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A. Verfassungsrechtlicher Mal3stab

Alle Anderungsvorschlige zielen darauf, die Versammlungsfreiheit besonders im
Hinblick auf rechtsextremistische Demonstrationen einzuschridnken. Soweit die Gesetz-
entwiirfe sich dabei auf die Form oder den Inhalt der kollektiven Meinungsduf3erungen
beziehen, stellt Art. 5 GG den zentralen verfassungsrechtlichen KontrollmafBstab." Auch im
Rahmen des Anwendungsbereichs von Art. 8 GG miissen staatliche Eingriffe den Anforde-

rungen der Meinungsfreiheit geniigen.

I Meinungsfreiheit auch fiir Verfassungsfeinde

Unter dem Gesichtspunkt von Art. 5 GG beriihren die Gesetzentwiirfe einen verfas-
sungsrechtlich sensiblen Bereich, weil und soweit sie an die AuBerungen bestimmter Mei-
nungen ankniipfen. Eingriffe, die an bestimmte Meinungsinhalte ankniipfen, sind verfas-
sungsrechtlich problematisch, weil sie dem Grundgedanken und der demokratischen Funk-
tion des grundgesetzlichen Schutzes der Meinungsfreiheit widersprechen. Die Meinungs-
freiheit als Bedingung der Moglichkeit eines pluralistischen demokratischen Willensbil-
dungsprozesses schiitzt gerade die geistige Wirkung einer Meinung. Sie schiitzt die Mei-
nungsiduflerung um der geistigen individuellen und kollektiven Meinungsbildung willen,
bei der sich die unterschiedlichen Meinungen in der geistigen Konkurrenz der Argumente
behaupten und durchsetzen miissen. In dem geistigen Prozess der Meinungsbildung sollen
Argumente, nicht aber staatliche Autoritdt den Ausschlag geben. Im geistigen Meinungs-

kampf ist hoheitliche Gewalt weder tiberzeugend noch adédquat.

Dies gilt — wie das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich hervorgehoben hat — auch
fiir Meinungen, die einen verfassungswidrigen Inhalt haben. ,,Die Biirger sind rechtlich
nicht gehalten, die Wertsetzungen der Verfassung personlich zu teilen. Das Grundgesetz
baut zwar auf der Erwartung auf, dass die Biirger die allgemeinen Werte der Verfassung
akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Werteloyalitdt aber nicht. Die Biirger sind
daher auch frei, grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage zu stellen, solange sie
dadurch Rechtsgiiter anderer nicht gefihrden. Die pluralistische Demokratie des Grundge-
setzes vertraut auf die Fahigkeit der Gesamtheit der Biirger, sich mit Kritik an der Verfas-

sung auseinander zu setzen und sie dadurch abzuwehren.*

: BVerfG, NJW 2004, 2814/2815 m.w.N.

: BVerfG, NJW 2001,2069/2070; nach BVerfGE 90, 1/20 f. gilt der Vorrang der geistigen
Auseinandersetzung sogar im Bereich des Jugendschutzes: ,,Der demokratische Rechtsstaat
vertraut grundsétzlich darauf, daB sich in der offenen Auseinandersetzung zwischen unter-
schiedlichen Meinungen ein vielschichtiges Bild ergibt, dem gegeniiber sich einseitige, auf
Verfdlschung von Tatsachen beruhende Auffassungen im allgemeinen nicht durchsetzen



Auch im Umgang mit seinen Feinden verlangt das Grundgesetz die politische Ausei-
nandersetzung. Dabei handelt es sich nicht lediglich um einen — in der aktuellen Diskussi-
on immer mitgefiithrten — politischen Appell, sondern darin liegt die verfassungsrechtliche
Zumutung der Meinungsfreiheit. Das Grundgesetz setzt darauf, dass sich extremistische
Meinungen im &ffentlichen Diskussionsprozess abschleifen und dass dieser Prozess des
Abschleifens extremistischer Positionen, soweit sie allein auf die geistige Wirkung ihrer
Argumente setzen, einen die Meinungsbildung insgesamt fordernden und starkenden Cha-
rakter hat. It is liberty alone which fits men for liberty.” (W. E. Gladstone).

I1. Verfassungsschutzkonzept des Grundgesetzes

Das Vertrauen des Grundgesetzes in den pluralistischen Prozess der Meinungsbildung
ist aber nicht naiv und entsprechend nicht grenzenlos. Das Grundgesetz sieht sehr wohl,
dass der Anspruch des demokratischen Prozesses und seine Wirklichkeit auseinander fal-
len konnen. Dort, wo die Meinungsfreiheit durch einzelne zu einer kdmpferischen
Unterwanderung des Meinungsbildungsprozesses missbraucht wird und besonders, wo sich
der Missbrauch in Vereinen oder gar Parteien auf gefdhrliche Weise institutionell
verfestigt, ermoglicht das Grundgesetz, unter engen verfahrensrechtlichen Kautelen die
Aberkennung von Grundrechten (Art. 18 GG), Vereins- (Art. 9 Abs. 2 GG) und
Parteiverbote (Art. 21 Abs. 2 GG). Verboten wird unter dem Grundgesetz aber nicht die
geistige Wirkung einer von der Verfassung abweichenden Meinung als solche, sondern das
kdmpferische Vorgehen und seine fiir den Meinungsbildungsprozess selbst wieder
gefdhrliche Institutionalisierung in Vereinen und Parteien. In der besonderen
verfahrensrechtlichen Absicherung der Instrumente bringt sich der rechtsstaatliche Aspekt
des grundgesetzlichen Verfassungsschutzkonzepts zum Ausdruck, dessen Sperrigkeit nicht
unterschitzt, aber auch nicht {iberzogen werden sollte.” Entgegen Stimmen in der
instanzgerichtlichen Rechtsprechung* und der Literatur sind
Verfassungsschutzbestimmungen des Grundgesetzes nicht defizitir, sondern hinter ihnen
steht ein wohliiberlegtes rechtsstaatliches Verfassungsschutzkonzept.

