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RECHTLICHER RICHTIGKEITSSCHUTZ

— Zugleich ein Beitrag zur Unterscheidung
von Meinungen und Nachrichten im Rahmen
des Art. 5 Abs. 1 GG -

Von Johannes Buchheim, Freiburg

I. Einleitung
1. Tatsachen-Angst im ,,Postfaktischen Zeitalter*

Spatestens seit der Wahl Donald Trumps zum US-amerikanischen Prasi-
denten, die nach Auffassung vieler — zumindest auch — der Anfélligkeit sozia-
ler Medien fiir Desinformationskampagnen geschuldet war,' sehen viele in
den westlichen Demokratien das ,postfaktische Zeitalter angebrochen.?
Eine Zeit also, in der die Positionierung zur und das Handeln in der Welt -
im personlichen wie im politischen Bereich —nicht mehr auf Grundlage (ver-
meintlich) gesicherter Fakten verlaufen, sondern auf Basis personlicher Pra-
ferenzen, also je nachdem, was wir — bewusst oder unbewusst — fiir gegeben
halten wollen.? Man kann sich dariiber streiten, ob dies — mal mehr, mal we-
niger — nicht immer schon so war* und aus sozial- und kognitionspsychologi-

1 Fiir eine empirische Untersuchung s. Hunt Allcott/Matthew Gentzkow, Social
Media and Fake News in the 2016 Election, Journal of Economic Perspectives 31 (2017),
S.211;s. auch Sheera Frenkel/Mike Isaac, Facebook ‘Better Prepared’ to Fight Election
Interference, Mark Zuckerberg Says, The New York Times v. 13.9.2018, https://www.
nytimes.com/2018/09/13/technology/facebook-elections-mark-zuckerberg.html (die-
seund alle weiteren Internetquellen zuletzt abgerufen am 10. 4. 2020); Sam Levin, Mark
Zuckerberg: I regret ridiculing fears over Facebook’s effect on election, The Guardian
v. 28.9.2017, https://www.theguardian.com/technology/2017/sep/27/mark-zucker
berg-facebook-2016-election-fake-news.

2 S. z.B. Eduard Kaeser, Das postfaktische Zeitalter, NZZ v. 22.8.2016, https://
www.nzz.ch/meinung/kommentare/googeln-statt-wissen-das-postfaktische-zeital
ter-1d.111900; ein Uberblick iiber das Phinomen auch bei Armin Steinbach, Mei-
nungsfreiheit im postfaktischen Umfeld, JZ 72 (2017), S. 653, (653f.); s. auch Tobias
Gostomzyk, Gerlichte, Halbwahrheiten, Liigen, in: Lilienthal/Neverla (Hrsg.),
Ligenpresse, 2017, S. 173.

3 Vgl. die Rede von einer ,,Nichtwissenwollengesellschaft” bei Kaeser (Fn. 2).

4 S.z.B. Thomas Hobbes, Leviathan (Ubers. Jutta Schlosser), 1996, S. 86: ,,Das ist die
Ursache, warum die Lehre von Recht und Unrecht stindig Gegenstand des Streites ...
ist, wogegen das bei der Lehre von Linien und Figuren nicht so ist; denn bei diesem
Gegenstand fragen die Menschen nicht danach, was Wahrheit ist, da es niemandes
Ambitionen, Vorteil oder Lust vereitelt. Aber wenn es jemandes Recht auf Herr-
schaft ... widersprochen hatte, dass die drei Winkel eines Dreiecks zwei Winkeln eines
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schen Griinden® auch sein muss. Nichtsdestoweniger scheint zumindest in der
Selbstwahrnehmung der demokratischen Offentlichkeiten die tendenziése
Konstruktion der eigenen und gemeinsamen Wirklichkeit in den letzten Jah-
ren zuzunehmen.® Jedenfalls hat sie Eingang auch in die héchsten Funktions-
kreise der westlichen Demokratien gefunden.” Dies zeigt etwa die befremdli-
che Debatte um die Zahl der bei der Einschworung Trumps anwesenden Per-
sonen® oder die beharrliche Abkanzelung unliebsamer Medien als , Fake
News“®. Dass die Vereinigten Staaten hier nicht alleinstehen, zeigt die

auch in Deutschland allmé&hlich (wieder) Usus werdende Verunglimpfung

der angeblichen , Liigenpresse*."

Angesichts dieser Entwicklungen hat in vielen Gesellschaften die Diskus-
sion um angemessene Reaktionen eingesetzt.!! Dabei setzen die einen auf de-
zentrale gesellschaftliche Selbstorganisation, etwa in Gestalt von kooperati-
ven Internetforen, die AuBerungen 6ffentlicher Personen und Amtstragerin-

Rechtecks gleich sind, wire diese Lehre zweifellos ... durch die Verbrennung aller
Geometriebiicher unterdriickt worden, soweit der davon Betroffene es gekonnt hatte*;
ebenso Hannah Arendt, Wahrheit und Politik, in: Ludz (Hrsg.), Zwischen Vergan-
genheit und Zukunft — Ubungen im politischen Denken I, 2. Aufl. 2000, S. 327 (337):
»Dass Menschen Tatsachen, die ihnen wohlbekannt sind, nicht zur Kenntnis nehmen,
wenn sie ihrem Vorteil oder Gefallen widersprechen, ist ein so allgemeines Phinomen,
dass man auf den Gedanken kommen kann, dass es vielleicht im Wesen der mensch-
lichen Angelegenheiten [...] liegt, mit der Wahrheit auf Kriegsful3 zu stehen*.

5 Fir ein Projekt, das diese Wechselwirkungen zwischen Préferenzen, Gruppen-
identitdten und Wirklichkeitswahrnehmung systematischer erforscht s. http://www.
culturalcognition.net; s. dort z.B. Dan Kahan, Misconceptions, Misinformation, and
the Logic of Identity-Protective Cognition, Cultural Cognition Project Working Paper
Series No. 164, 2017, https://ssrn.com/abstract=2973067.

6 Oxford Living Dictionaries kiirte das Wort ,,post-truth® zum Wort des Jahres
2016, s. https://en.oxforddictionaries.com/word-of-the-year/word-of-the-year-2016;
keine belastbaren empirischen Belege fiir einen Handlungsbedarf sehen Karl-Heinz
Ladeur/Tobias Gostomzyk, Gutachten zur VerfassungsmifBigkeit des Entwurfs eines
Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken, 2017,
S. 13f.

7 S. etwa Michiko Kakutani, The Death of Truth — Notes on Falsehood in the Age of
Trump, 2018.

8 S. Eric Brandner, Conway: Trump White House offered ,alternative facts‘ on
crowd size, CNN online v. 23.1.2017, https://edition.cnn.com/2017/01/22/politics/
kellyanne-conway-alternative-facts/index.html.

9 S. z.B. Kevin Breuninger, Trump slams the media as ,the true Enemy of the
People‘ days after CNN was targeted with mail bombs, CNBC v. 29.10.2018, https://
www.cnbc.com/2018/10/29/trump-slams-media-as-true-enemy-of-the-people-days-
after-cnn-targeted.html.

10 Der Begriff ,Liugenpresse” wurde in Deutschland zum Unwort des Jahres 2014
gekiirt, s. SZ.de v. 13.1.2015, , Liigenpresse“ ist Unwort des Jahres, https://www.su
eddeutsche.de/kultur/sprache-luegenpresse-ist-unwort-des-jahres-1.2295042.

11 S. fiir eine Darstellung der Situation in verschiedenen siidostasiatischen Staaten
Lasse Schuldt, Truth vs. Free Speech — How Southeast Asia’s war on fake news unfolds,
https://verfassungsblog.de/truth-vs-free-speech/.
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nen auf deren Wahrheitsgehalt untersuchen.'? Andere bauen auf die orientie-
rende Wirkung und Verlasslichkeit etablierter Institutionen und Presseorga-
ne, etwa wenn sie fordern, Kindern und Jugendlichen in den Schulen mehr
Medienkompetenz zu vermitteln,'* um ,echt* und , fake“ verlasslicher von-
einander scheiden zu kénnen. Wieder andere vertrauen auf die regulierende
Hand des Staates, ein Weg der sich etwa an dem Ende 2017 in Kraft getretenen
Netzwerkdurchsetzungsgesetz,'* am franzésischen ,Gesetz betreffend den
Kampf gegen die Manipulation der Information“ vom 22. Dezember 2018
oder an der kiirzlich von der Vizeprasidentin der EU-Kommission Jourova
formulierten Forderung nach einer Bestrafung gezielter Desinformation in
niher bestimmten Kontexten'® beobachten lisst.

2. Eine dogmatisch-theoretische Liicke

Es besteht also offenbar in den demokratischen Offentlichkeiten eine ver-
breitete Sorge um den ausreichenden Schutz der Tatsachengrundlagen unse-
res kollektiven Handelns.!” Gleichzeitig scheint in der verfassungsrechtli-
chen Diskussion eine theoretische Aufarbeitung der durch Desinformation
und deren Regulierung aufgeworfenen Fragen nur zégerlich stattzufinden.
Zwar ist die Debatte um die rechtstechnischen Mittel und Wege eines Vorge-
hens gegen gezielte Fehlinformation, insbesondere in Reaktion auf das Netz-
DG, in vollem Gang."® Die theoretischen Grundlagen des Rechts der staatli-

12 Z.B. https://www.factcheck.org; https://faktenfinder.tagesschau.de; adhnlich die
Forderung der Prasidentin des Bundesgerichtshofs, Bettina Limperg, s. Tazv. 15.12.2018,
Liigen sind nicht geschiitzt, http://www.taz.de/!5559002/; s. auch BBCNews.com v. 20. 3.
2018, Google pledges $ 300 m to support journalism and fight fake news, https://www.bbc.
com/news/business-43473938; The Hill v. 2.4.2020, Google to spend $6.5 million in fight
against coronavirus misinformation, https://thehill.com/policy/technology/490865-goo
gle-to-invest-65-million-to-fight-coronavirus-misinformation.

13 S.z.B. ZEIT online v. 11.10. 2018, Jugendliche fordern Aufklarung iiber Fake News,
https://www.zeit.de/news/2018 - 10/11/jugendliche-fordern-schulische-aufklaerung-ue
ber-fake-news-181011-99-324524.

14 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken vom
7. September 2017 (BGBL. I, S. 3352).

15 LOIn®2018-1202 du 22 décembre 2018 relative a la lutte contre la manipulation
de l'information; s. dazu die Interpretationsmafgaben des Verfassungsrats, 20.11.
2018, Entscheidung Nr. 2018-773 DC.

16 SPIEGEL Online v. 21.2.2020, EU-Kommissarin Jourova will Desinformation
bestrafen, https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/eu-kommissarin-vera-jour
ova-will-desinformation-bestrafen-a-00000000-0002-0001-0000-000169587486.

17 S. auch EU-Kommission v. 12.1.2018, Experts appointed to the High-Level
Group on Fake News and online disinformation, https://ec.europa.eu/digital-single-
market/en/news/experts-appointed-high-level-group-fake-news-and-online-disin
formation.

18 Vgl. aus der Diskussion nur Alex Schiff, Meinungsfreiheit in mediatisierten di-
gitalen Raumen, MMR 2018, S. 366; s. auch Hubertus Gersdorf, Hate Speech in sozialen
Netzwerken, MMR 2017, S. 439; Ladeur/Gostomzyk, Gutachten NetzDG (Fn. 6); der
Fokusliegt dort jeweils auf den besonderen Problemen und Fragen, die sich in sozialen
Medien und auf Plattformen stellen.
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chen Regulierung von AuBerungen (im Weiteren: AuBerungsrecht) werden je-
doch in diesem Kontext weniger behandelt und auf ihre Relevanz fiir das Pro-
blem untersucht.!® Dies beginnt damit, dass kaum formuliert wird, worin ge-
nau die Problematik der Fake News und darauf griindender falscher Vorstel-
lungen eigentlich liegt. Deshalb bleibt weitgehend unklar, ob die Unrichtig-
keit von TatsachenduBerungen als solche iberhaupt als legitimer
Ankniipfungspunkt staatlicher Regulierungs- oder EingriffsmafBnahmen
herhalten kann. Diese auffallige theoretisch-dogmatische Leerstelle ist ver-
mutlich auch dem Umstand geschuldet, dass die Herausforderungen durch
Fake News zumeist in einem Atemzug mit der Regulierung von Hate Speech
genannt und verhandelt werden,” die aber andere Fragen aufwirft.?! Denn
wéahrend die Regulierung von Hate Speech ihre Rechtfertigung im verletzen-
den, hetzerischen und ausschlieBenden Charakter oder Effekt bestimmter
AuBerungen auf individuelle Personen suchen muss, hat die Problematik fal-
scher Tatsacheninformationen mit Ehrschutz wenig zu tun. Es ist nicht die
Unrichtigkeit in Hinblick auf einzelne Personen oder die krankende Unrich-
tigkeit, die demokratische Gesellschaften besorgt, wenn sie das Zeitalter des
Postfaktischen beklagen.?” Esist die Unrichtigkeit der unserem gemeinsamen
Entscheiden zugrunde gelegten Tatsacheniiberzeugungen, die das Unbeha-
gen weckt. Dass das so verstandene Fake News-Problem kaum theoretisch
angegangen wird, héngt zusitzlich damit zusammen, dass sich juristische
Dogmatik und Theorie traditionell mit der Unterscheidung zwischen Tatsa-
chen und Wertungen schwertun,?® die im Zentrum des Problems lauert. Zu-
gleich bleibt rechtliches Vorgehen gegen Desinformation immer auch poli-
tisch heikel. Autoritdre Tendenzen und Systeme bedienen sich weiterhin
gern des Topos eines Kampfs fiir die Wahrheit, um Opposition und deren Vor-
bedingung, eine freie Presse, mundtot zu machen. Die jlingste ungarische
Strafrechtsgesetzgebung gegen Desinformation im Kontext der Coronavi-
rus-Pandemie ist nur ein Beispiel fiir solche Angriffe gegen einen freien Jour-
nalismus.* Solche Fallstricke machen es unentbehrlich, die dogmatischen
und theoretischen Fundamente eines liberalen AuBerungsrechts griindlich
aufihre Vereinbarkeit mit einem Vorgehen gegen Fake News zu untersuchen,

19 Grundséatzlicher allerdings Steinbach (Fn. 2).

20 Vgl. etwa Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in
sozialen Netzwerken, BTDrucks 18/12356, S. 1.

21 Freilich besteht ein Zusammenhang insoweit, als gezielte Desinformation auch
als Mittel der Hetze und Ausgrenzung eingesetzt wird; fiir eine solche Annahme einer
,Hetze durch Desinformation® z.B. BVerfG, 22.6.2018, 1 BvR 673/18, Rn. 33 u. 35.

