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Vorwort 

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um meine in einigen 
Punkten überarbeitete Dissertation, die im September 1968 abgeschlos-
sen wurde. Rechtsprechung und Literatur bis Anfang 1969 sind nachge-
tragen. 

Danken möchte ich an dieser Stelle insbesondere Herrn Prof.  Dr. 
Ridder,  der die Arbeit angeregt und stets gefördert  hat. Zahlreiche An-
regungen habe ich auch in den öffentlich-rechtlichen  Seminaren von 
Bundesverfassungsrichter a. D. Prof.  Dr. Friesenhahn  und Prof.  Dr. 
Scheuner  erhalten. Herrn Prof.  Dr. Gaul  danke ich für die großzügig 
gewährte Zeit zum endgültigen Abschluß der Arbeit. Schließlich bin ich 
Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Broermann,  der die Aufnahme der Arbeit 
in diese Schriftenreihe  ermöglicht hat, zu Dank verpflichtet. 

Bonn, im Jul i 1969 
Eberhard  Schwark 
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Einleitung 

Art . 5 Abs. 1 und 2 GG lauten: 
Jeder hat das Recht, seine Meinung i n Wort, Schrift  und B i l d frei  zu 

äußern und zu verbreiten und sich aus allgemein zugänglichen Quellen unge-
hindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit  und die Freiheit der Berichterstat-
tung durch Rundfunk und F i lm werden gewährleistet. Eine Zensur findet nicht 
statt. 

Diese Rechte finden ihre Schranken i n den Vorschriften  der allgemeinen 
Gesetze,  den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem 
Recht der persönlichen Ehre. 

Der Begriff  der „allgemeinen Gesetze", mi t dem sich diese Arbeit be-
schäftigt, war bereits zur Zeit der Weimarer Republik Gegenstand ein-
gehender wissenschaftlicher Erörterung. Grundlegend sind die Arbeiten 
von Häntzschel 1 und Rothenbücher 2 auf der einen und die Auffassung 
von Smend3 auf der anderen Seite. Ihnen war gemeinsam, daß sie die 
„allgemeinen Gesetze" als Einschränkung von Freiheitsrechten des 
status negativus ansahen. Hieran knüpfte die nach Verkündung des 
Grundgesetzes erscheinende Literatur weitgehend an4, ohne daß es zu 
einer einheitlichen oder herrschenden Interpretation der generellen 
Schranken des Art ikels 5 Abs. 1 GG gekommen wäre. 

Im Gegensatz dazu entwickelten sich Auffassungen,  die einem Tei l der 
Rechte des Ar t . 5 Abs. 1 GG auf Grund ihrer politischen Funktion eine 
andere Bedeutung gaben5 oder die Grundrechte insgesamt unter institu-
tionellen Gesichtspunkten betrachteten®. Dadurch erhielten die Rechte 
des Art . 5 Abs. 1 GG in verschiedenem Umfang 7 immanente Schranken, 
die man zum Teil i n der Formel der „allgemeinen Gesetze" zum Aus-

1 Häntzschel:  AÖR N F 10, S. 228 ff.;  HDStR I I , S. 651 ff. 
2 Rothenbücher:  VVdStRL 4, S. 6 ff. 
s Smend:  W d S t R L 4, S. 44 ff. 
4 von Mangoldt-Klein:  Ar t . 5 Anm. I X 3 a; Leuschner:  S. 29 f.; Füchten-

busch: S. 78 ff.;  Lerche:  Übermaß, S. 113 ff. 
5 Ridder:  Grundrechte I I , S. 252 ff.  (259); Copiò : Grundgesetz, S. 31; Noi -

tenius:  S. 91 ff.  (93). 
6 Hamel:  Die Bedeutung der Grundrechte i m sozialen Rechtsstaat, S. 20 

u. passim; Reisnecker:  S. 113 f.; Häberle:  Die Wesensgehaltgarantie des Ar t . 19, 
Abs. 2 GG. 

7 Während z.B. Noltenius  die Funkt ion für das gesellschaftliche Ganze 
(S. 141) gewährleistet sehen w i l l , sieht Reisnecker  (S. 164 u. passim) das 
Grundrecht als in seinem Menschenwürdegehalt garantiert an. 



14 Einlei tung 

druck gelangt sah8. Bei Haberle 9 führte dieser Ansatz dazu, die Grund-
rechte und damit auch die Rechte des Art . 5 Abs. 1 GG auf ihren Wesens-
gehalt (Art. 19 Abs. 2 GG) zu beschränken. 

Die Deutung, die das Bundesverfassungsgericht,  das seit dem Lüth-
Urtei l 1 0 mi t Hilfe einer zweistufigen Abwägung eine bil l ige Lösung im 
Einzelfall erstrebt, den „allgemeinen Gesetzen" gab, begegnete erheb-
licher Kr i t i k 1 1 . Eine Änderung dieser Rechtsprechung im Sinne einer 
mehr formalen Lösung scheint sich anzudeuten12. 