Dies heif3t nicht, dass sich nicht auch andere, weitergehende Verfassungsschutzkon-
zepte denken lieBen, doch haben solche Konzepte Nachteile fiir den demokratischen Mei-
nungsbildungsprozess, gegen die sich das Grundgesetz mit guten Griinden entschieden hat.

So lieBe sich eine andere Verfassung denken, die verfassungsfeindliche Meinungen von

konnen. Die freie Diskussion ist das eigentliche Fundament der freiheitlichen demokrati-
schen Gesellschaft. Auch Jugendliche kdnnen nur dann zu miindigen Staatsbiirgern werden,
wenn ihre Kritikfahigkeit in Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Meinungen gestarkt
wird. ... Die Vermittlung des historischen Geschehens und die kritische Auseinanderset-
zung mit abweichenden Meinungen kdnnen die Jugend sehr viel wirksamer ... schiitzen, als
eine Indizierung, die solchen Meinungen sogar eine unberechtigte Anziehungskraft ver-
leiht.*

3 S. nur BVerfGE 107, 339 ff. und die abweichende Meinung BVerfGE 107, 378 ff.

¢ OVG Miinster, NJW 2001, 2113.



der Meinungsfreiheit ausschlieit;’ eine Verfassung, nach der der gesamte 6ffentliche Dis-
kurs nur im Rahmen der Verfassung oder jedenfalls bestimmter Verfassungsgrundsitze
erfolgt. Der offentliche Diskurs ist dann immer schon bereinigt; es muss sich nichts ab-
schleifen. Jede Kritik hat eine Grenze. Jedes — auch das bloB geistige — Uberschreiten die-
ser Grenze kann nur im Untergrund erfolgen. Thm kann nicht mehr 6ffentlich mit geistigen
Mitteln, sondern muss dann geheimdienstlich und polizeilich mit hoheitlicher Gewalt be-
gegnet werden. Fiir eine solche Verfassung, die bestimmte politische Uberzeugungen be-
dingungslos aus dem offentlichen Raum verdrangen will, die kein Ventil kennt, keine 6f-
fentlichen Abirrungen zulésst, mdgen sich Griinde anfiihren lassen. Doch zumindest eben
so viele Griinde sprechen fiir das Konzept des Grundgesetzes. Jedenfalls waren es diese

Griinde, die die Miitter und Viter des Grundgesetzes {iberzeugt haben.’

I11. Schranken der Meinungsfreiheit

Beschrankungen der kollektiven MeinungsiduBerungsfreiheit, die sich gegen extremis-
tische Meinungen richten, sind daher nur zuldssig, wenn sie den allgemeinen Anforderun-
gen an die Beschriankungen von MeinungsduBBerungen gerecht werden. Neben dem fiir die
geplanten Gesetzesdnderungen nicht einschldgigen Jugendschutz kennt die Meinungsfrei-
heit nur zwei Vorbehalte, die dem Gesetzgeber ihre Einschrinkung erlauben: die Schranke
des allgemeinen Gesetzes und den Schutz der personlichen Ehre. Dabei hat das Bundesver-
fassungsgericht in seinen jlingsten Entscheidungen gerade zum Versammlungsrecht in aller
Klarheit die Schranke des allgemeinen Gesetzes im Sinne des Verbots eines Sonderrechts
verstanden, das eine Meinung nur auf Grund ihres geistigen Inhalts verbietet.” Die Schran-
ke des allgemeinen Gesetzes steht dem Verbot, gleich welche Meinung auf fremde Héu-
serwinde zu sprithen oder zu plakatieren, nicht entgegen. Sie schlieft es aber aus, eine
Meinung zu verbieten, weil sie toricht, obszon oder politisch unertriglich ist. Damit bringt
die Sonderrechtslehre die oben ausgefiihrte demokratische Funktion, die das Grundgesetz

der Meinungsfreiheit zuschreibt, auf den dogmatischen Begriff.

B. Gesetzentwurf zur Anderung des Versammlungsgesetzes und des Strafeesetzbu-
ches, BT-Drs. 15/4832

Der Gesetzentwurf sieht in Art. 1 die Anderung des Verbotstatbe-standes des § 15

VersammlG und in Art. 2 Anderungen des Strafgesetzbuches vor.

> Vgl. etwa den Missbrauchstatbestand in Art. 17 EMRK, der Handlungen vom Schutz der
Konvention ausschlief8t, die darauf abzielen, die in der Konvention festgelegten Rechte und
Freiheiten abzuschaffen oder stirker einzuschrinken, als es in der Konvention vorgesehen
ist.

6 So auch BVerfG, NJW 2004,2814/2816.

! BVerfG, NJW 2004, 2814/2815 m.w.N. der stdndigen Rechtsprechung.



I. Art. 1: Schutz besonderer Gedenkorte

Der Tatbestand des Gesetzentwurfs ist nicht meinungsneutral, weil der Verbotsgrund
nur fiir Versammlungen gelten soll, die dazu bestimmt sind, die "menschenunwiirdige Be-
handlung der Opfer zu billigen, zu leugnen oder zu verharmlosen." Eine Rechtfertigung als

allgemeines Gesetz scheidet damit aus.

Eingriffe in die Meinungsfreiheit sind aber nicht nur aufgrund allgemeiner Gesetze
moglich. Auch nicht allgemeine, d.h. nicht meinungsneutrale Gesetze, diirfen die Mei-
nungsfreiheit einschrianken, wenn sie geméf Art. 5 Abs. 2 GG dem Schutz der personli-
chen Ehre dienen.® Soweit die Gedenkstitten einen Bezug zur personlichen Ehre derjeni-
gen aufweisen, deren Gedenken sie gewidmet sind, kommt eine Rechtfertigung nach Art. 5
Abs. 2 Alt. 3 GG in Betracht.