22 Anders etwa Steinbach (Fn. 2), S. 655, in dessen Augen , postfaktisches Kom-
munikationsverhalten“ haufig mit der personlichen Ehre in Konflikt trete.

23 Reprasentativ etwa Matthias Jestaedt, in: Papier/Merten, Handbuch der
Grundrechte, § 102 Rn. 36—-38 m.w.N.; Steinbach (Fn. 2), S. 656-658.

24 The Guardian v. 3.4.2020, Hungarian journalists fear coronavirus law may be
used to jail them, https://www.theguardian.com/world/2020/apr/03/hungarian-jour
nalists-fear-coronavirus-law-may-be-used-to-jail-themHungarian; s. auch Adrian
Lobe, Wer bestimmt die Wahrheit?, Falter.at v. 7.4.2020, https://www.falter.at/zei
tung/20200407/wer-bestimmt-die-wahrheit?ref=homepage.
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um sie nicht vorschnell im Angesicht vermeintlich ,,neuer Gefahren* des In-
ternets®® aufzugeben. Dabei stellt sich auch die Frage, ob in Hinblick auf
schlichte Tatsacheninformationen Gewéhrleistungsunterschiede zwischen
individueller MeinungsiuBerungsfreiheit und besonderen Medienfreiheiten
bestehen oder begriindet werden kénnen, sodass auf dieser Grundlage auch
das nicht immer klare Verhiltnis dieser Grundrechtsgarantien scharfer kon-
turiert werden kénnte.*

II. Fake News als Problem

1. Tatsachen als Handlungsgrundlage

Warum sind unrichtige Tatsacheninformationen ein Problem fiir das indi-
viduelle oder politische Handeln?*’ Die Antwort ist evident. Sie sind ein Pro-
blem in derselben Weise, in der die Aussage meiner Arbeitgeberin, sie halte
fiir alle Mitarbeiter Regenschirme am Arbeitsplatz bereit, problematisch
ist, wenn dem tatséchlich nicht so ist und es heute Nachmittag regnet. Sie
sind ein Problem, weil ich dann keinen Schirm zur Arbeit mitgenommen ha-
ben werde. Sie sind natiirlich nur dann ein Problem, wenn ich nicht gerne in
voller Kleidungsmontur nass werde. Dasselbe gilt im umgekehrten Fall, etwa
wenn ich in der unzutreffenden Annahme, es gébe auf Arbeit keine Schirme,
meinen eigenen Regenschirm dabei hatte. Denn dann habe ich mich ohne Not
mit dem Gewicht des Schirms beschwert. Noch dazu habe ich womdoglich
Kopfschiitteln meiner Arbeitskollegen geerntet. Falls ich weder das eine
noch das andere schitze, war meine Unkenntnis des tatsdchlichen Schirm-
vorrats ein Problem. In beiden Varianten gébe es Menschen und Praferenzen,
in deren Augen und angesichts derer die unrichtige Vorstellung nicht proble-
matisch gewesen ware. Ob wir einen kraftigen Regenschauer tiber uns ergie-
Ben lassen wollen oder nicht, konnen wir verhandeln. Wir kénnen dazu ver-
schiedene Auffassungen haben, etwa weil manche von uns eine gute Regen-
jacke besitzen, andere nicht. Nur profitiert die innerliche Diskussion iiber
die Tunlichkeit, einen Schirm mitzunehmen, nicht davon, dass ich unzutref-
fende Vorstellungen iiber den Vorrat an Schirmen, die Bewegungsrichtung
eines Tiefdruckgebiets, die Wasserdurchlissigkeit oder Warmespeicherka-
pazitat meiner Kleidung habe.

Eben dies — nicht mehr, nicht weniger — ist die zumeist unausgesprochene
Annahme derjenigen, die die Verbreitung unwahrer Tatsacheninformationen
als Problem begreifen. Namlich die Annahme, dass jegliche Form von Han-
deln —individuell, gemeinsam oder politisch — von einer bestimmten Basis, ei-

25 Fir eine gewisse Internetskepsis s. auch BVerfG, 6.11.2019, 1 BvR 16/13 (Recht
auf Vergessen I), Rn. 101-109.

26 S. dazu unten IV.1 und IV.2.

27 Instruktiv zum Verhaltnis von Wahrheit und politischem Handeln Arendt (Fn. 4);
s. auch allgemein zum Nutzen von Information aus 6konomischer Sicht Friedrich
Hayek, The use of knowledge in society, Am. Econ. Rev. 35 (1945), S. 519 ff.
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nem Zustand der Dinge ausgehen muss, worin es wurzelt.?® Das bedeutet
nicht, dass sich aus dem Zustand der Dinge ergibe, welche Handlungen
aus ihm zu folgen hitten. Es bedeutet nur, dass dieser Zustand den Referenz-
punkt bildet, von dem aus und auf den bezogen wir handeln und uns tiber un-
ser Handeln Gedanken machen. Ein solches Bediirfnis nach zutreffenden
Tatsacheninformationen besteht jedenfalls, solange unsere Vorstellungen
davon, was der Fallist, einen derart machtigen Einfluss auf unsere —auch kol-
lektiven — Entscheidungen haben. So funktioniert beispielsweise das politi-
sche Spiel mit Angsten in der Bevélkerung — etwa vor straffillig werdenden
Migranten oder einer nuklearen Bedrohung durch eine fremde Macht — nur
deshalb, weil tatsdchliche Vorstellungen und die daraus abgeleitete Risiko-
wahrnehmung fiir die meisten Menschen héchst handlungsleitend sind.?
Dasselbe gilt fiir alle kollektiven Praktiken, die auf ein vergangenes Gesche-
hen reagieren, etwa ein Krieg der begonnen wird, um eine volkerrechtswid-
rige Invasion fremden Territoriums zu vergelten und von zukiinftigen Ag-
gressionen abzuschrecken. Diese in der Menschheitsgeschichte tiblichen
Praktiken politischer Gemeinwesen ergeben nur Sinn auf Grundlage der hin-
reichend geteilten Uberzeugung, dass die zu sanktionierenden Ereignisse tat-
séchlich stattgefunden haben.

Doch darin erschopft sich die Schadlichkeit falscher tatsachlicher Infor-
mationen und Vorstellungen nicht. Adiquate Information ist auch fiir die
im engeren Sinn wertende Frage, ob ich jemand bin, dem ein Regenschauer
nichts ausmacht und der daher lieber darauf verzichtet, mit einem Schirm
herumzulaufen, relevant. Denn ich werde mich vor meinem inneren Auge
eher alsregengleichgiiltig portraitieren, wenn ich einen Regenschauer fiir un-
wahrscheinlich halte. Gehe ich von einer hohen Wahrscheinlichkeit eines
Wolkenbruchs aus, wird mein Selbstbild mich dagegen als vorausschauenden
Zeitgenossen zeichnen, der — selbst auf das Risiko hin, dass es nicht regnen
wird — vorbereitet sein will.** Auch Ergebnis, Ernsthaftigkeit und Anspruch
einer wertenden Positionierung héngen also davon ab, ob man weif3, woran
man ist und was genau auf dem Spiel steht.?! Dasselbe gilt im Bereich kollek-

28 Arendt (Fn. 4), S. 370: ,,[M]etaphorisch gesprochen ist sie [scil. die Wahrheit] der
Grund, auf dem wir stehen*.

29 Zur Liige als klassischem Stilmittel politischen Handelns s. Arendt (Fn. 4), insbes.
S. 336f1., 352 ff.

30 Instruktiv zu solchen Verzerrungseffekten s. z.B. Kim A. Kamin/Jeffrey Rach-
linski, Ex Post is not Ex Ante, Law and Human Behavior 19 (1995), S. 89, die aufzeigen,
dass das Fahrlassigkeitsurteil der meisten Versuchspersonen durch das Wissen um den
Eintritt oder Nichteintritt eines schidigenden Ereignisses stark vorgeprégt ist; dazu
und zu moglichen Erklarungen auch Rachlinski, A Positive Psychological Theory of
Judging in Hindsight, Univ. Chi. L. Rev. 65 (1998), S. 571; fiir eine Untersuchung des
sogenannten coherence bias, also der in beide Richtungen gehenden Tendenz des
menschlichen Kognitionsapparats, normative und faktische Vorstellungen aufeinan-
der abzustimmen s. z. B. Dan Simon u.a., The Emergence of Coherence over the Course
of Decision Making, J. Exp. Psych. 27 (2001), S. 1250.

31 Nicht umsonst werden Teilnehmern verhaltensokonomischer Experimente zu-
meist reale finanzielle Anreize gesetzt, um den Ernstfall einer Entscheidungssituation
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tiven Handelns, wenn wir bestimmte Anliegen — wie zum Beispiel den Daten-
schutz — mehr oder weniger wichtig nehmen, je nachdem wie grof3 wir die da-
mit verbundenen Risiken — etwa eines systematischen Missbrauchs von Da-
ten — einschéitzen.

Insofern unsere Handlungen und wertenden Positionierungen also auf ei-
ner Wahrnehmung der Tatsachen aufbauen, scheint ein Bediirfnis oder Stre-
ben nach ,richtigen“ Tatsachen daher anerkennungswiirdig; ein Bediirfnis
oder Streben, das sich unterscheidet von dem iibergeordneten Streben
nach ,guter Politik“ oder ,,gutem Handeln“, in die es zweckméaBig eingebun-
den ist. Es geht den Kritikern von Fake News also nicht um ein selbstzweck-
haftes Streben nach Wahrheit,** sondern um eine méglichst adiquate Bewél-
tigung der Wirklichkeit. Als Zwischenstadium bendétigen wir eine brauchba-
re Tatsachengrundlage.

2. Richtigkeitsschutz als Dispositionsschutz —
Ein Modell fiir den rechtlichen Schutz
der Grundlagen kollektiven Handelns

In diesem Sinn - als Schutz von und vor Dispositionen —ist die Tatsachen-
richtigkeit bereits vielfach durch moderne Rechtsordnungen geschiitzt. Der
Betrugstatbestand schiitzt vor nachteiligen Vermogensdispositionen, die
wir aufgrund falscher Vorstellungen {iber die Wirklichkeit treffen.** Die Be-
strafung der Urkundenfalschung und der Falschbeurkundung im Amt schiit-
zen den Rechtsverkehr abstrakt, also unabhéingig von einer Schadigung indi-
vidueller Personen, vor Dispositionen, die aufgrund falscher Vorstellungen
iiber die Urheberschaft beweiserheblicher Erkldrungen oder iber den Inhalt
behérdlicher Erklirungen gemacht werden kénnten.** Ahnliches gilt fiir den
Tatbestand des falschlichen Fiihrens von Titeln, Abzeichen und bestimmten
Berufsbezeichnungen gemiB § 132a StGB.*® Nicht anders begriindet sich die
Strafbarkeit der falschen Verdichtigung, des Vortduschens einer Straftat
und der Falschaussage, die staatliche Organe jeweils abstrakt vor einer Inan-
spruchnahme und Manipulation durch falsche tatsidchliche Informationen
abschirmen soll.*® Auch die Tatbesténde der iiblen Nachrede oder Verleum-
dung lassen sich dahingehend interpretieren, dass sie uns abstrakt vor nach-

zu simulieren, s. z.B. die Versuchsanordnung bei Alexander Morell, Sticky Rebates,
J. Comp. Law & Econ. 11 (2015), S. 431 (442).

32 So die implizite Unterstellung bei Steinbach (Fn. 2), S. 656-659.

33 Vgl. etwa Klaus Tiedemann, in: Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl. 2012, § 263
Rn. 8 m.w.N.

34 Fir eine ausfiihrliche Diskussion des Schutzzwecks der §§ 267 ff. StGB s. BGH,
3.2.1987, VI ZR 32/86, Rn. 12-17.

35 Aufschlussreich zur dhnlichen Problematik des Stolen Valor Act im US-Verfas-
sungsrecht s. United States v. Alvarez, 567 US 709 (2012).

36 Vgl. Wolfgang Ruf3, in: Leipziger Kommentar StGB (Fn. 33), § 145d Rn. 1; Vor § 153
Rn. 2;§164Rn. 1-2m.w.N.
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teiligen Dispositionen schiitzen sollen, die unser soziales Umfeld aufgrund
unbelegter oder unwahrer Vorstellungen iiber uns ergreifen kénnte.?

In einer solchen Rekonstruktion des rechtlichen Richtigkeitsschutzes als
Schutz der Dispositionsgrundlage menschlichen Handelns liegt die Chance,
einer augenfilligen Unwucht im Bereich des AuBerungsrechts zu begegnen:
Wéhrend dierechtliche Praxisindividualbezogene Unwahrheiten in aller Re-
gel iiber das Gegen-Gut des allgemeinen Personlichkeitsrechts abwagend in
den Griff bekommt, fehlen ihr bei nicht individualbezogenen Unwahrheiten
geeignete Instrumente. Individualbezogene Unrichtigkeiten werden tagtiag-
lich routiniert in rechtlichen Verfahren verarbeitet, man denke nur an das
presserechtliche Gegendarstellungsrecht, an Strafverfahren zum Schutz
der Ehre und an den Schutz der Unternehmensreputation. Das Ergebnis die-
ser Verfahren ist in aller Regel, dass nicht offensichtlich irrelevante® tatsich-
liche Unrichtigkeiten — bei entsprechender Beleglage — berichtigt werden
kénnen.* Egal ob man Tatsachenmitteilungen von vornherein aus dem
Schutz der Meinungsfreiheit ausnimmt, erkennt die Rechtsordnung jeden-
falls im Ergebnis kein schiitzenswertes Interesse daran an, Unrichtiges
iiber konkrete Andere zu verbreiten.