Die Vielfalt der Meinungen zum Problem der „allgemeinen Gesetze" 
gab den Anlaß zu dieser Arbeit. Sie beschäftigt sich nur am Rande mi t 
der Frage der Dr i t twi rkung des Art . 5 Abs. 1 GG und seiner Schranken18. 
Es w i rd i. S. der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts  von 
einer beschränkten Dr i t twi rkung des Grundrechts ausgegangen14. 

Auch etwaige Besonderheiten im sogenannten besonderen Gewalt-
verhältnis werden nicht behandelt15. 

8 Hamel:  S. 41, 49; Noltenius:  S. 140, 141; Scheuner:  VVdStRL 22, S. 80; 
Reisnecker:  S. 164; unk lar Lerche:  Übermaß, S. 115. 

9 Haberle:  Wesensgehaltgarantie, S. 51 u. passim. 
1 0 BVerfGE 7, S. 198 ff. 
11 Nipperdey:  DVB1. 1958, S. 448 ff.;  Bettermann:  JZ 1964, S. 602; Schwenk: 

NJW 1962, S. 1321 ff.;  Schmidt-Leichner:  NJW 1961, S.819; zustimmend da-
gegen Dürig:  DÖV 1957, S. 194 ff.;  Wolff : JZ 1958, S. 202. 

1 2 BVerfGE 21, S. 271 ff.  = NJW 1967, S. 976 ff.;  ebenso Weber:  JUS 1967, 
S. 326. 

1 3 Vgl. dazu jetzt Scholler:  S. 321 ff.  m i t zahlreichen Nachweisen. 
1 4 BVerfGE 7, S. 207; 12, S. 124; 13, S. 325; 18, S. 92. 
1 5 Vgl. dazu von Münch:  Freie Meinungsäußerung und besonderes Gewalt-

verhältnis u. Zeitschrift  für Beamtenrecht 1959, S. 305 ff.;  Perschel:  Meinungs-
freiheit,  S. 19 ff.;  Ekkehardt Stein:  Recht des Kindes, S. 37 f.; Wenzel:  Bayr. 
VerwBl. 1966, S. 431; Leuschner:  S. 35 ff. 



Kapitel 1 

Konkrete Bezüge des Begriffes 
der „allgemeinen Gesetze" 

Die erhebliche Bedeutung der farblosen Formel der „allgemeinen Ge-
setze" erkennt man am ehesten dann, wenn man die Vorschriften  be-
trachtet, die in diesem Zusammenhang auf ihre Vereinbarkeit mit Ar t . 5 
GG geprüft  worden sind oder geprüft  werden können. 

A. Bestimmungen des StGB und der StPO 

I n einer ersten Gruppe sind zunächst die Bestimmungen der §§90 bis 
97 und 100 e a. F. StGB1 zu nennen. Diese Vorschriften  sollen, mi t Aus-
nahme des § 100 e a. F. (§ 98 η. F.), der zum überkommenen Normbestand 
des politischen Strafrechts  gehört2, den inneren Bestand des demokra-
tischen Staates sowie seine Organe und Symbole gegen gewaltlose 
politische Angriffshandlungen  schützen3. Sie beziehen sich auf Handlun-
gen, die sich auch oder allein durch Wort und Schrift  verwirklichen 
lassen. Die herrschende Meinung paßt diese Vorschriften  ohne Bedenken 
in das Grundgesetz, das die Staatsform einer „streitbaren Demokratie" 
gewählt habe4, ein5. Bettermann  führt  sie gar im Rahmen eines argu-
mentum ad absurdum bei seiner Deutung der in Art . 5 Abs. 2 genannten 
zulässigen Gesetze an®. I m Gegensatz dazu hält Copie,  nachdem bereits 

1 Durch das Achte Strafrechtsänderungsgesetz  (StÄG) vom 25.6.1968 
(BGBl. I , S. 741), das das politische Straf recht eingeschränkt und die Straf-
tatbestände neu geordnet hat, sind diese Bestimmungen durch die §§88 
(90 a. F.), 84 (90aa.F.), 85 (90 b a. F.), 89 (91 a. F.), 99 (92 a. F.), 86 (93 a. F.), 
90 (95 a. F.), 90a (96 a. F.), 90b (97 a. F.), 98 (100e a. F.) StGB ersetzt worden; 
§ 94 a. F. ist entfallen, z. T. aber durch die neue Sabotagevorschrift (§ 87 n. F.) 
erfaßt. 

2 § 100 e a. F. (98 η . F.) StGB schützt die äußere Sicherheit des Staates gegen 
Verrat von Staatsgeheimnissen. 

3 Copie : Grundgesetz S. 15; Willms : S. 11; zu dieser Gattung politischer 
Straftatbestände gehörten auch die durch das 8. StÄG ersatzlos gestrichenen 
§§ 84, 89 Abs. 2,100 d Abs. 2 und 3 a. F. StGB. 

4 BVerfGE 5, S. 85 (139); Jahrreiss:  S. 88; weitere Nachweise bei Wilke:  S. 25. 
5 Vgl. beispielhaft von Weber:  Der Schutz des Staates, S. 20; BGHSt. 11, 

S. 171 (180). 
6 Bettermann : JZ 1964, S. 609. 
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