1. Das "Denkmal fir die ermordeten Juden Europas"

Insoweit ist sowohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als auch
des Bundesgerichtshofs der Zusammenhang zwischen der Ermordung der européischen
Juden und der personlichen Ehre der Uberlebenden und ihrer Nachfahren anerkannt. Nach
dieser Rechtsprechung wirkt sich ,,das mit normalen MaBstdben nicht zu erfassende
Schicksal der Juden*® unter dem Nationalsozialismus derart aus, ,,dafl auch den jetzt leben-
den Juden aufgrund des unmenschlichen Schicksals ihres Volkes ein besonderer Ach-
tungsanspruch von seiten ihrer Mitbiirger zusteht, der Teil ihrer Wiirde ist.“'° Entsprechend
hat der Bundesgerichtshof die in Deutschland lebenden Juden auf Grund ihrer singuldren
Verfolgung als eine kollektiv beleidigungsfahige Gruppe anerkannt.'' Das Bundesverfas-
sungsgericht hat den Zusammenhang zwischen der "rassisch motivierten Vernichtung der
judischen Bevolkerung im Dritten Reich und dem ... Achtungsanspruch... der heute leben-

ni2

den Juden"'* ausdriicklich anerkannt.

Das Mahnmal fiir die ermordeten Juden Europas versucht diesem besonderen Ach-

tungsanspruch der jiidischen Bevolkerung Rechnung zu tragen, der Teil ihrer Wiirde und

Zum Teil wird insoweit — so auch in der Gesetzesbegriindung — Art. 1 Abs. 1 GG bemiiht.
Richtig daran ist, dass, soweit Art. 1 Abs. 1 GG betroffen ist, auch immer die personliche
Ehre betroffen ist. Doch zum einen ist der Begriff der personlichen Ehre weiter als der der
Wiirde, so dass nicht jede Ehrverletzung auch eine Wiirdeverletzung bedeutet; zum anderen
ist die Schranke der personlichen Ehre in Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG gegeniiber Art. 1 Abs. 1
GG spezieller. Art. 5 GG sieht den moglichen Konflikt zwischen Meinungsfreiheit und
Wiirdeschutz und trigt ihm in Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG tiber den Schutz der persénlichen
Ehre Rechnung.

? BVerfG, NJW 1993, 916/917; vgl. auch BVerfGE 90, 241/251; BGHZ 75, 160/165.

10 BVerfG, NJW 1993, 916/917; vgl. auch BVerfGE 90, 241/251; BGHZ 75, 160/163.

& BGHZ 75, 162 ff.; BGH NJW 1983, 916/917.

12 BVerfGE 90, 241/252.



personlichen Ehre geworden ist. Der Gesetzentwurf dient insoweit dem rdumlichen Schutz
dieses Achtungsanspruchs und damit der personlichen Ehre im Sinne von Art. 5 Abs. 2
Alt. 3 GG. Einen entsprechenden zeitlichen Schutz fiir den Tag des Gedenkens an die Be-
freiung von Auschwitz hat das Bundesverfassungsgericht in der Sache anerkannt. ,,Die
historische, mit dem Nationalsozialismus verbundene Schuld der Deutschen hebt den Ho-
locaust-Gedenktag gegeniiber Feiertagen heraus und kann spezifische Vorkehrungen zum
Schutz der ungestorten Erinnerung an das Unrecht des Nationalsozialismus und den Holo-

caust rechtfertigen.“"

2. Andere Opfergruppen

Soweit der Wortlaut der Vorschrift sich auch auf Gedenkstitten bezieht, die an andere
"Opfer einer organisierten menschenunwiirdigen Behandlung" erinnern, ist er verfassungs-
konform dahin auszulegen, dass eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der person-
lichen Ehre nur dann in Betracht kommt, wenn das Verfolgungsschicksal zu einem ent-
sprechenden Zusammenhang zwischen Verfolgungsschicksal, kollektiver Identitdt, Ach-
tungsanspruch und personlicher Ehre gefiihrt hat. In Betracht kommt insoweit jedenfalls

das geplante Denkmal fiir die Sinti und Roma.

Der Anderungsantrag hat den Vorzug, den Anwendungsbereich der Vorschrift bereits
im Text auf die — soweit ersichtlich — einzig in Betracht kommenden Gedenkstitten fiir die
Opfer der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft zu beschridnken. Gedenk-

stdtten fiir andere Volkermorde stehen auch politisch nicht in der Diskussion.

3. Andere Gedenkorte

Fiir andere Gedenkorte als das Denkmal fiir die ermordeten Juden Europas muss ein
dhnlich enger Zusammenhang zwischen dem Achtungsanspruch und der personlichen Ehre
der Opfer bestehen. Die Orte miissen dem Achtungsanspruch der Opfer gewidmet sein.
Soweit sie als Gedenkorte gewidmet sind, konnen dies etwa — wie in der Entwurfsbegriin-

dung in Betracht gezogen — auch Standorte ehemaliger Konzentrationslager sein.

4. Regelungsnotwendigkeit

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Tag des Gedenkens an die Be-
fretung von Auschwitz macht deutlich, dass der Schutz des Gedenkens an die Opfer des
Nationalsozialismus bereits nach bisheriger Rechtslage mdglich ist. Sie scheint jenen Kri-

tikern Recht zu geben, welche die Gesetzesidnderung fiir iiberfliissig erachten. Jedenfalls

B BVerfG NJW 2001, 1409 (1410).



fiir eindeutige Opfergedenkstitten lésst sich eine auf den Schutz der Ehre bezogene sittli-
che Vorstellung des ganz liberwiegenden Teils der Bevolkerung nachweisen, die in verfas-
sungsrechtlich zuldssiger Weise den traditionellen Eingriffstatbestand der o6ffentlichen
Ordnung konkretisiert. Doch die Neuregelung hitte den Vorzug gesetzlicher Konkretisie-

rung und Bestimmtheit.