Eine dhnlich klare Aussage lasst sich fiir nicht individualbezogene Unrich-
tigkeiten nicht treffen. So ist bereits hochst umstritten, ob es im Gewahrleis-
tungsbereich der Meinungsfreiheit liegt, tatsdchliche Unwahrheiten - etwa
iiber chemisch-physikalische Messdaten und Prozesse der Erderwidrmung*’
oder tatséichliche Anhaltspunkte eines Genozids*' — zu verbreiten.** In Abwe-
senheit geeigneter rechtlicher Verfahren und mangels Konzeption und Kon-
turierung eines abwégungsfidhigen Gegen-Guts konnen unwahre Tatsachen-
behauptungen rechtlich in aller Regel nur sehr punktuell verarbeitet werden.
Sie bleiben damit — mit den Mitteln des Rechts — zumeist unwidersprochen.
Das gilt auch dann, wenn die behaupteten Tatsachen hochst relevant sind
fiir kollektive Richtungsentscheidungen, wie z. B. die Politik in Klimafragen
oder die Positionierung gegeniiber bestimmten Bevolkerungsgruppen oder
fremden Staaten.

37 Die Rekonstruktionen des Schutzguts ,,Ehre“ sind umstritten und komplex, s. nur
Eric Hilgendorf, in: Leipziger Kommentar StGB (Fn. 33), Vor § 185 Rn. 1-23; letztlich
diirfte der soziale Geltungsanspruch deshalb schiitzenswert sein, weil er gewéhrleistet,
in den Augen unserer Mitmenschen ,etwas zu gelten, d.h. mit ihnen verkehren zu
konnen, als ebenbiirtiger Interaktionspartner akzeptiert zu werden, nicht ausgegrenzt
zu werden usw. Ehrschutz ist damit in der Sache Schutz unserer Handlungsmdglich-
keiten unter Riickbindung an das, was der Fall ist.

38 Zur Figur der wertneutralen Falschbehauptung s. BGH, 15.11.2005, VI ZR 274/
04, Rn. 10-13.

39 S. auch Steinbach (Fn. 2), S. 655.
40 Z.B. liber die physikalisch-chemische Funktionsweise des Treibhauseffekts.

41 Z.B. liber die Frage, ob in bestimmten Anlagen eine Vergasung von Menschen
moglich war.

42 Fir einen Schutz durch die Meinungsfreiheit z.B. Jestaedt (Fn. 23), Rn. 36-38
m.w.N.
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Erkennt man in den oben angesprochenen Straftatbestdnden und im allge-
meinen Personlichkeitsrecht das verbindende Element des Dispositions-
schutzes, 6ffnet sich die Moglichkeit, den Schutz vor individualbezogenen
und nicht individualbezogenen Unrichtigkeiten auf eine gemeinsame Grund-
lage zu stellen. Was den Ausschlag dafiir gibt, dass wir uns mit derrechtlichen
Verarbeitung individualbezogener Unrichtigkeit leichter tun, ist kein kate-
gorialer Unterschied zu sonstigen Unrichtigkeiten. Entscheidend ist allein
der Umstand, dass bei einem konkreten Individualbezug die durch die Un-
richtigkeitnegativbeeintréchtigten Dispositionennéherliegen,leichter fass-
barsind und eine bestimmte Person betreffen. Zudemist auch die gerichtliche
Tatsachenfeststellung und damit Herstellung einer zumindest prozessualen
Wahrheit bei individualbezogenen Unrichtigkeiten wesentlich einfacher,
weil die Beteiligten dort in aller Regel iiber eine bessere und konkretere, je-
denfalls liber die relativ beste, Informationsgrundlage verfiigen. Gemeinsa-
mer normativer Grund jedes rechtlichen Schutzes vor tatsidchlicher Unrich-
tigkeitist dennoch nie die Unrichtigkeit als solche, sondern immer deren —na-
her oder ferner liegender — Bezug zu Dispositionen, die wir nur auf einer ver-
lasslichen Grundlage in freier und verantwortlicher Weise meinen treffen zu
konnen. Das im allgemeinen Personlichkeitsrecht verortete Recht einer jeden
Person, relevante Unrichtigkeiten in Hinblick auf sich richtigstellen zu kén-
nen,* hat daher nur eine dienende Funktion. Letztlich ist dieses Recht — wie
die anderen in Art. 2 Abs. 1 GG wurzelnden Rechte —* auf die dadurch ge-
schiitzten moglichst freien und nicht korrumpierten oder manipulierten Dis-
positionen, also die Autonomie der Person, zuriickzufiihren.*’

3. Spezifischer Richtigkeitsschutz und totalitire Tendenz

Betrachtet man dementsprechend den Schutz der Autonomie durch Sicher-
stellung der Entscheidungsgrundlage menschlichen Handelns als eigentli-
chen Grund jedes regulierenden Zugriffs auf unrichtige Tatsachenmitteilun-
gen, wird deutlich, wie eine rechtliche Reaktion auf die Verbreitung von Fake
News aussehen konnte. Wie bei individualbezogenen und anderen strafrecht-

43 Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts ,,insbesondere vor verfialschenden
oder entstellenden Darstellungen [...] von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fiir die
Personlichkeitsentfaltung®, s. BVerfGE 114, 339 (Rn. 25); erstmals in Richtung eines
allgemeinen Schutzes gegen unrichtige, nicht notwendig ehrverletzende AuBerungen
BVerfGE 54, 148 (Rn. 15-18); weiterentwickelt in BVerfGE 97, 125 (Rn. 79-84).

44 Der Bezug zur Autonomie der Person ist evident fiir die allgemeine Handlungs-
freiheit, gilt aber auch fiir die informationelle Selbstbestimmung, die sich als ab-
strakter Schutz vor Grundrechtsgefdhrdungen und den daraus folgenden Einschran-
kungen der eigenen Betatigungsmoglichkeiten verstehen lasst, s. dazu Ralf Poscher/
Buchheim, Staatsaufsicht und Datenschutz, DVBI. 2015, S. 1273 (1278{.); Ralf Poscher,
Die Zukunft des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, in: ders.u.a. (Hrsg.),
Resilienz in der offenen Gesellschaft, 2012, S. 167 (178 ff.); zu einer dhnlichen Kontu-
rierung des Gewahrleistungsbereichs in Horizontalkonflikten s. jiingst auch BVerfG,
Urteil v. 6.11.2019, 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), Rn. 87-90.

45 So auch noch deutlich in der fritheren Rechtsprechung, z.B. BVerfGE 54, 148
(Rn. 16-18).
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lich erheblichen Unrichtigkeiten miissten mit den Mitteln des Rechts Situa-
tionen definiert werden, in denen eine ausreichende Nahe zu kollektiven Dis-
positionen besteht, um darauf bezogene Fehlinformation in rechtlichen Ver-
fahren einfangen und richtigstellen zu kénnen. Denkbar wére zum Beispiel,
auf Fehlinformation im Vorfeld von Wahlen*® oder Referenden*’ oder in be-
stimmten besonders relevanten oder manipulationsanfilligen Informations-
kanilen, etwa sozialen Netzwerken,*® verstirkt regulierend zuzugreifen. Ele-
ment solcher Regime miissten dabei auch fiir den besonderen Gegenstand
(kollektivrelevante Unrichtigkeit) addquate Beteiligten-, Beweiserhebungs-
und Feststellungsregeln sein.

Die Aufgabe, solche Kontexte zu definieren, oblége selbstverstindlich den
gesetzgebenden Organen. Der hier propagierte verstiarkte rechtliche Zugriff
aufunrichtige Tatsachenmitteilungen wére also von vornherein bereichsspe-
zifisch und begrenzt.*® Befiirchtungen, dass einem rechtlichen Vorgehen ge-
gen Fake News zwangslaufig totalitire Tendenzen innewohnen,* sind daher—
beibedachtsamer Einhegung und Beachtung der unten niher auseinanderge-
setzten Grenzen — unbegriindet. So wenig es als solches totalitir ist, die Ver-
breitung individualbezogener Unrichtigkeiten im Kontext des § 187 StGB
unter Strafe zu stellen, so wenig ist es zwangslaufig totalitar, parlamentari-
sche und andere kollektive Entscheidungs- und Willensbildungsprozesse mit
den Mitteln des Rechts gegen Manipulationen durch unrichtige Information
abzuschirmen. Wie beim individualbezogenen Richtigkeitsschutz ist aber
auch hier darauf zu achten, dass das Anliegen an ,richtigen Tatsachen®
sich nicht von seinem Autonomiebezug 16st, iiberhand nimmt und Diskussion
unterbindet.”® Ein spezifischer Richtigkeitsschutz hat daher mit der hiufig
bemiihten Horrorvorstellung einer allgemeinen Wahrheitspolizei®® wenig ge-
mein. Er ist durch das Anliegen, konkret zu artikulierende kollektive Ent-
scheidungsgrundlagen zu sichern, begrenzt. Es handelt sich nicht um eine
Generalermichtigung zum Verbot von tatsédchlicher , Unrichtigkeit“. So

46 So etwa fir Frankreich Titel 1 des ,,LOI n° 2018-1202 du 22 décembre 2018
relative a la lutte contre la manipulation de I'information®.

47 So etwa die Kampagnen im Vorfeld des Brexit, s. Matthew Field/Mike Wright,
Russian trolls sent thousands of pro-Leave messages on day of Brexit referendum,
Twitter data reveals, The Telegraph v. 17.10.2018, https://www.telegraph.co.uk/tech
nology/2018/10/17/russian-iranian-twitter-trolls-sent-10-million-tweets-fake-
news/.

48 Denkbar wiren z.B. spezifische Richtigkeitsanforderungen bzw. Kennzeich-
nungspflichten in sozialen Netzwerken, fiir von Lobbyisten gegeniiber Abgeordneten
oder Ministerien eingebrachte oder fiir in Schulen tibermittelte Sachinformationen.

49 S. auch die Initiative der EU-Kommissarin Jourové, Spiegel Online v. 21.2.2020
(Fn. 16).

50 S. etwa Lobe (Fn. 24).

51 Die regelméBigen verfassungsgerichtlichen Interventionen gegeniiber einem
tiberzogenen Ehrschutz durch die Fachgerichte legen Zeugnis dafiir ab, dass auch dort
erhebliche Gefahren lauern.

52 Gegen diese reflexhafte Angst der ehemalige Verfassungsrichter Ferdinand
Kirchhof, vgl. Taz v. 15.12.2018 (Fn. 12).
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wie sich der abstrakte durch § 267 StGB (Urkundenfialschung) oder § 187
StGB (Verleumdung) gewaihrleistete Richtigkeitsschutz als Eingriff in
grundrechtliche Freiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG oder Art. 2 Abs. 1 GG) recht-
fertigen muss, gilt dies auch fiir den Schutz der Tatsachengrundlagen kollek-
tiv-politischer Dispositionen. Zu diesen Dispositionen muss eine plausible
Néahe bestehen; die besondere Relevanz der Tatsachengrundlage muss augen-
fallig sein. Der besondere Kontext> solcher Regelungen und die Instrumente
der Feststellung kollektivrelevanter Tatsachen miissten rechtlich be-
stimmt sein.

4. Richtigkeitsschutz und die Grundentscheidung
fiir ein liberales AuBerungsrecht

Das hier formulierte Ansinnen, die Richtigkeit der Tatsachengrundlage
kollektiver Entscheidungen und Dispositionen in naher zu definierenden
Fallen mit den Mitteln und der Gewalt des Rechts regulierend abzusichern,
miisste sich allerdings mit denin Art. 5 Abs. 1S. 1 GG getroffenen Richtungs-
entscheidungen vertragen. Baut die grundrechtliche Garantie der Meinungs-
freiheit nicht gerade auf den vielzitierten ,,Marktplatz der Ideen“**, den mog-
lichst ungehinderten Diskurs? Verlasst sich die grundgesetzliche Ordnung -
wie andere liberale Ordnungen — nicht darauf, dass sich in der freien Diskus-
sion die ,richtige” Auffassung durchsetzen werde?’’ Ist das hier Vorgeschla-
gene nicht mit eben diesen freiheitlichen Grundannahmen unvereinbar? Soll
die Meinungsfreiheit nicht gerade gewéhrleisten, dass wir alle gleichberech-
tigt und ungehindert durch unsere Auerungen am 6ffentlichen Diskurs und
demokratischen Entscheidungen — einschlieflich ihrer tatsdchlichen Grund-
lagen — mitarbeiten kénnen?*® Wie sollen Eingriffe mit der oben verteidigten
Zielsetzung moglich sein, ohne diese Grundentscheidungen in ihr Gegenteil
zu verkehren?

Nach meiner These sind die angedeuteten Richtungsentscheidungen des
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG tiiberschieBend formuliert. Sie greifen nur fiir einen
Teil dessen, was wir aussagen konnen, ndmlich fiir die Mitteilung unserer Po-

53 Fiir gesteigerte Spezifizitdtsanforderungen an solche Gesetze s. etwa die MaB-
gaben des franzosischen Verfassungsrats zum Fehlinformationsbekdmpfungsgesetz
(Fn. 15), Rn. 8, 19, 21, 23.

54 S, United Statesv. Abrams, 250 US 616 (1919), S. 630 (Sondervotum Holmes); krit.
hinsichtlich des Konzepts z.B. Stanley Ingber, The Marketplace of Ideas — A Legiti-
mizing Myth, Duke L. J. 33 (1984), S. 1; zu Anklangen einer solchen Konzeption in der
Rechtsprechung des BVerfG s. Boris Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 2010,
S.27m.w.N.

55 Insoweit — als Verfassungserwartung — auch Jestaedt (Fn. 23), Rn. 9; fiir den
Wagnis-Charakter der Freiheit und den liberalen Ausgangspunkt der Garantie der
Meinungsfreiheit s. Johannes Masing, Meinungsfreiheit und der Schutz der verfas-
sungsrechtlichen Ordnung, JZ 67 (2012), S. 585 (insbes. 585f.); fiir eine Ausbuchsta-
bierung der liberalen Grundannahmen s. Whitney v. California, 274 US 357 (1927),
S. 375f. (Sondervotum Brandeis).

