranstal-
teten pseudoplebiszitir-akklamatorischen Massenkundgaben ,,ja* zu sagen. Aus
faschistisch konzipierten Verfassungsordnungen wird, obwohl faschistische
Staatsfiihrungen in der Praxis nicht immer auf derartige Akklamationen verzich-
ten, nach Bewiltigung der ersten Etappen der Machtkonsolidierung das Grund-
recht der M. als solches mindestens restlos auf unbestimmte Zeit ,,suspendiert*
oder — in der Regel — als systemwidriger Bestandteil vollends eliminiert; an seine
Stelle tritt alsdann die Gesetzgebung iiber die verstaatlichte oder staatlich oder
staatsparteilich reglementierte Presse.

1.2. Geschichtliches

In England konnte sich die M. (freedom of speech, liberty of discussion) ohne
rechtliche Sonderbildungen fiir das Pressewesen (abgesehen von vereinzelten
Privilegien fiir die Presseberichterstattung), jedoch in dem durch den Wegfall der
Presselizenzierung indizierten eindeutig politischen Bezug, seit 1695 (Nichtno-
vellierung des Licensing Act von 1662) trotz ihrem durch die Gleichrangigkeit
des Verfassungsrechts mit der tibrigen Rechtsordnung bedingten theoretischen
,Leerlauf vor der Gesetzgebungsmacht des ,,supremen* Parlaments zum bedeut-
samsten freiheitlich-demokratischen Grundrecht unter einem parlamentarischen
Regierungssystem mit rechtlich vorausgesetzter und geschiitzter Oppositions-
freiheit (— Opposition) entwickeln. Seine allméhliche Verdeutlichung war in die
Hand von Richtern gelegt, die nicht dem Zwang zur juristisch-dogmatischen
Systematisierung und Abstrahierung unterlagen, sondern durch ihr Biindnis mit
dem Parlament gegen die Krone im 17. Jh. zur Hebung von gesellschafilich her-
vorgebrachtem Common Law bestellt und praktisch unabsetzbar waren und die
justiziell gewonnenen freiheitlichen Positionen mittels der parlamentsseitig ak-
zeptierten Doktrin der bindenden Vorentscheidung unangreifbar machen konn-
ten. Eine Erhebung der M. zum Pathos eines ,,Menschen“-Rechts kam bei der
niichternen praktisch-politischen Zielrichtung ihrer Evolution durch die Recht-
sprechung nicht in Betracht.

Die amerikanische Entwicklung der M. baut nach den Ergebnissen der neue-
ren Forschung im wesentlichen und allg. auf den englischen Grundlagen und im
bes. auf den leidvollen Erfahrungen mit dem Kolonialstatus auf, die in der Virgi-
nia Bill of Rights von 1776 zum Ansatz einer Institutionalisierung der Pressefrei-
heit als des Herzstiicks der M. gefiihrt hatten (sec. 12: ,, That the freedom of the
press is one of the great bulwarks of liberty and can never be restrained but by
despotic governments®), hdngt also weniger, als z. B. noch G. — Jellinek annahm
und polemisch verfocht, mit dem Kampf um religiose — Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit zusammen und hat ungeachtet der von — Jefferson inspirierten
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