I1. Art. 2: Anderung des Volksverhetzungstatbestands

Die Anderungen des Volksverhetzungstatbestands werden nicht zuletzt im Hinblick
auf das Versammlungsrecht vorgenommen. Dabei sollten die versammlungsrechtlichen

Auswirkungen der Verschirfung des Strafrechts jedoch nicht liberschitzt werden.

1. Versammlungsrechtliche Bedeutung von Strafrechtsverschirfungen

a) Keine Bedeutung von Strafverschirfungen

Keine Bedeutung fiir das Versammlungsrecht hat die bloBe Verschirfung einer Straf-
barkeit fiir ein ohnehin schon strafbares Verhalten. Jede Verletzung gleich welcher Straf-
rechtsnorm beriihrt das Schutzgut der "6ffentlichen Sicherheit", deren Gefdhrdung immer
schon Auflagen oder im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit auch Verbote legitimieren kann.
Ob die Leugnung nationalsozialistischer Volkermorde als Beleidigung oder als Volksver-
hetzung strafrechtlich verfolgt werden kann, ist fiir die versammlungsrechtliche Beurtei-
lung nicht entscheidend. Ankniipfungspunkt versammlungsrechtlicher Maflnahmen ist im-
mer nur der drohende Rechtsverstol — gleich wie er strafrechtlich im Einzelnen sanktio-

niert wird.

b) Keine Verfassungskonformitét durch Kriminalisierung

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinen neueren versammlungsrechtlichen Ent-
scheidungen wiederholt auf die Strafgesetze als Grenze des Versammlungsrechts hinge-
wiesen.'"* Diese Hinweise diirfen jedoch nicht dahingehend missverstanden werden, dass
versammlungsrechtliche Mallnahmen, die gegen das Gebot der Meinungsneutralitit ver-
stoBen, dadurch verfassungsrechtlich nobilitiert werden konnten, dass sie durch strafrecht-
liche Regelungen flankiert werden. Ein verfassungswidriger Grundrechtseingriff wird

nicht dadurch verfassungsmifBig, dass ihm eine Strafsanktion hinzugefiigt wird.

1 BVerfG, NJW 2004, 2814/2815.



c) Vorrang der Auflage auch bei drohenden Strafrechtsverstdfen

Héaufig missverstanden wird auch die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, dass
Verstofle gegen die 6ffentliche Ordnung regelmaBig nur Auflagen, aber keine Verbote le-
gitimieren."” Aus ihr darf nicht der Umkehrschluss gezogen werden, das bisherige Verstofie
gegen die 6ffentliche Ordnung durch die Ponalisierung nur zu Verstofen gegen die 6ffent-
lichen Sicherheit gemacht werden miissten, um dann nicht nur mit Auflagen, sondern mit
Verboten reagieren zu konnen. Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Aussage des

Bundesverfassungsgerichts ist ein anderer.

Nur solche gesellschaftlichen Normen konnen tiber die 6ffentliche Ordnung staatliche
Grundrechtseingriffe legitimieren, die den verfassungsrechtlichen Schranken geniigen.
Daher konnen gesellschaftliche Vorstellungen iiber die soziale Unvertréglichkeit bestimm-
ter Meinungsinhalte zwar weit verbreitet sein, doch wegen der vom Bundesverfassungsge-
richt zu Recht betonten und von der Schranke der allgemeinen Gesetze in Art. 5 Abs. 2 GG
geforderten Meinungsneutralitit regelmiBig nicht im Rahmen der 6ffentlichen Ordnung
berticksichtigt werden. Dies erklért, warum Verstofe gegen die 6ffentliche Ordnung im
Allgemeinen nur zu Versammlungsauflagen fithren diirfen. Nur soweit gegen Versamm-
lungsinhalte vorgegangen werden darf, ist ein Verbot das regelméBig in Betracht kommen-
de Mittel. Eine Auflage, die der Versammlung vorschreibt, fiir andere Inhalte einzutreten,
ist eben ein Verbot dieser Versammlung. Kann aber unter dem Gesichtspunkt der 6ffentli-
chen Ordnung regelmifBig nicht gegen die Meinungsinhalte einer Versammlung vorgegan-
gen werden, so kann ein Versto3 gegen die 6ffentliche Ordnung nur noch mit der Art und
Weise der Durchfiihrung der Versammlung begriindet werden. Insoweit sind aber Aufla-
gen regelméfBig moglich, im Allgemeinen ausreichend und damit als milderes Mittel auch
einzig zuldssig. Die Differenzierung zwischen Auflagen und Verbot bei VerstoBen gegen
die offentliche Ordnung ergibt sich aus dem geschilderten Zusammenspiel der von Art. 5
Abs. 2 GG geforderten Meinungsneutralitat staatlicher Eingriffe und dem Verhédltnisma-
Bigkeitsgrundsatz.

Dieser verlangt aber bei Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung ebenso wie bei Gefah-
ren fiir die 6ffentliche Sicherheit durch den Versto3 gegen ein Strafgesetz den Vorrang der
Auflage vor dem Verbot.' Auch nach einer Ponalisierung von Verstoen gegen die 6ffent-
liche Ordnung wird wie bislang gegen rechtsextremistische Versammlungen in erster Linie
durch den Erlass von Auflagen vorgegangen werden konnen, die etwa durch das Verbot

von Marschformationen, uniformihnlicher Kleidung oder dem Verbot von Transparenten

1 BVerfGE 69, 315/352 £.; BVerfG, NVwZ-RR 2002, 500/501; NJW 2001, 1409/1410;
2076/2077.

Zur Bedeutung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes fiir den Erlass von Auflagen auch
BVerfG, NJW 2004, 2814/2816.



mit strafbarem Inhalt dem volksverhetzenden Charakter entsprechender Veranstaltungen

vorbeugen.