56 S. fiir eine solche Rekonstruktion der amerikanischen Free Speech-Garantie
Robert Post, Meiklejohn’s Mistake, U. Colo. L. Rev. 64 (1993), S. 1109.
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sitionierung zur Welt. Sie gelten gerade nicht fiir die schlichte Mitteilung von
Tatsachen. Aus diesem Grund schiitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG - anders als die
besonderen Medienfreiheiten - nicht jegliche Art menschlicher Gedanken-
guBerungen, sondern nur die AuBerung, Verbreitung und Vervielfiltigung
von Meinungen. Diese schlichte Feststellung ist so alt wie die ersten Erorte-
rungen des Art. 118 WRV?**und die frithen Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Art. 5 Abs. 1S. 1 GG.* Dennoch hat sie — ebenso wie genaue-
re Abgrenzungen zwischen Meinungsfreiheit und Medienfreiheiten -* nur
selten die ihr gebiihrende theoretische Beachtung gefunden. Weil Tatsachen-
mitteilung und wertende Folgerung zumeist miteinander verquickt sind,
wird die Unterscheidung — gerade in theoretisch(er)en Abhandlungen zur
Meinungsfreiheit — oft als unhaltbar fallen gelassen.®’ Bereits die Auswahl
mitzuteilender Tatsachen impliziere und transportiere eine Stellungnahme,
némlich zumindest, dass man sie fiir zutreffend und relevant halte.®®> Uber-
haupt scheint die Annahme einer prinzipiellen Unterscheidbarkeit des Nor-
mativen und des Faktischen angesichts der Subjektivitiat menschlicher Er-
kenntnis und der normativen Pragung wissenschaftlicher und anderer Veri-
fizierungs- und Falsifizierungsverfahren kaum aufrecht zu erhalten sein.

Mit solchen und vergleichbaren Argumenten gibt man die im Grundgesetz
angelegte Differenzierung von MeinungsduBBerungen und Tatsachenmittei-
lungen jedoch voreilig auf. Wie im Weiteren zu zeigen sein wird, hat die Un-
terscheidung einen berechtigten Kern, der eng mit den das Grundrecht unter-
fiitternden Autonomieerwartungen verkniipft ist. Damit wirft eine genauere
Analyse der Unterscheidung von Tatsachen und Meinungen klarendes Licht
auf die Grundlagen des Meinungsfreiheitsartikels und 6ffnet zugleich den
Raum fiir einen nicht-individualbezogenen rechtlichen Richtigkeitsschutz.
Diese Uberlegungen kénnen nicht allein an das Grundgesetz ankniipfen, son-
dern finden auch in anderen Grund- und Menschenrechtskatalogen und je-
denfalls in der darauf aufbauenden duBlerungsrechtlichen Praxis der meisten
Rechtsordnungen eine Entsprechung. So differenziert beispielsweise Art. 10
EMRK unter dem Oberbegriff der Ausdrucksfreiheit (liberté d’expression)
zwischen der Freiheit der Meinungen und des Austauschs von Informationen
(und Ideen). Auch Artikel 11 der Menschenrechtserklarung von 1789 schiitzt

57 S. dazu unten Abschnitt IV.1. und IV.2.; gegen eine Differenzierung zwischen
Meinungsfreiheit und Medienfreiheiten in Hinblick auf den Schutz von Tatsachenin-
formationen Walter Schmitt-Glaeser, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (1. Teil), A6R 97 (1972), S. 61 (74).

58 Karl Rothenbiicher, Das Recht der freien Meinungsauferung, VVDStRL 4 (1928),
S.1(15-17).

59 S.z.B. BVerfGE 7, 198 (Rn. 36).

60 S. dazu unten IV.1. und IV.2.

61 S. Christoph Grabenwarter,in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, 90. Lfg. 2020,
Art.5 Abs. 1,2 Rn. 48 ff., s. auch die Nachweise bei Schmitt-Glaeser (Fn. 57), S. 68; eine
auf das Ziel der Meinungsbildung fokussierende Bestimmung des Schutzbereichs etwa
bei Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, Neudr. d. 20. Aufl. 1999,
S. 170.

62 S. etwa Jestaedt (Fn. 23), Rn. 37; dazu ausfiihrlich unten IV.1.
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die freie Kommunikation von Gedanken und Meinungen und bietet damit
Ankniipfungspunkte fiir eine Differenzierung zwischen einem Austausch
schlichter Tatsacheninformationen und der Meinungsfreiheit als freier Kom-
munikation iiber Gedankeninhalte. Selbstin derinternational sicherlich stil-
préagenden US-amerikanischen Ausdrucksfreiheitsdogmatik hat sich — ohne
textliche Ankniipfungspunkte — eine Praxis herausgebildet, die falsche Tat-
sacheninformationen zwar nicht aus dem ersten Zusatzartikel ausnimmt, die
aber zahlreiche Konstellationen rechtlich fassbarer Schadigungen (u. a. defa-
mation; fraud) anerkennt, in denen die tatséichliche Unwahrheit eine Aufle-
rung dem ansonsten recht absoluten grundrechtlichen Schutz Grenzen
zieht.® Das Problem, ganz erhebliche Schutzunterschiede zwischen Tatsa-
chenmitteilungen und Meinungen erkldren zu miissen, stellt sich daher
rechtsordnungsiibergreifend.

III. Tatsachenmitteilung vs. Meinungsiuflerung —
Ein Rekonstruktionsversuch

1. Ausgangsbeobachtung: Differenzierende Praxis
ohne befriedigende Rekonstruktion

Die Unterscheidung zwischen Tatsachenmitteilungen und Wertungen
spielt in der Meinungsfreiheitsdogmatik, aber auch in der zivil- und strafge-
richtlichen Praxis des AuBerungsrechts, eine zentrale Rolle. Wiahrend Wer-
tungen in aller Regel, soweit sie nicht mutwillig ehrenriihrig oder abschétzig
sind, sanktionslos zum Ausdruck gebracht und verbreitet werden diirfen, le-
gen wir bei Tatsachenmitteilungen einen strengeren MaBstab an.%* Wer als
Presseorgan Tatsachen iiber andere verbreitet, sieht sich Gegendarstellungs-
anspriichen ausgesetzt und zwar prinzipiell unabhéngig davon, ob die gegen-
darzustellende Behauptung zutrifft.®® Wer bei anderen unwahre Vorstellun-
gen Uiber die Welt weckt und sie dadurch zu nachteiligen Vermégensdisposi-
tionen veranlasst, wird wegen Betrugs bestraft. Wer Tatsachen iiber Personen
verbreitet, dienicht erweislich sind, sieht sich Unterlassungsanspriichen und
unter Umstinden einer Strafdrohung ausgesetzt. In der Literatur und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird zudem vielfach wie-
derholt, dass TatsachenduBlerungen als solche tiberhaupt nicht dem Schutz
durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG unterfielen, sondern nur akzessorischen grund-
rechtlichen Schutz gendssen.%

63 S. US v. Alvarez, 567 US 709 (2012).

64 Fiir die Annahme gesteigerter Sorgfaltspflichten bei der AuBerung von Tatsa-
chenbehauptungens. etwa Jestaedt (Fn. 23), Rn. 38 m. w. N.; fiir eine gro3e Relevanz der
Unterscheidung in der Rechtspraxis zumindest auf Ebene der Grundrechtsschranke s.
auch Grabenwarter (Fn. 61), Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 48.

65 S.z.B. § 10 Abs. 1 S. 1 PresseG Bln; zur Wahrheitsunabhéngigkeit presserecht-
licher Gegendarstellungsanspriiche BVerfGE 97, 125 (Rn. 82f.).

66 Vgl. jingst wieder BVerfG, Urteil v. 22.6.2018, 1 BvR 673/18, Rn. 28; fiir weitere
Nachweise aus der Rechtsprechung s. Jestaedt (Fn. 23), Rn. 35.
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Obwohl die Unterscheidung einen so zentralen Platz in der duBerungs-
rechtlichen Praxis und Dogmatik einnimmt, ist sie in theoretischer Hinsicht
unterbelichtet. Weshalb verdient die Freiheit, Tatsachen mitzuteilen und zu
verbreiten, weniger grundrechtlichen Schutz als die Freiheit, zur Welt Stel-
lung zunehmen? Worin genau liegt der normativ erhebliche Unterschied zwi-
schen beiden Arten von AuBerungen? Sind sie {iberhaupt unterscheidbar?
Lassen sich fiir die praktischen Unterschiede in Schutzumfang und -intensi-
tat Griinde benennen?

Klassischer Weise werden beide Arten von AuBerungen danach abgegrenzt,
ob der AuBerungsinhalt prinzipiell einem Beweis zugiéinglich oder metho-
disch gesichert zu widerlegen ist.®” Ist dies der Fall, handelt es sich um eine
TatsachenduBerung. Ist esnicht der Fall, ist das GedufBlerte als Meinung zu be-
handeln. Diese stark am Wahrheits- oder Wissensbegriff orientierte Abgren-
zung bleibt allerdings die Griinde schuldig, kraft derer sie eine in der Rechts-
praxis so wirkméchtige Unterscheidung tragen soll. Warum sollte es fiir den
Schutz von AuBerungen eine Rolle spielen, ob ihre Richtigkeit prinzipiell
(aber nicht fiir den Empfinger oder nicht in der konkreten AuBerungssitua-
tion) erweislich ist? Macht es die AuBerung wichtiger, besser, harmloser,
schadlicher? Warum sollten AuBernde oder Empfianger davon profitieren be-
ziehungsweise darunterleiden, dass das von ihnen Gesagte oder Gehortenach
derzeitigem Stand des Wissens nicht bewiesen oder widerlegt werden kann?

Eine Unterscheidung je nach prinzipieller Beweisbarkeit wére womdoglich
folgerichtig, wenn man allgemein ,,Wahrheit“ als das durch die Garantie des
Art. 5 Abs. 1 GG gesicherte oder angestrebte Gut begriffe. Dann kdnnte das,
was sich nach aktuellem Wissensstand als unwahr beweisen lasst, ohne gro-
Bere Bauchschmerzen aus dem Schutz des Grundrechts ausgenommen wer-
den.®® Eine solche Position scheint in der Meinungsfreiheitsdogmatik aber
kaum dem Konsens zu entsprechen. Stattdessen wird iiberwiegend die freie
kommunikative Entfaltung Einzelner als Schutzgut des Grundrechts aus
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG benannt.® Fiir das Interesse der 4&uBernden Person an
kommunikativer Entfaltung scheint die prinzipielle Beweisbarkeit oder
Wahrheit des GeduBerten jedoch zunéchst einmal gleichgiiltig zu sein. Im Ge-
genteil miisste die Verbreitung unwahrer Informationen als besonders effek-
tives Mittel kommunikativer Wirkungsentfaltung unter Umsténden gar ge-
steigerten Schutz genieBen. Auch diejenigen, die die Funktion der Meinungs-
freiheit betonen, demokratisches Mit- und Zusammenwirken zu ermdogli-
chen, bleiben eine einleuchtende Rekonstruktion der Tatsachen-Wertungs-
Unterscheidung schuldig. Denn solange man nicht davon ausgehen will,
dass demokratisches Handeln wahrheitsgerichtet, -fahig oder -verpflichtet
ist, bleibt unklar, wie aus dieser Funktionsbestimmung ein Kriterium fiir
die Abgrenzung von Tatsachen und Wertungen zu gewinnen sein soll. Selbst

67 S. etwa BVerfGE 90, 241 (Rn. 27).

68 Auch das ist letztlich nicht zwingend, da auch das Beweisbarkeitskriterium
normativ formbarist und dadurch das Nicht-Herrschende ausgegrenzt werden kénnte.

69 S. etwa Jestaedt (Fn. 23), Rn. 7-9 m.w.N.; Steinbach (Fn. 2), S. 656—-659.
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wenn man keinen schliissigen Konnex zwischen rechtspraktischem Abgren-
zungskriterium und grundrechtlichem Schutzgut fordert, bleibt man Ant-
worten schuldig. Denn es ist schleierhaft, weshalb die Meinungsfreiheit, ver-
standen als ,,Recht auf Teilhabe am 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess“,
eine Differenzierung zwischen wertenden und tatsiachlichen Redebeitragen
implizieren sollte. Der Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung setzt sich
ganz offensichtlich aus beiden Elementen — Konstruktion einer Tatsachenba-
sisund Ubereinkunft iiber gemeinsames Handeln —zusammen. Daher wire es
aus dieser Perspektive nur folgerichtig, beide Arten von Redebeitragen —tat-
séchliche und wertende - gleichermaflen und mit gleicher Intensitéat in den
grundrechtlichen Schutz einzubeziehen. Die herrschende Abgrenzung nach
dem Beweisbarkeits- oder Wahrheitskriterium steht daher quer oder jeden-
falls beziehungslos zu den gingigen Annahmen zum grundrechtlichen
Schutzgut.

2. Rekonstruktionsansatz:
Unterschiedliche Empfingerreaktionen

Wie also lasst sich die Unterscheidung stattdessen rechtfertigen? Meines
Erachtens sucht an falscher Stelle, wer den Unterschied unmittelbar am Au-
Berungsinhalt festmachen m6chte und daher dessen abstrakte Beweisbarkeit
untersucht. Um der Berechtigung derin Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG getroffenen Un-
terscheidung ndher zu kommen, sind stattdessen die geschiitzte Kommunika-
tionssituation,™ die dort ablaufenden sozialen Programme und die darin an-
gelegten Gefahren ins Blickfeld zu riicken. Klassisch fiir eine solche pragma-
tische und situationsbezogene Herangehensweise ist Oliver Wendel Holmes
vielzitiertes und -missbrauchtes™ Beispiel, wonach selbst der strikteste
Schutz der Redefreiheit es nicht schiitzen konne, in einem vollen Theater
laut ,,Feueralarm“ zu rufen. Denn ein solcher Ausruf zielt nicht darauf und
ist auch nicht dazu geeignet, beim Publikum eigene Uberlegungen dazu her-
vorzurufen, ob es denn tatsdchlich brenne und wie man sich angesichts dessen
zu verhalten habe. Stattdessen wird dadurch bei Rezipienten jede Delibera-
tion abgeschnitten und unmittelbar ein bestimmtes Handlungsprogramm an-
gesprochen. Aus demselben Grund genief3t die Verfasserin einer Gebrauchs-
anleitung — etwa fiir einen Ofen — in einem etwaigen Haftungsfall keinen
Schutz durch die Meinungsfreiheit, obwohl es sich ganz offensichtlich um ei-
nen kommunikativen Akt handelt, dessen Inhalt zudem normativ ist. Blickt
man in dhnlicher Weise auf die Unterscheidung zwischen Tatsachen- und
Meinungsaullerungen, zeigt sich, dass sie ebenfalls durch die grundverschie-
denen Programme gerechtfertigt ist, nach denen Empfanger auf eine ihnen
gemachte Mitteilung reagieren. Wahrend sinnvolle Kommunikation tiber

70 Im Ausgangspunkt dhnlich Schmitt-Glaeser (Fn. 57), S. 67, der fordert, die Mei-
nungsfreiheit stets im Zusammenhang mit der Wirkung der AuBerung auf den Emp-
féanger zu betrachten.

71 S. dazu Trevor Timm, It’s Time to Stop Using the ,Fire in a Crowded Theater
Quote, The Atlantic v. 2.11.2012, https://www.theatlantic.com/national/archive/
2012/11/its-time-to-stop-using-the-fire-in-a-crowded-theater-quote/264449/.
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Tatsachen in aller Regel voraussetzt, dass Empfanger prinzipiell bereit sind,
den ihnen mitgeteilten Tatsachen glauben zu schenken, existiert ein solches
kommunikatives Grundvertrauen in die Triftigkeit des Mitgeteilten bei Wer-
tungen nicht.

Dieser Unterschied wird besonders dann deutlich, wenn wir die Zwecke ins
Auge fassen, die die Empfangerseite in einer Kommunikationssituation ver-
folgt. Das Einholen und die Kenntnisnahme von Meinungen anderer dienen
den Rezipienten regelmaflig zu den unterschiedlichsten Zwecken: als Anre-
gung eigener Uberlegungen, zur Vergewisserung und zum Austesten eigener
Positionen, zur Einordnung des Gegeniiber als Gegnerin oder Gesinnungsge-
nossin, zum Abschéitzen der Erfolgsaussichten eigener Vorschlége, zur Erhe-
bung und Erheiterung iiber den Blodsinn der anderen Meinung, zum intellek-
tuellen Kraftemessen etc. Gemeinsam ist all diesen Situationen, dass man
Meinungen nicht in erster Linie erfragt oder zur Kenntnis nimmt, um sich ih-
nen anzuschlieBen. Demgegeniiber sind das Erfragen und die Kenntnisnahme
von Nachrichten in aller Regel darauf gerichtet, das Erfragte oder zur Kennt-
nis Genommene dem weiteren Glauben und Handeln zugrunde zu legen. Wem
ich ohnehin nichts glaube, den frage ich auch nichts.

Die mit einem Kommunikationsakt verbundenen Normen und Erwartun-
gen machen Empfanger bei der Mitteilung von Tatsachen wesentlich schutz-
bediirftiger als bei einer Mitteilung von Wertungen. Bei letzteren erwarten
wir, dass sich Empféanger selbst vor Fehlvorstellungen schiitzen, indem sie
beispielsweise die Griinde fiir die ihnen gegeniiber geduBerten Wertungen
nachvollziehen und priifen. Dies ist bei Tatsachen in aller Regel (es sei
denn, es handelt sich um Umstéinde der eigenen Wahrnehmung) nicht még-
lich. Soweit esnach meinem sonstigen Wissen um die Welt prinzipiell moglich
ist, dass eine mir mitgeteilten Tatsache der Fall ist, muss ich das Mitgeteilte
schlichtweg unterstellen oder aber den Kommunikationsversuch insgesamt
als vergeblich verwerfen. Anders als eine Wertung kann ich das So-Sein
mir mitgeteilter Tatsachen selten ,nach-vollziehen“.”? Eben deshalb ist es
prinzipiell gerechtfertigt, die Mitteilung von Tatsachen anderen Anforderun-
gen zu unterwerfen als die Mitteilung von Wertungen. Denn wir sind Tatsa-
chenmitteilungen als Empfanger schutzlos ausgeliefert.

Wenn mir beispielsweise der fliichtige Bekannte A auf die Frage nach mei-
nem guten Studienfreund B mitteilt, dass er diesen letzte Woche zum Abend-
essen getroffen habe, besteht in der Regel kein Anlass, dieser Aussage keinen
Glauben zu schenken. Mein (vermeintliches) Wissen tiber die Welt wird fort-
an die Vorstellung enthalten, dass A den B letzte Woche zum Abendessen ge-
troffen habe. In meinen Kontakten zu B wiirde ich in Ermangelung gegentei-
liger Anhaltspunkte unterstellen, dass er letzte Woche A getroffen habe. Ich
wiirde mich daher beispielsweise erkundigen, was er denn von A halte. Wenn

72 Arendt (Fn. 4), S. 354, spricht insoweit dhnlich von der , irritierende(n) Kontin-
genz, die allen Tatsachen anhaftet; da es sich immer auch anders hétte verhalten
konnen, besitzen Tatsachen keinerlei zwingende Evidenz fiir den menschlichen Ver-
stand“.
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A mir stattdessen mitteilt, B habe sich letzte Woche beim Abendessen ihm ge-
geniiber ,,schlecht benommen*, wiirde anderes von mir erwartet. Ich diirfte
die Wertung nicht unhinterfragt als triftig unterstellen. Stattdessen wire
es liblich — zumindest bei Mitteilungen tiber einen guten Freund — zunéchst
ndher nachzufragen, ehe ich die negative Wertung in mein handlungsleiten-
des™ Vorstellungsbild iibernehme. Beispielsweise kénnte ich mich erkundi-
gen, was B denn ,,Schlimmes getan“ habe. Wenn A dann antwortet, B habe
ihn ,,scheel angeguckt” oder er habe ,,Verstidndnis fiir Sozialschmarotzer ge-
zeigt, habe ich Anlass, die Mitteilung nicht als triftig zu tibernehmen. Jeden-
falls aber wire B mit allem Recht verwundert und diirfte sich gegebenenfalls
beschweren, wenn ich mein nichstes Treffen mit ihm mit der vorwurfsvollen
Frage ertffnete, weshalb er sich A gegeniiber denn ,so schlecht benom-
men* habe.

Zuséatzlich zum gesteigerten Ausgeliefertsein stellen Tatsachenmitteilun-
gen einen anderen Verbindlichkeitsanspruch als Wertungen. Sie geben vor
etwas mitzuteilen, was fiir alle, einschliefllich der Zuhorerinnen, unabander-
lich feststeht, relevant ist und dem sie sich nicht entziehen kénnen. Zwar sind
auch mitgeteilte Wertungen anderer Personen fiir die Rezipienten unabin-
derliche ,,Fakten“. Sie brauchen sich aber nicht darum zu kiimmern, weil
die derart mitgeteilten Sachverhalte zunéchst ein Internum der sich AuBern-
den bleiben. Erst wenn diese auch nach ihren Wertungen handeln, wird dar-
aus eine Angelegenheit, die andere beriihrt, wird daraus eine Tatsache, mit
der sie umgehen miissen. Einer Tatsachenmitteilung kann man daher nach
allgemeinen Diskursstandards auch nicht addquat dadurch entgegentreten,
dass man sagt, das sehe man eben anders. Ein achselzuckendes ,,agree to dis-
agree” istim Diskurs iiber Tatsachen keine Option, wire aber eine vollig nor-
male Reaktion auf eine mitgeteilte Wertung.

3. Grund der Unterscheidung:
Unterschiedliche Autonomieannahmen

In den unterschiedlichen Programmen, die Empfiinger in Reaktion auf Au-
Berungen ablaufen lassen, um ihre Vorstellungswelt und ihr Verhalten da-
nach einzurichten, spiegeln sich grundlegend verschiedene Autonomieer-
wartungen.™ Indem wir bei mitgeteilten Wertungen von Empfiingern erwar-
ten, dass sie sich ein eigenes Bild von ihrer Triftigkeit machen, unterstellen
wir ein hohes Maf} an Selbstandigkeit und Autonomie bei der Entscheidung
iiber die Ubernahme eines Mitteilungsinhalts. Dieses MaBl an Umsicht und

73 Zur Frage, inwieweit die Bildung von Uberzeugungen ein sinnvoller Gegenstand
von Normen (sogenannte epistemic norms) sein kann, mochte ich mich nicht verhalten.
Jedenfalls greift Normativitat, sobald wir unsere Vorstellungen tiber die Welt unserem
Handeln zugrunde legen.

74 Fiir eine Rekonstruktion der Garantie der AuBlerungsfreiheit tiber die Autono-
mieanspriiche der AuBlerungsempféinger in der amerikanischen Diskussion s. Thomas
Scanlon, A Theory of Freedom of Expression, Phil. & Publ. Aff. 1 (1972), S. 204 (insbes.
215 ff.).
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Selbstbestimmung erwarten wir bei der Ubernahme mitgeteilter Tatsachen
in das eigene Vorstellungsbild nicht. Stattdessen wiirden wir uns wundern,
wenn ich im ersten der oben geschilderten Fille zunéchst bei besagtem Re-
staurant anriefe, um mir von der Wirtin bestétigen zu lassen, dass A und B
vergangene Woche tatsichlich zum Abendessen dort waren. Wer sich so ver-
hielte, hitte bestimmte soziale Normen und Ublichkeiten nicht recht verin-
nerlicht. Wahrend wir uns also Personen bei der Frage, welche Wertungen
sie treffen oder ibernehmen, grundséitzlich als eigenverantwortlich und au-
tonom vorstellen, gilt dies nicht bei der Frage, ob wir mitgeteilte Tatsachen in
die eigene Vorstellungswelt aufnehmen.

Besonders greifbar ist dieses Autonomiedefizit gerade bei solchen Tatsa-
chenmitteilungen, die sich als wissenschaftlich fundiert ausgeben, zum Bei-
spiel bei Mitteilungen iiber die molekulare Zusammensetzung eines uns vor-
liegenden Stoffes oder iiber statistische Haufigkeiten. Denn die meisten von
uns haben schlicht nicht das methodische Instrumentarium und Wissen, um
solche Aussagen nachvollziehen und priifen zu kénnen. Uns bleibt schlicht
nichts anderes tibrig als — wie Kinder — das Mitgeteilte zu glauben, etwa
weil wir die Sprecherin fiir generell vertrauenswiirdig und mit der Materie
vertraut halten. Ausgerechnet diejenigen Aussagen, die nach naturwissen-
schaftlichen Paradigmen also am ehesten den Anspruch stellen konnen,
wahrheits- und wissensfahig zu sein, verlangen daher Empfangern struktu-
rell die groBte Gutglaubigkeit ab. Das gilt jedenfalls im nicht-fachlichen 6£-
fentlichen Diskurs und in privaten Kommunikationssituationen.

Esist eben diese unterschiedliche Situation der Empfénger, die die norma-
tiv machtige Unterscheidung zwischen wertenden und tatsachenmitteilen-
den AuBerungen trigt: Weil Empfanger in der Lage sind,” sich wertend zur
ihnen bekannten Welt zu verhalten, erwarten wir von ihnen, dass sieihre Auf-
fassungen in Freiheit und unbeeindruckt davon bilden, was ihnen gegeniiber
andere an Wertungen dulern. Weil wir diese Erwartung in Empfanger setzen,
schreiben wir ihnen die alleinige Verantwortung fiir die Wertungen zu, die sie
letztlich als eigene tibernehmen. Weil Empfanger fiir Wertungen verantwort-
lich sind, die sie ibernehmen, ist es im Grundsatz nicht gerechtfertigt, Spre-
cherinnen daran zu hindern oder dafiir zu sanktionieren, dass sie unsinnige
Wertungen dullern, verbreiten oder fiir sie eintreten. Denn ihre kommunika-
tive Selbstentfaltung beriihrt und mindert im Fall einer Wertungsmitteilung
nicht die allgemeine Autonomieunterstellung beziehungsweise den Autono-
mieanspruch auf Seiten der Empfénger. Fiir den faktischen Einfluss, den na-
tiirlich auch mitgeteilte Wertungen auf das Vorstellungsbild und das darauf
griindende Handeln der Adressaten haben kénnen, sind AuBernde — sozusa-
gen kraft ,eigenverantwortlichen Dazwischentretens“ der Empfanger —
grundsétzlich™ nicht haftbar zu machen.

75 Oder jedenfalls als in der Lage seiend gedacht werden.

76 Zu den Ausnahmen, die greifen, wenn die geistigen Wirkungen einer Meinungs-
duBerung in unmittelbarer Ndhe zu dadurch veranlassten Verletzungshandlungen
stehen, s. Masing (Fn. 55), S. 587-589.
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Diesist anders bei der Mitteilung von Tatsachen: Die Autonomieerwartung
an Empfanger ist dort stark reduziert. Es wird allgemein von uns erwartet,
dass wir mitgeteilte tatséchliche Umsténde, zu denen Sprecherinnen plausi-
bler Weise Zugang hatten, in Ermangelung entgegenstehender Anhaltspunk-
te in unser eigenes Vorstellungsbild iibernehmen. Das ist zum einen die un-
ausweichliche Folge gesellschaftlicher Arbeitsteilung, die die Herstellung
und Weitergabe von Tatsachenwissen spezialisierten Diskursen tiberantwor-
tet hat. Zum andern ist es eine praktische Notwendigkeit auch in den alltag-
lichsten Kommunikationssituationen, solange wir den Anspruch haben, In-
formationen von A an B transportieren zu konnen. Dagegen erwartet nie-
mand, dass wir uns den Wertungen unserer Mitmenschen anschlieflen, selbst
wenn wir sie fiir klug und besonnen halten Wir strauben uns hartnéckig—und
meines Erachtens zurecht — gegen jede Art des Expertentums in Bezug auf
,das Gute“. Daszeigt sich auch an professionalisierten Diskursen tiber diesen
Gegenstand, etwa in der praktischen Philosophie, die in aller Regel morali-
sche Intuitionen zu ihrem Ausgangs- und letzten Referenzpunkt macht. Letz-
te Instanz fiir die Beurteilung der Triftigkeit wertender Aussagen sind also
immer alle und jeder. Diese Uberzeugung steht am Ausgangspunkt jedes de-
mokratischen Projekts. Dem entspricht die soziale und rechtliche Praxis, die
uns in aller Regel fiir das, was wir fiir tatséchlich gegeben halten, weniger
streng verantwortlich hélt, als fiir irrige Wertungen.”