2. § 130 Abs. 3 Nr. 1 StGB 1. d. F. des Gesetzentwurfs

§ 130 Abs. 3 Nr. 1 StGB i. d. F. des Gesetzentwurfs passt die bisherige Fassung des
Tatbestands lediglich sprachlich an die Neufassung an, ohne inhaltliche Anderungen vor-
zunehmen. Die Legitimitit und Verfassungskonformitit der bisherigen Regelung ist jedoch

umstritten. !’

a) AuBerungsverbot

Das in § 130 Abs. 3 Nr. 1 StGB i. d. F. des Gesetzentwurfs enthaltene Verbot, unter
dem Nationalsozialismus begangene Volkermorde zu billigen, rechtfertigen, leugnen oder
verharmlosen, ist kein allgemeines Gesetz, da es die AuBerung einer bestimmten Meinung
und der damit in Zusammenhang stehenden Tatsachenbehauptungen verbietet. Das AuBe-
rungsverbot findet seine Grundlage jedoch in Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG, dem Recht der per-
sonlichen Ehre. So ist der unter dem Nationalsozialismus begangene Volkermord an den
Juden Teil der kollektiven Identitdt dieser Opfergruppe geworden. Er begriindet einen be-
sonderen Achtungsanspruch gegeniiber dem Verfolgungsschicksal, der Teil ihrer personli-
chen Ehre im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Alternative 3 GG geworden ist. Dieser Achtungsan-
spruch wird verletzt, wenn der Volkermord gebilligt, gerechtfertigt, geleugnet oder ver-

harmlost wird.

Ob diesem Identitdtsschutz ein anderer Ehrbegriff zugrunde liegt, als der, der traditio-
nell mit dem strafrechtlichen Beleidigungstatbestand geschiitzt wird, ist fiir die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung nicht maBgeblich.' Jedenfalls ldsst sich ein solcher Identitéts-
schutz unter den verfassungsrechtlichen Begriff der personlichen Ehre bringen, die auch
traditionell nicht nur durch den Beleidigungs-, sondern etwa auch durch den Verleum-

dungstatbestand geschiitzt wird.

b) Eignung zur Stérung des offentlichen Friedens

Auch die Einordnung und dogmatische Ausformung des Merkmals "6ffentlicher Frie-

de" ist in der strafrechtlichen Literatur weder einhellig noch in seiner Legitimation unum-

Nachweise etwa bei Kiihl, Auschwitz-Leuten als strafbare Volksverhetzung?, in: Berns-
mann/Ulsenheimer (Hg.), Bochumer Beitrdge zu aktuellen Strafrechtsthemen, 2001, S. 103
ff.

8 BVerfGE 90, 241/252.



stritten.'” Doch auch insoweit kommt es fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung auf die
strafrechtsdogmatischen Fragen im Einzelnen nicht an. Dem Merkmal der "Eignung zur
Storung des Offentlichen Friedens" kann jedenfalls eine Auslegung gegeben werden, die

auch im Hinblick auf MeinungsduBerungen mit Art. 5 GG vereinbar ist.

Nicht vereinbar mit Art. 5 GG wire ein Verstidndnis des 6ffentlichen Friedens, das ihn
als einen Schutz der Offentlichkeit vor verfassungsfeindlichen MeinungsiuBerungen ver-
steht. Der 6ffentliche Friede in einem verfassungskonformen Sinn kann nicht den Konsens
der Demokraten meinen und schiitzen. Er kann auch nicht die negative Identitit der Bun-
desrepublik, soweit sie auf die Ablehnung des Nationalsozialismus griindet, vor rechtsext-
remistischen Meinungszumutungen schiitzen. Durch das Haben und AuBern verfassungs-
feindlicher Meinungen und die unter Umstidnden dadurch ausgeldste Emporung im In- und
Ausland ist der 6ffentliche Friede in einem verfassungskonformen meinungsneutralen Ver-

stindnis nicht bertihrt.

Der offentliche Friede ist aber dann eine zuldssige Schranke der Meinungsfreiheit,
wenn er so verstanden wird, dass mit ihm die geistige Auseinandersetzung vor illegitimen
,ungeistigen® Einschiichterungs- und Bedrohungshandlungen geschiitzt werden soll.” Der
Schutz der geistigen Auseinandersetzung vor dem Einsatz illegitimer ,,ungeistiger* Mittel
richtet sich nicht gegen Meinungen aufgrund ihres argumentativen Inhalts, sondern gegen
AuBerungshandlungen, die einen illegitimen nicht argumentativen Einfluss auf den Mei-
nungsbildungsprozess nehmen wollen. Gesetzliche Regelungen, die den Meinungsbil-
dungsprozess vor solchen illegitimen Einfliissen schiitzen, sind allgemeine Gesetze im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG. Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht schon in sei-
ner frithen Rechtsprechung (Blinkfiier) den Einsatz ,,ungeistiger* wirtschaftlicher Bedro-
hungspotenziale im Meinungskampf abgelehnt.”’ In seiner jingeren Rechtsprechung hat es
Auflagen, die dem Einschiichterungs- und Bedrohungspotenzial rechtsextremistischer Ver-
sammlungen galten, nicht nur regelméBig bestdtigt,”” sondern auch selbst formuliert®.
Wenn o6ffentlich oder in Versammlungen Volkermorde unter dem Nationalsozialismus in

einer Art und Weise gebilligt, gerechtfertigt, geleugnet oder verharmlost werden, dass

Kiihl, Auschwitz-Leuten als strafbare Volksverhetzung?, in: Bernsmann/Ulsenheimer

(Hg.), Bochumer Beitrége zu aktuellen Strafrechtsthemen, 2001, S. 103 ff. m.w.N.