Auch abgesehen von der grundverschiedenen Zweifelsregel besteht bei der
Mitteilung von Tatsachen ein enger gefligtes sozial-normatives Programm
dafir, ob Empfanger gehalten sind, sie in ihr eigenes Glaubenssystem zu
iibernehmen. In tatséchlicher Hinsicht erkennen wir Autoritit kraft besseren
Wissens und iiberlegener Recherche-Moglichkeiten an. Zum Beispiel werden
die meisten eher dazu geneigt sein, einer Tatsachenmitteilung Glauben zu
schenken, die in der Siiddeutschen Zeitung oder der New York Times steht,
als einer Mitteilung, die auf einem beliebigen Blog im Internet gemacht
wird. Gleiches gilt fiir eine Aussage einer Klimaforscherin in einem Fachjour-
nalim Vergleich zu Aussagen in einem in Heimarbeit erstellten Youtube-Ka-
nal. Eben solche Normen und Gewohnheiten sollen erlernt und eingeiibt wer-
den, wenn von Schulfichern wie ,Medienkompetenz“ die Rede ist. Eben sol-
che Normen und Programme werden angegriffen und unterlaufen, je mehrdie
etablierten Medien in die Kritik geraten und durch dezentralere Informati-
onskanile ersetzt werden. Eben solche Normen gewéhrleisten aber auch
ein Mindestmall gemeinsamer Weltwahrnehmung, das Voraussetzung funk-
tionierender kollektiver Selbstbestimmung ist. Diese Gemeinsamkeit der
Tatsachenwahrnehmung fufit nicht auf irgendwelchen kulturellen oder an-
derweitigen Homogenitdtsanspriichen, sondern auf der elementaren Gleich-
heit des menschlichen Kognitionsapparats. Was wir in tatsédchlicher Hinsicht

7 Dies zeigt etwa die stark unterschiedliche Behandlung von Tatbestands- und
Rechtsirrtiimern im deutschen Strafrecht (s. §§ 16f. StGB); in ganz dhnlicher Weise
wiirde mir das Nicht-Erscheinen zum Tanten-Geburtstag wesentlich {ibler genommen,
wenn ich es damit begriindete, ,,Wichtigeres zu tun“ als wenn ich mich nur im Termin
geirrt hatte.
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fiir gegeben halten und halten diirfen, erlernen wir von Kindesbeinen an in
den verschiedensten Kontexten. Dabei ist auffillig, dass wir bei dem, was
wir als gegeben lernen, gerade nicht dazu angehalten werden, nur das fiir
wahr zu halten, was wir selbst verifizieren oder nachvollziehen kénnen. An-
ders als bei Wertungen geniigt zur Rechtfertigung tatsdchlicher Aussagen,
dass eben etwas ,,s0“ und nicht anders ,,ist“. Man koénnte also sagen: Tatsa-
chen soll man schlucken, bei Wertungen soll man denken.

Infolge solcher Normen, insbesondere aufgrund der praktischen Notwen-
digkeit und der an uns gestellten kommunikativen Erwartung, mitgeteilte
Tatsachen im Grundsatz als wahr zu unterstellen, kann die Entscheidung
iiber die Ubernahme von Tatsachenmitteilungen in die eigene Vorstellungs-
welt nicht als autonom in einem halbwegs anspruchsvollen Sinn des Wortes
gelten. Weil also Empfanger beim Diskurs liber Tatsachen nicht im selben
MaB als frei gedacht werden und sich selbst nicht schiitzen konnen wie
beim Diskurs {iber Werte, konnen in diesem Bereich andere regulierende In-
terventionen zuléssig sein. Denn wir diirfen Empfanger davor schiitzen, dass
die fiir die Ubernahme von mitgeteilten Tatsachen in das eigene Vorstellungs-
bild greifenden normativen Programme und Erwartungen zu ihren Lasten
manipuliert und missbraucht werden.

4. Theoretischer Vorzug:
Kohirenz und Entdinglichung

Diese theoretische Rekonstruktion der Tatsachen-Wertungs-Unterschei-
dung birgt den Vorteil, dass sie einen Konnex zwischen Schutzgut der Mei-
nungsfreiheit, zugrunde liegenden Autonomieannahmen, sozialer Praxis
und rechtspraktischer Handhabung der Unterscheidung herstellen kann.
Dariiber hinaus entgeht sie den theoretischen Einwanden, die auf grundsatz-
licher Ebene gegen eine Unterscheidbarkeit von Tatsachenaussagen und
Wertungen vorgebracht werden.

Schutzgut der Meinungsfreiheit bleibt nach dem hier Vertretenen die kom-
munikative Entfaltung Einzelner. Diese Entfaltung ist dahingehend zu pra-
zisieren, dass sie nicht jeden Sprechakt schiitzt, sondern lediglich solche, in
denen sich die Sprecherin zur Welt verhélt, also Stellung bezieht. Soweit hin-
reichend klar markiert ist, dass es sich um eine Positionierung oder Schluss-
folgerung des AuBernden handelt, sind Empfianger gehalten, die AuBerung
selbst nachzuvollziehen und nur insoweit zu libernehmen, als sie zur selben
Positionierung gelangen. Dass sie dies kénnen und fiir ihre daraus folgenden
Uberzeugungen verantwortlich sind, unterstellt das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit. Dagegen unterstellen die Ausdrucksfreiheiten nicht, dass
wir in derselben selbstbestimmten Weise zu unseren tatsichlichen Uberzeu-
gungen {iber die Welt gelangen. Stattdessen ist bei solchen AuBerungen davon
auszugehen, dass Empfanger mit den ihnen priasentierten Informationen
nach erlernten festen Mustern umgehen, etwa indem sie darauf abstellen,
wer sich duBert, welche Expertise und AuBerungsgrundlage die Sprecherin
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besitzt und in welchem Kontext die AuBerung fillt. Je nachdem wie diese
Muster verfasst sind, werden Empfiinger den AuBerungsinhalt mehr oder we-
niger automatisch verwerfen oder aber in ihr eigenes Uberzeugungs-System
libernehmen. Ein Akt kommunikativer Entfaltung, durch den eine Spreche-
rin einem Empfanger mitteilt oder mitzuteilen vorgibt, was in der Welt der
Fall ist, ist daher vom Grundrecht der Meinungsfreiheit zunichst nicht
(oder nur akzessorisch)™ geschiitzt.

Diein der Rechtspraxis zentrale Unterscheidung zwischen Meinungen und
Tatsachenmitteilungen ist bei dieser Rekonstruktion nicht mehr unmittelbar
einem vermeintlich seinsméafBigen Unterschied zwischen dem Gegenstand be-
ziehungsweise der Referenz der AuBerung — Wert oder Tatsache -"* geschul-
det. Sie ist lediglich Konsequenz der unterschiedlichen sozialen Reaktions-
programme und Autonomieunterstellungen beim Umgang mit bestimmten
Arten der AuBerung. Damit 13sst sich aus der vorgeschlagenen Rekonstruk-
tion ein Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen beiden Mitteilungsarten ge-
winnen,* das nicht — wie nach der bisherigen Praxis und Theorie — bezie-
hungslos neben den mit der Meinungsfreiheit verbundenen theoretisch-dog-
matischen Grundannahmen steht, sondern eng mit ihnen verkniipft ist. Zu-
gleich immunisiert sich die Rekonstruktion gegen theoretische Einwénde,
die gegen eine Unterscheidbarkeit von Tatsachen und Werten vorgebracht
werden. Denn sie braucht keinen essentiellen Unterschied zwischen den
mit beiden Arten von AuBerungen jeweils in Bezug genommenen Gegenstian-
den (Tatsache/Wert) nachzuweisen. Stattdessen geniigt es fiir die Aufrecht-
erhaltung der Unterscheidung, dass man unterschiedliche soziale Reaktions-
und Priifprogramme aufzeigen kann.

5. Theoretische Vorbehalte und Vorannahmen

Die Plausibilitat dieser theoretischen Rekonstruktion hingt damit auch
davon ab, ob sich die unterschiedlichen sozial-normativen , Reaktionspro-
gramme* tatséchlich erhérten lassen. Das ist eine Frage, die sich fiir eine em-
pirische Untersuchung anbieten kénnte. Als normative Rekonstruktion der
Unterscheidungist die hier prasentierte Theorie nicht unmittelbar davon ab-
hingig, dass die unterschiedlichen ,sozialen Programme“ tatsichlich das
Handeln sozialer Akteure, insbesondere der Zuhorenden, bestimmen. Nor-
mative Unterscheidungen héngen jedoch in der Luft und sind besonders be-
grindungsbediirftig, wenn sie vom tatsdchlichen Verhalten der Handelnden
vollig losgelost bleiben und ihnen in der durch diese Unterscheidung recht-

78 Zu dieser grundrechtsdogmatischen Frage und ihren Folgen s. unten IV.1.

79 Gegenbegriff zur Tatsache ist genau genommen wohl der Wert, nicht die Wertung.
Wertung ist ein Vorgang, das Vollziehen oder zum Ausdruckbringen eines Werts; so-
weit man eine Wertung dadurch vornimmt, dass man sie aussagt, handelt es sich bei ihr
um den Gegenbegriff zur Tatsachenmitteilung/Nachricht. Aus Griinden terminologi-
scher Ublichkeit und Kiirze ist hier aber auch von Tatsachen-Wertungs-Unterschei-
dung die Rede.

80 S. dazu unten IV.3.
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lich zu strukturierenden Wirklichkeit nichts entspricht. Es wére also ein er-
hebliches Argument gegen die hier vorgeschlagene Rekonstruktion der Tat-
sachen-Wertungs-Unterscheidung, wenn ihre tatsidchlichen Vorannahmen
haltlos waren.

Gleichzeitig kann es nicht darum gehen, die unterschiedlichen sozial-nor-
mativen Programme, nach denen wir auf Tatsachenmitteilungen oder Wer-
tungsaussagen reagieren und deren Inhalt in unser Glaubenssystem iiberneh-
men oder verwerfen, im Einzelnen empirisch zu erfassen oder zu erhérten.
Eine solche feingliedrige Aufschliisselung der sozialnormativen Wirkmecha-
nismen und -programme scheint mit dem aktuell verfiigbaren Instrumenta-
rium empirischer Sozialforschung kaum zu bewaltigen. Sie wire angesichts
der héchst unterschiedlichen Kontexte, in denen Mitteilungen stehen konnen
und rezipiert werden und angesichts des Umstands, dass die Tatsachen-Wer-
tungs-Unterscheidung — jedenfalls im praktischen Umgang mit Mitteilungs-
inhalten — oftmals unscharf verlaufen und auf einem Kontinuum liegen diirf-
te, wohl garnicht wiinschenswert. Stattdessen ginge es einer empirischen Un-
terfiitterung nur darum, die Unterscheidung als solche in ihren groben Ziigen
zu plausibilisieren.

IV. Dogmatische Einordnung,
praktische Folgerungen und Prizisierungen

1. Grundrechtlicher Schutz
schlichter Tatsachenmitteilungen

Die Frage, ob die Mitteilung von Tatsachen in den Schutzbereich des Art. 5
Abs. 1S.1 GG fallt, ist so alt wie der Meinungsfreiheitsartikel der Weimarer
Reichsverfassung.?’ Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hat hierzu zunichst (verneinend) Stellung genommen,** mit den Folgen
dieser Festlegung aber seitdem kaum ernst gemacht. Wenn iiberhaupt, hat
das Gericht erwiesen unwahre TatsachendufBerungen aus dem Schutz des
Grundrechts ausgenommen, da solche Tatsachenmitteilungen zur Meinungs-
bildung nichts beitragen kénnten.?® Das liberzeugt unter systematischen Ge-
sichtspunkt allerdings wenig. Denn es liegt auf der Hand, dass auch unwahre
Tatsacheninformationen das Meinungsbild beeinflussen, nur eben in eine die
Wirklichkeit und damit den Bezugspunkt unserer Handlungsintentionen
verfehlende Richtung.?* Es handelt sich also bei diesem Dogma um eine theo-

81 S. etwa Rothenbiicher (Fn. 58), S. 15-17.
82 BVerfGE 7,198 (Rn. 36: ,,ja der Schutz des Grundrechts bezieht sich in erster Linie
auf die im Werturteil zum Ausdruck kommende eigene Stellungnahme des Redenden®).

83 S.etwaBVerfGE 90,241 (Rn. 27f.) u. jingst wieder BVerfG, 22.6.2018,1 BVvR 673/
18, Rn. 20 m.w. N.; ebenso Hesse (Fn. 61), Rn. 391, nach dem die Einbringung bewusst
und erwiesen unwahrer Tatsachenbehauptungen eine bloBe ,Pseudooperation der
Meinungsbildung® darstellt.

84 Ebenso kritisch Steinbach (Fn. 2), S. 657ff.; Jestaedt (Fn. 23), Rn. 36, Graben-
warter (Fn. 61), Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 51; vermittelnd und einleuchtend fiir eine Aus-

DER STAAT 59 (2020) 2



Rechtlicher Richtigkeitsschutz 181

retisch schwer begriindbare Setzung hinsichtlich des Werts unwahrer Tatsa-
cheninformationen, die — umso mehr auf Schutzbereichsebene — iiberra-
schend und inkonsistent wirkt.

In normativer Hinsicht ist diese Setzung freilich gut nachvollziehbar. Po-
litik und demokratische Selbstbestimmung geschehen — wenngleich sie nicht
in erster Linie in den Kategorien der Wahrheit oder Unwahrheit agieren —
nicht in einem tatsichlichen Vakuum, sondern stets auf einer bestimmten
Tatsachenbasis. Eben dies macht die Einbeziehung bewusst unwahrer Tatsa-
chenbehauptungen in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit so problema-
tisch. Dennssieliefe auf ein prima-facie-Recht hinaus, die Tatsachenbasis kol-
lektiven Handelns zur Erreichung bestimmter Absichten und Mehrheiten im
politischen Diskurs nach Belieben zu manipulieren. Die Formulierung einer
solchen spezialgrundrechtlich geschiitzten Freiheit erscheint, auch wenn
Einschriankungsmoglichkeiten bestiinden, dogmatisch nicht sinnvoll.

Anstelle einer punktuellen Ausgrenzung des Unwahren® erscheint es fol-
gerichtig, das Grundrecht beim Wort zu nehmen. Geschiitzt ist von vornher-
ein nur das eigene Sich-Verhalten zur Welt. Geschiitzt ist also alles, was als
eigene Schlussfolgerung oder Positionierung daherkommt und nicht — auch
nicht akzessorisch — schlichte Mitteilungen tiber den Zustand der Welt. Ge-
schiitzt ist das ,, Ich meine, dass“ und nicht das ,,X ist der Fall“. Geschiitzt
ist also nicht ein Aussagegegenstand (,,Tatsache®), sondern eine bestimmte
Weise, andere Personen anzusprechen: Geschiitzt ist die Ansprache anderer
als Personen, die zu eigenen Schlussfolgerungen, Wertungen und zum Her-
stellen von Zusammenhéngen imstande und berufen sind. Eine Meinung ist
etwas, das man zur Diskussion stellt und zu dem sich andere verhalten kon-
nen und sollen. Geschiitzt ist dagegen von vornherein nicht, anderen die tat-
sichlichen Grundlagen ihrer Handlungen und Uberzeugungen zu liefern,
egal, ob sie zutreffen oder nicht.

Als MeinungsauBerung geschiitzt ist insbesondere nicht alles menschliche
Handeln und Denken, das irgendeine Tendenz aufweist und zum Ausdruck
bringt.?* Der Umstand, dass unsere Wahrnehmung der Welt und das Handeln
in ihr unaufhebbar subjektiv eingefarbt und gepréigt sind, ist menschliche
Grundbedingung und daher grundrechtsdogmatisch nicht weiterfithrend.
Die vermeintlich in jeder Aussage steckende Positionierung dahingehend,
dass das Gesagte ,,relevant” sei oder , fiir zutreffend gehalten“ werde, kann
daher nicht geniigen, um eine AuBerung als Meinung zu qualifizieren.®” Das

grenzung bewusst unwahrer Tatsachenbehauptungen Torsten Kingreen/Ralf Poscher,
Grundrechte, 35. Aufl. 2019, Rn. 655.

85 Insofern dhnlich Steinbach (Fn. 2), S. 656659, gegen eine Ausgrenzung ,post-
faktischen Kommunikationsverhaltens“. Nur gibt es eben noch einen anderen Weg,
dieses Ergebnis zu erreichen, ndmlich die Herausnahme sowohl der Fakten als auch der
Post-Fakten aus dem spezialgrundrechtlichen Schutz des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG.

86 Der sogenannte ,, Tendenzschutz“ (s. dazu BVerfGE 52, 283) ist ein Privileg der
besonders durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzten Medien, nicht eine allgemeine
Bestimmung des verfassungsrechtlichen Meinungsbegriffs.

87 Ebenso fur nicht ausreichend hilt dies Rothenbiicher (Fn. 58), S. 15.
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liegt schon daran, dass diese Behauptung ganz offensichtlich nicht stimmt:
Ich kann etwas sagen, was ich fiir vollkommen irrelevant oder falsch halte,
etwa weil es mir eine Rduberin mit vorgehaltener Pistole befielt oder weil
man mir dafiir ein Schokoladeneis versprochen hat. Trotzdem wiirden
wir — soweit wir die Umsténde kennen — in ein solches Sprechen keine Posi-
tionierung hineingeheimnissen.® Viel wichtiger ist aber, dass das Tendenz-
Haben nichts ist, womit sich andere irgendwie auseinandersetzen konnten.
Die zum Ausdruck gebrachte blof globale Tendenz und Einfarbung — wie
sie etwa auch in den Algorithmen enthalten sind, nach denen AuBerungen
in sozialen Netzwerken oder iiber andere Intermediére automatisiert verviel-
faltigt und verteilt werden — ist zu amorph, als dass Rezipienten daran an-
knilipfen konnten. Dieser Feststellung geht es nicht darum, nur sinnvolle
oder besonders gut artikulierte AuBerungen unter den Begriff der Meinung
zu fassen. Sie soll nur deutlich machen, dass wir gewohnlich von einer ,,Mei-
nung“ nur sprechen, wenn der Inhalt einer AuBerung zumindest notdiirftig
artikuliert und fassbar ist. Ein Sdugling, der seinem Vater laut hérbar zu-
lacht, wenn er ihn wiedererkennt, bringt dadurch wohl seine Sympathie
und damit etwas hochst Subjektives zum Ausdruck. Eine Meinung duflert
er nicht. Diesen Unterschied zwischen ,,Meinen‘ und ,, Tendenz-Haben“ soll-
te man auch gegeniiber ,postfaktischen Kommunikationsformaten* auf-
rechterhalten, die zur , Amalgamation von Tatsachen und Werturteilen“?’
neigen.

Diese kategorische Harte bei der Handhabung der Garantie der Meinungs-
freiheit ist nicht nur begrifflich angelegt, sondern zugleich der Schliissel zu
einer sinnvollen Abgrenzung der einzelnen in Art. 5 Abs. 1 GG enthaltenen
Gewdhrleistungen. Anders als die Meinungsfreiheit schiitzt die Informati-
onsfreiheit—auf Empfangerseite — gerade auch den Zugang zu schlichten Tat-
sacheninformationen. Nur ist eben nicht die spiegelbildliche Freiheit eines
jeden spezialgrundrechtlich geschiitzt, diese reinen Tatsacheninformationen
auch zu duBern und zu verbreiten.’® Diese Freiheit, auch schlichte Tatsachen-
informationen zu duBlern und zu verbreiten, ist spezialgrundrechtlich nur fiir
besondere Medien, ndmlich Rundfunk, Film, Presse und alles, was jetzt oder
in Zukunft darunter zu fassen ist, garantiert. Die Entscheidung, die spezial-
grundrechtliche Garantie der Weitergabe schlichter Tatsacheninformatio-
nen auf institutionell voraussetzungsvollere Formate zu verengen, baut —
nach hier vertretener Interpretation — gerade auf die in der Institutionalisie-
rung liegende Gewéahrfunktion. Systematische Desinformation ist schwerer
zu bewerkstelligen, zu verheimlichen und bleibt seltener unwidersprochen,
wenn sie regelmiaBig iber ein von vielen frequentiertes Nachrichtenmedium
ablduft. Dariiber hinaus ist fiir Nutzerinnen von Angeboten institutioneller

88 Jedenfalls keine Positionierung zum Aussageinhalt; freilich eine Positionierung
zum Schokoeis und zum Wert des eigenen Lebens.

89 Steinbach (Fn. 2), S. 661.

90 Gerade umgekehrt fiir eine méglichst weitgehende Spiegelbildlichkeit der Ge-
wahrleistungen der Informations- und Meinungsfreiheit offenbar Schmitt-Glaeser
(Fn. 57), S. 63 1f.
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Akteure die globale Tendenz leichter erkennbar, weshalb sie bei der Verar-
beitung der dort verbreiteten Informationen besser einkalkuliert werden
kann. Gleichzeitig schafft die Kanalisierung der Weitergabe von Tatsachen-
informationen auf institutionelle Akteure und Formate zwangsldufig einen
von groferen Personenzahlen geteilten gemeinsamen Wirklichkeitsraum,
der Voraussetzung kollektiver Dispositionen ist. Die Privilegierung der be-
sonderen Medien (Presse, Rundfunk, Film) hinsichtlich der Weitergabe
schlichter Tatsacheninformationen ist also normativ nicht aus der Luft ge-
griffen, sondern kann gerade als Teil der im Grundgesetz angelegten Schutz-
konzeption verstanden werden. Ein solcher echter inhaltlicher Unterschied
der Meinungsfreiheit zu den besonderen Medienfreiheiten in Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG macht auBerdem fassbar, worin der individual-freiheitliche Mehr-
wert der letzteren liegt. Uber die Griindung, Betétigung oder Zuhilfenahme
solcher Medien konnen wir etwas tun, was jenseits dessen nicht spezialgrund-
rechtlich geschiitzt wire. Der Mehrwert der Medienfreiheiten gegeniiber der
Meinungsfreiheit lage dann nicht in ihrem institutionellen Gehalt, verstan-
den als Garantie einer ,freiheitlichen Kommunikationsverfassung“ oder ei-
ner ,freien 6ffentlichen Meinungsbildung®.®! Er lige stattdessen im fassba-
ren Mehr an spezialgrundrechtlich geschiitzter Freiheit der Einzelnen. Damit
fuigt sich die hier vertretene Auffassung einfacher in das — im GroBen und
Ganzen —wohl als liberal zu bezeichnende Grundrechtsmodell des Grundge-
setzes beziehungsweise seiner Anwendungspraxis.” Dieser Ansatz macht
fassbar, dass auch die Medienfreiheiten in erster Linie Freiheitsrechte
sind, nicht institutionelle Richtungsentscheidungen. Seine Chance liegt
also darin, einen spezifischen individualfreiheitlichen Garantiegehalt der
besonderen Medienfreiheiten zu gewinnen. Eine solche klarere Abgrenzung
der Meinungsfreiheit von den Medienfreiheiten® kénnte auch helfen, die
nicht immer nachvollziehbar zwischen diesen verschiedenen Garantien
changierende Praxis des Bundesverfassungsgerichts® priziser zu erfassen
und erkléren.

Eine Ausgrenzung schlichter Tatsacheninformationen aus dem Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit beugt auch zahllosen Grundrechts-,,Kollisionen“
oder aber asymmetrischen Konfliktlagen vor, diein einer Informationsgesell-

91 Kritisch zu institutionellen Lesarten des Art. 5 Abs. 1 GG Schmitt-Glaeser
(Fn. 57), u.a. S. 66f. (fur die Informationsfreiheit); Jestaedt (Fn. 23), Rn. 19ff.

92 Dartiber lédsst sich freilich streiten, s. nur die tiberblickende Darstellung bei
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation,
NJW 1974, S. 1529.

93 Eine gewisse Verselbstandigung der Pressefreiheit gegeniiber der allgemeinen
Meinungsfreiheit ist z.B. auch im US-Verfassungsrecht zu beobachten, s. etwa die
Betonung der besonderen Rolle der Presse als ,important restraint on government*
Minneapolis Star v. Minnesota Com., 460 US 575 (1983), S. 583-585; zur Kontroll-
funktion als eigener Funktion der AuBerungsfreiheiten s. grundlegend Vincent Blasi,
The Checking Value in First Amendment Theory, Am. Bar Found. Res. J. 2 (1977),
S. 521; zur Kontrollfunktion in der deutschen Praxis s. nur BVerfGE 20, 162
(Rn. 35-38).

94 Schmitt-Glaeser (Fn. 57), S. 72-"175.
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schaft ansonsten entstiinden. Nahme man es mit dem Schutz von reinen Tat-
sacheninformationen durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ernst, implizierte jede Wei-
tergabe von Informationen iiber eine konkrete Person einen im Wege prakti-
scher Konkordanz zu moderierenden Grundrechtskonflikt zwischen einer-
seits Meinungsfreiheit und andererseits informationeller Selbstbestimmung
beziehungsweise den duBlerungsrechtlichen Schutzdimensionen des allge-
meinem Persénlichkeitsrechts.” Denn jede Weitergabe personenbezogener
Informationen wire zugleich ein Akt spezialgrundrechtlich geschiitzter Mei-
nungséuBerung. Zwar konnte man — insbesondere bei falschen Informatio-
nen — das Meinungsfreiheitsinteresse auf Ebene der Rechtfertigung im
Wege praktischer Konkordanz wieder ,weg-wigen“.® Betrachtet man es
als Aufgabe von Grundrechtsdogmatik, Konkreteres zu liefern als ein Raster
fiir allfdllige Interessenabwigung®” oder einzelne Abwigungsleitlinien, ist
das aber kein wiinschenswerter Zustand.” Insbesondere die jiingeren Ent-
wicklungen in der US-amerikanischen Free-Speech-Dogmatik zeigen, dass
in Abwesenheit einer konzisen Schutzgutbestimmung nahezu grenzenlos
Free-Speech-Probleme konstruiert werden kénnen.’ Zudem kiame es bei ei-
ner Einbeziehung schlichter Tatsachenmitteilungen unter Umsténden zu ei-
ner grundlegenden grundrechtlichen Unwucht: Wiahrend die duBlerungs-
rechtliche Schutzdimension des allgemeinen Personlichkeitsrechts nur
punktuell und fallgruppenspezifisch wirkt,'’® stiinde auf der anderen Seite
in jedem Fall schlichter Informationsweitergabe das ganze Gewicht der Mei-
nungsfreiheit.

Damit verbunden wére auch eine verfassungsrechtliche Abriistung und
Entlastung duBerungsrechtlicher Normen und Dogmatiken und entspre-
chend eine institutionelle Verschiebung vom Verfassungsgericht hin zu Ge-
setzgebung und Fachgerichten. Zwar gewonne mit dem hier vertretenen An-
satz die fachgerichtliche Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen und Mei-
nungen eine groflere grundrechtliche Relevanz und Schérfe. Im Gegenzug
entstiinde aber ein erheblicher Bereich duflerungsrechtlicher Streitigkeiten,
der weder auf der einen Seite (durch das allgemeine Personlichkeitsrecht)

95 Vgl. BVerfG, 6.11.2019, 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), Rn. 83 ff.
96 So etwa Steinbach (Fn. 2), S. 659.

97 S. etwa die Kritik an der Prinzipientheorie der Grundrechte als dogmatisches
Modell bei Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 811.

98 Ausfiihrlich fir eine griindlichere Schutzbereichsbestimmung etwa Benjamin
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewé&hrleistungsgehalt, 2009.

99 S. zu den dortigen Problemen die erhellende Analyse bei Amanda Shanor, The
New Lochner, Wis. L. Rev. 2016, S. 133; fiir ein Beispiel der durch eine extensive
Handhabung der AuBerungsfreiheit drohenden Konflikte mit basalen Regulierungs-
interessen s. etwa USA Today v. 30.6.2014, San Francisco parking app refuses shut-
down order, https://eu.usatoday.com/story/tech/2014/06/30/parking-app-refuses-
shut-down/11755845/; fiir einen vermeintlichen Konflikt mit dem Antidiskriminie-
rungsrecht s. Masterpiece Cakeshop v. Col. Civil Rights Com., 584 US __ (2018).