20 BVerfG, NJW 2004, 2814/2815 f.

2 BVerfGE 25, 256/264 f.: ,,Ein Boykottaufruf wird durch das Grundrecht der freien Mei-
nungsdulerung dann nicht geschiitzt, wenn er nicht nur auf geistige Argumente gestiitzt
wird, sich also auf die Uberzeugungskraft von Darlegungen, Erkldrungen und Erwigungen
beschrinkt, sondern dariiber hinaus sich solcher Mittel bedient, die den Angesprochenen
die Moglichkeit nehmen, ihre Entscheidung in voller innerer Freiheit und ohne wirtschaftli-
chen Druck zu treffen. Dazu gehdren insbesondere Androhung oder Ankiindigung schwerer
Nachteile und Ausnutzung sozialer oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit, wenn dies dem
Boykottaufruf besonderen Nachdruck verleihen soll.*

2 BVerfG, NVwZ 2000, 1406; NJW 2001, 1407; 2069; 2072.

2 BVerfG, NJW 2000, 3053.
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durch die damit verbundenen Ehrverletzungen die Angehorigen der damaligen Opfergrup-
pen unter zynischer Ausnutzung ihrer historisch gepriigten existenziellen Angste einge-
schiichtert und bedroht werden sollen, dann ist der 6ffentliche Friede in einem mit Art. 5

GG vereinbaren Sinn beriihrt.

c) VerhéltnismaBigkeit des erhdhten Strafrahmens

Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist nicht maligeblich, ob
§ 130 Abs. 3 Nr. 1 StGB i. d. F. des Gesetzentwurfs als Delikt zu betrachten ist, dass in
seinem Schwerpunkt dem individuellen Rechtsgiiterschutz — personliche Ehre — oder dem

t.24

kollektiven Gut der 6ffentlichen Ordnung oder beidem dient.** Unter dem Gesichtspunkt
der VerhiltnisméBigkeit muss verfassungsrechtlich lediglich das gegeniiber dem Beleidi-
gungstatbestand deutlich erhohte StrafmalB3 gerechtfertigt werden. Diese Rechtfertigung
findet sich darin, dass die ehrbeeintrichtigende AuBerung in der Offentlichkeit oder in
einer Versammlung und in einer Art und Weise erfolgen muss, dass sie den 6ffentlichen
Frieden in dem oben genannten Sinn zu storen geeignet ist. Die Ehrbeeintrachtigung ge-
geniiber einem groBeren Adressatenkreis oder gar in der Offentlichkeit ist gegeniiber der
einfachen Beleidigung gesteigert; hinzu tritt der die 6ffentliche Diskussion beeintréchti-

gende Einschiichterungs- und Bedrohungseftekt.

3. § 130 Abs. 3 Nr. 2 StGB i. d. F. des Gesetzentwurfs

Ankniipfend an die bisherige Regelung formuliert § 130 Abs. 3 Nr. 2 StGB 1. d. F. des
Gesetzentwurfs eine dhnliche Regelung fiir die Billigung, Rechtfertigung, Leugnung oder
grobliche Verharmlosung weiterer Volkermorde. Trotz der dhnlichen Struktur stoft die
Ausdehnung des bisherigen Tatbestands in der Alternative der Leugnung und Verharmlo-

sung auf weiterreichende verfassungsrechtliche Bedenken.

a) AuBerungsverbot

Hinsichtlich der nationalsozialistischen Vilkermorde ist ein Zusammenhang zwischen
dem Verfolgungsschicksal, der Identitdtsbildung, dem Achtungsanspruch und dem Ehr-
schutz anerkannt. Es ist aber fraglich, ob bei jeder von einem internationalen Gericht als
Volkermord erachteten VerfolgungsmafBinahme ein so enger Zusammenhang mit der kol-
lektiven Identititsbildung angenommen werden kann, wie dies bei den nationalsozialisti-
schen Volkermorden in der Rechtsprechung bereits akzeptiert ist. Hierfiir ist nicht zuletzt
das Selbstverstindnis der Opfergruppen entscheidend, denen jedenfalls nicht pauschal eine

entsprechende negative Identititsbildung zugeschrieben werden kann. Dies gilt um so

# A.A. etwa Huster, Das Verbot der "Auschwitzliige", die Meinungsfreiheit und das Bundes-

verfassungsgericht, NJW 1996, 484/488 f.
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mehr, als der Tatbestand auch Ereignisse der jiingsten Vergangenheit erfasst, deren histori-
sche Beurteilung trotz eines Urteils eines internationalen Gerichtshofs noch nicht in der
Weise abgeschlossen sein muss, wie dies fiir die nationalsozialistischen Volkermorde der
Fall ist. Anders als bei dem Tatbestand der Nr. 1 wird sich in diesen Féllen jedenfalls das
Leugnungs- und Verharmlosungsverbot nicht auf den Schutz der personlichen Ehre stiitzen

lassen.

b) Wahrung des 6ffentlichen Friedens

Ebenso fraglich ist, ob die bloBe Leugnung oder Verharmlosung von Verfolgungs-
schicksalen auch aus geografisch, historisch und politisch entlegenen Kontexten geeignet
sein kann, ein Bedrohungs- und Einschiichterungspotenzial zu entfalten, das eine Storung
des offentlichen Friedens in dem vorstehend qualifizierten Sinn moglich erscheinen lasst.
So stellt auch der Anderungsantrag zu dem Gesetzentwurf (S. 5) in seiner Begriindung fest,
dass die nationalsozialistischen Menschenrechtsverletzungen, "aufgrund der geschichtli-
chen Ereignisse in Deutschland sehr viel stirker geeignet sind, den 6ffentlichen Frieden zu
storen, als etwa die Billigung oder Verherrlichung anderer Gewalt- und Willkiirherr-
schaft."

c) Uberschreitung des vdlkerrechtlich Geforderten

Das Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen iiber Computerkriminalitit verlangt die in
der Nr. 2 vorgenommene, verfassungsrechtlich problematische und allenfalls iiber eine
verfassungskonforme Interpretation zu rechtfertigende Ausweitung des Volksverhetzungs-
tatbestandes nicht. Zum einen enthélt das Abkommen keine Regelungen zu Versammlun-
gen, sondern nur zum "Offentlich-verfiigbar-Machen ... iiber ein Computersystem". Diese
Beschrinkung des Abkommens ist nicht zufillig, sondern hat einen sachlichen Grund:
Wihrend die iiber ein Computersystem zugénglich gemachten Inhalte auf Grund ihrer in-
ternationalen Verfligbarkeit gerade auch in dem geografischen, historischen und politi-
schen Kontext wirken, dem die Vdlkermorde entspringen, wirken notwendig ortlich ge-
bundene Versammlungen primir lokal. Auf der einen Seite gilt der Einwand der Dekontex-
tualisierung im Rahmen von Computersystemen auf Grund der internationalen Verfligbar-
keit der Inhalte nicht in derselben Weise; auf der anderen Seite besteht auf Grund der pri-
mir lokalen Wirkung von Versammlungen kein ebenso grofles Interesse an einer internati-

onalen Regelung.

Zum anderen erlaubt Art. 6 Abs. 2 des Abkommens jeder Vertragspartei, Leugnungen
und grobe Verharmlosungen nur dann unter Strafe zu stellen, wenn sie in der Absicht vor-
genommen werden, zu Hass, Diskriminierung oder Gewalt aufzustacheln. Jedenfalls so-
weit Teile der Bevolkerung betroffen sind — und nur dann ist eine Storung des 6ffentlichen
Friedens denkbar — wird diese Verpflichtung bereits durch § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfiillt.
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4. § 130 Abs. 4 StGB i. d. F. des Anderungsantrags

Neben eher redaktionellen Vorschligen enthilt der Anderungsantrag eine weitere
Ausdehnung des Volksverhetzungstatbestands durch die Einfiihrung eines neuen Absatzes
4 1in § 130 StGB.

a) Billigung oder Verherrlichung von Menschenrechtsverletzungen

Anders als die Billigung oder Verherrlichung des nationalsozialistischen Genozids
weist jedenfalls nicht jede Billigung oder Verherrlichung von Menschenrechtsverletzungen
einen Bezug zur personlichen Ehre der Opfer auf, der es erlauben wiirde, das AuBerungs-
verbot als solches iiber Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG zu rechtfertigen. Die Menschenrechtsver-
letzungen unter dem Nationalsozialismus waren so ubiquitdr und vielgestaltig, dass nicht
jede von ihnen in negativer Weise die Identitét ihrer Opfer dergestalt gepriagt hat, dass et-
wa die bloBe Billigung einer Zwangsarbeitsmaflnahme, eines Publikationsverbots, einer
Beschriankung der Koalitionsfreiheit etc. zu einer Beeintrachtigung der personlichen Ehre
fiihren muss. Seine Rechtfertigung vor Art. 5 GG miisste das AuBerungsverbot jedenfalls
in seiner Pauschalitit durch die anderen Tatbestandsmerkmale erfahren. Zudem wird bei

dem Tatbestand nicht deutlich, auf welchen Menschenrechtskatalog er sich bezieht.

b) Verletzung der Menschenwiirde der Opfer

Der Bezug zum Ehrschutz wird erst durch das Merkmal "und dadurch die Wiirde der
Opfer verletzt" hergestellt. Auch wenn nicht jede Ehr- eine Wiirdeverletzung mit sich
bringt, so doch jede Wiirde- eine Ehrverletzung. Die Wiirdeverletzung ist somit das mal3-
gebliche Strafbarkeitsmerkmal und das Merkmal, das eine Rechtfertigung im Hinblick auf
Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG erlaubt. Jedoch sind Volksverhetzungen durch Wiirdeverletzung
bereits durch § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst. Die Billigung und Verherrlichung einer
Wiirdeverletzung in einer Art und Weise, die zu einer erneuten Wiirdeverletzung fiihrt, ist
immer auch ein boswilliges Verdchtlich-Machen und jedenfalls eine Beschimpfung. Die
Hineinnahme des Wiirdeschutzes macht die Vorschrift einerseits verfassungskonform, an-

dererseits fiir alle praktisch absehbaren Fille redundant. *

» Eine Erweiterung der Strafbarkeit lieBe sich allenfalls konstruieren wenn darauf abgestellt

wiirde, dass § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB nur Wiirdeverletzungen von Lebenden erfasst (Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, 26. Aufl. 2001, § 130 Rdnr. 3:"Angriffsobjekt sind Teile der
Bevolkerung, wobei dies nur solche der im Inland lebenden Bevolkerung sein konnen" -
Hervorhebung durch den Verfasser), wihrend der Anderungsantrag ausweislich seiner Be-
griindung (S. 6) auch dem postmortalen Wiirdeschutz gilt. Doch soweit solche Fille {iber-
haupt konstruierbar sind, wére jedenfalls fraglich, wie durch eine Verletzung nur von
Rechten Verstorbener, die nicht auch die Wiirde noch Lebender betreffen, eine Stérung des
offentlichen Friedens ausgehen sollte.
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C. Gesetzentwurf zur Anderung des Gesetzes iiber befriedete Bezirke fiir Verfas-
sungsorgane des Bundes, BT-Drs. 15/4731

Der Gesetzentwurf sieht die Ausweitung der Bannmeile auf das Brandenburger Tor
und das Mahnmal fiir die ermordeten Juden Europas vor. Innerhalb der erweiterten Bann-
meile sollen Versammlungen nur noch auf Grund einer Genehmigung zulédssig sein, die im
Einvernehmen mit dem Bundestagsprisidenten durch den Bundesinnenminister erteilt
werden soll. Der Vorschlag nutzt die zufdllige geographische Néhe der beiden Denkméler
zum Reichstag aus, um so eine scheinbar meinungsneutrale Schranke der Versammlungs-

freiheit zu statuierten.

Einzig zuldssige Rechtfertigung filir die Bannmeilengesetze ist jedoch der Schutz der
Funktionsfdhigkeit der Verfassungsorgane. Fiir den Bundestag ist die Verfassungsméafig-
keit der Bannmeile schon jetzt umstritten, weil es auch Praktikern des Versammlungs-
rechts nicht notwendig erscheint, dort ein grundsitzliches Verbot auszusprechen, wo Ver-
botsmdglichkeiten im Falle einer konkreten Gefahr ausreichen wiirden.”® Bislang liegen
jedenfalls keinerlei Anzeichen dafiir vor, dass die jetzige Ausgestaltung der Bannmeile
nicht ausreicht, um die Funktionsfdahigkeit des Bundestags zu gewihrleisten. Auch wenn
der vorgeschoben wirkenden Ankniipfungspunkt der Regelung — der Schutz eines Verfas-
sungsorgans — zu Grunde gelegt wird, wiirde sie gegen das Verfassungsgebot der Verhélt-

nismiBigkeit verstoBen.

Zudem verstiefe eine Genehmigungspraxis, die das Genehmigungsverfahren auf den
meinungsmafigen Versammlungsinhalt bezoge — wofiir die Begriindung des Gesetzent-
wurfs spricht —, gegen das in Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG absolut ausgestaltete Verbot der Pré-
ventivzensur. Erst nach der Imprematur durch den Bundesinnenminister diirften Meinun-

gen im Bannkreis des Bundestags kollektiv gedulert werden.

26 Dietel/Gintzel/Kniesel, Demonstration- und Versammlungsfreiheit, 13. Aufl. 2004, § 16
Rdnr. 16 ff.
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D. Zusammenfassung

1. Der in Art. 1 des Koalitionsentwurfs vorgesehene versammlungsrechtliche Schutz be-
sonderer Gedenkstétten ist jedenfalls insoweit verfassungskonform, als er Gedenkstit-
ten von Opfern gilt, deren Identitét durch ihr Verfolgungsschicksal in einer Weise ge-
pragt worden ist, dass es ihnen einen besonderen Achtungsanspruch vermittelt, dessen
Beeintrachtigung ihr Recht auf personliche Ehre i.S.v. Art. 5 Abs. 2 Alt. 3 GG bertihrt.
Dies gilt jedenfalls fiir Gedenkstétten der Opfer der nationalsozialistischen Volkermor-
de.

2. Die Regelung des Volksverhetzungstatbestands in Art. 2 des Koalitionsentwurfs begeg-
net teilweise verfassungsrechtlichen Bedenken.

a) § 130 Abs. 3 Nr. 1 StGB 1. d. F. des Gesetzentwurfs ldsst sich unter dem Gesichts-
punkt des Schutzes der personlichen Ehre der Opfergruppen nationalsozialistischer
Volkermorde rechtfertigen, soweit das Merkmal der Eignung zur Stérung des 6ffent-
lichen Friedens verfassungskonform in der Weise meinungsneutral interpretiert wird,
dass es dem Schutz des 6ffentlichen Meinungsbildungsprozesses vor illegitimen Ein-
schiichterungen und Bedrohungen dient.

b) § 130 Abs. 3 Nr. 2 StGB 1. d. F. des Gesetzentwurfs begegnet in der Leugnungs- und
Verharmlosungsalternative verfassungsrechtlichen Bedenken, weil nicht bei jedem
der dort bezeichneten Volkermorde ein der Nr. 1 vergleichbarer Bezug zur personli-
chen Ehre vorliegen muss und auch nicht in allen Féllen eine Bedrohung des 6ffent-
lichen Friedens in dem gekennzeichneten verfassungsrechtlich anspruchsvollen Sinn
plausibel erscheint. Der Tatbestand geht auBlerdem weit iiber die volkerrechtliche
Verpflichtung hinaus, die auch sachlich ein anders gelagertes Problem betrifft.

¢) § 130 Abs. 4 StGB 1. d. F. des Gesetzentwurfs ist aufgrund des Tatbestandsmerkmals
der Wiirdeverletzung verfassungskonform, aber redundant, da die in Betracht kom-
menden Wiirdeverletzungen bereits von § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst werden.

d) Die Verschirfung von Straftatbestinden und die Kriminalisierung von Verstof3en ge-
gen die Offentliche Ordnung hat keinen Einfluss auf die versammlungsrechtlichen
Eingriffsmoglichkeiten. Aus Griinden des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes gilt auch
bei Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit durch Strafrechtversto3e der Vorrang der
auch bislang praktizierten Auflagen vor eventuellen Verboten. Dies gilt auch fiir
rechtsextremistische Versammlungen am Brandenburger Tor.

3. Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber befriedete Bezirke fiir
Verfassungsorgane des Bundes verstoft als Gesetz gegen kollektive rechtsextremisti-
sche Meinungsduflerungen gegen den Grundsatz der Meinungsneutralitdt und damit ge-
gen Art. 5 GG. Als Gesetz zum Schutz der Funktionsfahigkeit des Bundestages ist es
unverhéltnismédBig. Ein auf die Versammlungsinhalte abstellendes Genehmigungsver-
fahren verstoft zudem gegen das Zensurverbot aus Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG.