100 Das ist Folge der genaueren Abgrenzung zwischen informationeller Selbstbe-
stimmung und &uBerungsrechtlichen Schutzdimensionen des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts, s. BVerfG, 6.11.2019, 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), Rn. 83 ff.
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noch auf der anderen (durch die Meinungsfreiheit) grundrechtlich unterfiit-
tert wére. Die Flut von Fallen, in denen enttduschte Geschéaftspartner, ehe-
malige Arbeitgeber und -nehmer oder streitlustige Nachbarn untereinander
ausfechten, ob etwas ,der Fall“ war und damit hitte gesagt werden diirfen
oder ob esnicht ,,der Fall“ war und daher auch nicht odernicht sohéitte gesagt
werden diirfen, wiirde dadurch nicht zwingend kleiner, liee aber immerhin
die verfassungsgerichtliche Instanz aus. Derart verfassungsrechtlich abge-
ristet ware auch zu hoffen, dass das Pathos und die Beharrlichkeit solcher
Streitigkeiten abndhmen und die Gerichte von ihrer Rolle als Tatsachen-
schiedsrichter etwas entlastet wiirden.

SchlieBlich ist bei der Entscheidung iiber die Zuordnung eines Verhaltens
in einen spezialgrundrechtlichen Schutzbereich in Rechnung zu stellen, dass
unter dem Grundgesetz alles menschliche Verhalten bereits den allgemeinen
Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG genieB3t. Totalitdre Szenarien, in denen miindigen
Biirgerinnen ohne rechtfertigenden Grund oder dazu erméchtigendes Gesetz
der Mund verboten werden soll, werden zwar unterschwellig in vielen Erér-
terungen der Meinungsfreiheit mitgefiihrt. Sie sind jedoch bereits durch die
aus der allgemeinen Handlungsfreiheit folgende allgemeine Rechtfertigungs-
pflicht des Staates ausgeschlossen. Um es auf den Punkt zu bringen: Das gern
bemiihte ,, Wahrheitsministerium*“ ist —unter dem Grundgesetz —schon durch
Art. 2 Abs. 1 GG abgewehrt. Eben dort gehort das Problem auch inhaltlich
hin. Denn der Totalitarismus stoBt sich nicht im Besonderen an freier Rede,
sondern an Freiheit schlechthin. Der Umstand, dass totalitdre Szenarien
fiir die amerikanische Diskussion — mangels Existenz eines Auffanggrund-
rechts — valide Argumente fiir eine Einbeziehung bloBer Tatsacheninforma-
tionen abgeben mogen, besitzt daher fiir die deutsche Diskussion keine ge-
steigerte Relevanz.

Die vielleicht gravierendsten Reibungen des hier vorgestellten Ansatzes
diirften zu Meinungsfreiheitskonzeptionen bestehen, die deren demokra-
tisch-integrative Funktion fiir Einzelne betonen.'’’ Diesen Anséitzen geht
es nicht um den Mehrwert freier und ungehinderter MeinungsiuBlerung fiir
das daraus resultierende 6ffentliche Meinungsbild. Stattdessen fokussieren
siedarauf, dass die Meinungsfreiheit die gemeinsame Hervorbringung der 6£-
fentlichen Meinung und damit die Moglichkeit realer Mitarbeit und eine Mit-
urheberschaft an kollektiven Entscheidungen absichert.' Diesen Ansétzen
koénnte man die Forderung entnehmen, dass die spezialgrundrechtliche Ge-
wahrleistung der Moglichkeit, am gemeinsamen Entscheiden und Handeln
mitzuwirken und mitzuarbeiten, sich auch auf die Einbringung schlichter
Tatsacheninformationen in den 6ffentlichen Aushandlungsprozess erstre-
cken miisse. In diesem Fall bestiinde eine Spannung zur hier vertretenen The-

101 Fiir Deutschland s. bereits in diese Richtung Rudolf Smend, Das Recht der
Meinungsfreiheit — Mitbericht, VVDStRL 4 (1928), S. 44 (insbes. 46 u. 491.); fiir die
amerikanische Diskussion s. etwa Post (Fn. 56).

102 Fiir eine Herausarbeitung des Unterschieds anhand eines Gedankenexperiments
s. Robert Post, Equality and Autonomy in First Amendment Jurisprudence, Mich. L.
Rev. 95 (1996-1997), S. 1517 (15231.).
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se, die den spezialgrundrechtlichen Schutz der Einbringung von schlichten
Tatsacheninformationen auf bestimmte Medien verengt. Ein solcher Wider-
spruch diirfte jedoch nicht allzu scharf ausfallen. Zum einen ist die Aggrega-
tion schlichter Tatsacheninformationen in modernen Demokratien ohnehin
weitgehend an hoch professionalisierte und spezialisierte Diskurse tiberant-
wortet. Eine Biirgerin, die es unternédhme, ,,ihre“ Abgeordnete oder das Pu-
blikum in sozialen Netzwerken dariiber zu ,,informieren“, welche naturwis-
senschaftlichen Zusammenhinge zwischen Impfungen und bestimmten
Krankheitsbildern bei Kleinkindern bestehen, hitte unsere soziale Praxis,
in der wir unser Wissen iiber die Welt konstruieren, missverstanden und stie-
Be kaum auf Gehor. Jedenfalls aber ist das Einbringen schlichter Tatsachen-
informationen — wenn iiberhaupt — nur ein eher marginales Mittel, um an de-
mokratischen Entscheidungsprozessen mitzuwirken und sie sich damit zu Ei-
gen zu machen. Entscheidend fiir demokratische Teilhabe diirfte vielmehr
sein, dass wir unserer Stimme, unserer Positionierung zu demokratischen
Entscheidungen und deren tatséchlichen Grundlagen Gehor verschaffen
diirfen und kénnen. Letzteres wiare aber auch in der hier vertretenen Lesart
unter den Begriff der Meinungsduflerung zu fassen. Denn solange wir deutlich
machen, dass wir anderen nicht nur einen Zustand der Welt mitteilen, son-
dern eigene Positionen oder Schlussfolgerungen dazu priasentieren, sind
wir durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG selbstverstandlich geschiitzt. Es geht der Aus-
grenzung schlichter Tatsacheninformationen aus dem Schutzbereich also
nicht darum, einen Diskurs {iber Tatsachen abzuschneiden oder abweichende
Auffassungen von Tatsachen auszugrenzen. Auch Nikolaus Kopernikus und
Galileo Galilei waren mit ihren Traktaten zu den Bewegungen der Himmels-
korper nach der hier entwickelten Auffassung durch die Meinungsfreiheit ge-
schiitzt gewesen. Allein die Freiheit, Dinge als schlichte, von Empféngern als
gegeben hinzunehmende Tatsachen zu prasentieren, ist nicht durch Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG gewahrleistet. Die Differenzierung von Tatsachen und Mei-
nungen blickt also in letzter Konsequenz nicht darauf, was wir aussagen, son-
dern darauf, wie wir es aussagen. Meinungist bei dieser Sicht jeder Inhalt, der
zur Diskussion gestellt wird.

2. Schutz der Tatsachenrichtigkeit und
Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes

Die Ausgrenzung schlichter Tatsacheninformationen aus dem Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit schafft zugleich Raum fiir die oben angeregten ge-
setzlichen Instrumente zum kontextspezifischen Schutz der Tatsachenrich-
tigkeit kollektiver Entscheidungsgrundlagen. Solche gesetzlichen Regelun-
gen diirften zwar das in der Wunsiedel-Entscheidung konturierte Minimum
der Standpunktneutralitdt'® erfiillen. Den ebenfalls aus dem Allgemein-
heitsgebot entwickelten Anforderungen an die Ndhe abzuwendender Rechts-
gutsgefdhrdungen beziehungsweise der Forderung, sich nicht abstrakt gegen

103 S. BVerfGE 124, 300 (Rn. 57— 60).
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die geistigen Wirkungen einer AuBerung zu richten,'®* diirften solche Gesetze
jedoch nicht geniigen. Zwar wiren die angedachten Regelungen darauf ge-
richtet, die Richtigkeit von Tatsachen in ihrer Funktion als Entscheidungs-
grundlagen gegen Beeintréchtigungen durch gezielte Desinformation zu
schiitzen. Sie dienten also einem legitimen staatlichen Interesse, ndmlich
der Gewaihrleistung brauchbarer Entscheidungsgrundlagen. Dieser Schutz
waére jedoch zwingend ein Vorfeldschutz, der — um zu funktionieren — unab-
hangig von konkret feststellbaren Auswirkungen auf kollektive Dispositio-
nen greifen miisste. In strafrechtlicher Terminologie handelte es sich bei
denhier angedachten Regelungen alsoum ,,abstrakte Gefadhrdungstatbestan-
de“. Eben solche blof abstrakten Gefahren durch ,,gefdhrliche Meinungen“
sollen aber nach der Wunsiedel-Entscheidung gerade nicht genligen, um Ein-
griffe in die Meinungsfreiheit zu rechtfertigen. Soweit man mit dieser Bewer-
tung iibereinstimmt, wiren die hier angedachten rechtlichen Instrumente des
Richtigkeitsschutzes daher kaum einer Rechtfertigung zugénglich,'”® wenn
man die Weitergabe von schlichten Tatsacheninformationen in den Schutz-
bereich der Meinungsfreiheit einbezége. Auch diese —zu begriiende — Stren-
ge des Bundesverfassungsgerichts auf Ebene des Schrankenvorbehalts ist ein
Grund, mit der Einbeziehung schlichter Tatsacheninformationen in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit vorsichtig zu sein. Jedenfalls aber
spricht die strenge Handhabung der Grundrechtsschranke dafiir, zumindest
erwiesen unwahre Tatsachenmitteilungen aus dem Schutz des Grundrechts
auszunehmen. Dies gilt auch, wenn es nach dem oben Gesagten einen theore-
tischen Bruch bedeuten mag.

Diese strenge Lesart des Schrankenvorbehalts impliziert zugleich, dass
durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG besonders geschiitzte Medien von etwaigen Rege-
lungen zur Sicherstellung der Tatsachenrichtigkeit ausgenommen werden
miissten. Eine solche rechtliche Besserstellung der besonderen Medien ist
gut zu begriinden. Zum einen ist sie bereits in den nach ihrem Wortlaut ver-
schiedenen Garantien des Art. 5 Abs. 1 GG angelegt und kommt greifbar etwa
in der Figur des datenschutzrechtlichen Medienprivilegs'*® zum Ausdruck.
Zum andern hat die Besserstellung strukturelle Griinde: Eine Einhegung
der Presse und sonstiger Medien wird bereits in vielfaltiger Hinsicht durch
die Pressegesetze und Landesmediengesetze geleistet. Dariiber hinaus beste-

104 S. BVerfGE 124, 300 (Rn. 72-75) s. jiingst auch BVerfG, 7.7.2020, 1 BvR 479/20,
Rn. 13-15 u. 18.

105 Die Entscheidung wurde Uberwiegend so verstanden, als mache sie mit der
Sonderrechtslehre in ihrer strengeren Weimarer Variante (s. dazu Kurt Hdantzschel,
Das Grundrecht der freien MeinungsduBerung und die Schranke der allgemeinen
Gesetze des Artikels 118 der Reichsverfassung, AGR 49 (1926), S. 228 [232-234]) ernst;
in diesem Sinn etwa Jestaedt (Fn. 23), Rn. 62f.; ebenfalls ein strenges Verstandnis der
herrschenden Schrankendogmatik voraussetzend z. B. Berit Volzmann, Freiheit durch
Einschrinkung, ASR 143 (2018), S. 251 (2681.).

106 Frither § 41 BDSG; nunmehr besteht nach Art. 85 Abs. 2 DSGVO die Pflicht aller
Mitgliedstaaten, journalistische Tatigkeiten von weiten Teilen der DSGVO auszu-
nehmen.
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hen verschiedene Instrumente der Selbstkontrolle,” die bei institutionellen
Akteuren naturgemail effektiver wirken als bei dezentral agierenden Einzel-
personen. Denn es ist fiir institutionelle Akteure wesentlich schwieriger, mit
ihren Handlungen unter dem 6ffentlichen Radar zu bleiben.'” Zudem sind sie
in wirtschaftlicher Hinsicht auf ihr 6ffentliches Ansehen angewiesen.'’ Rein
soziale, nicht-rechtliche Mechanismen zur Gewahr der Tatsachenrichtigkeit
sind daher bei den klassischen Medien ausreichend. Damit schwindet zu-
gleich der nie ganz aufzuhebende autoritére Zug von Instrumenten des recht-
lichen Richtigkeitsschutzes. Die freien Medien als notorisches Ziel autorita-
rer Politiken''’ und ihr Potential, abweichenden Auffassungen Raum zu ge-
ben und herrschende Strukturen einschliefllich Versionen dessen, was der
Fallist, anzufechten, konnten so nicht unter Berufung auf die Tatsachenrich-
tigkeit zur Zielscheibe gemacht werden. Das begrenzt zwar die mégliche
Reichweite und Wirksamkeit solcher Instrumente, entspricht aber dem Gebot
einer robusten Medienfreiheit und im Ubrigen der Regelungstechnik des
NetzDG, das durch § 1 Abs. 1 S. 2 ebenfalls Plattformen mit journalistisch-
redaktionell gestalteten und verantworteten Angeboten von seinem Gel-
tungsbereich ausnimmt. Zumindest die wegen des Wegfalls regulierender
Gatekeeper besonders problematische dezentrale Streuung von kollektivre-
levanten Fake News iiber nicht institutionelle AkteurelieBe sich besser in den
Griff bekommen.

3. Praktische Handhabung der Unterscheidung
a) Verstdrkte Kontextualisierung

Mit der Ausgrenzung schlichter Tatsacheninformationen auf Schutzbe-
reichsebene gewinnt die Frage, um welche Art von AuBerungen es sich jeweils
handelt, verschirfte Bedeutung. Nichtsdestoweniger kann man im Aus-
gangspunkt auf die dazu etablierte Praxis zuriickgreifen, die diese Frage —zu-
mindest auf Rechtfertigungsebene — bereits jetzt regelmiBig adressieren
muss. Es war gerade Anliegen und Motiv dieses Beitrags, die normative Trif-
tigkeit und Berechtigung dieser differenzierenden Praxis aufzuzeigen. Die
bei der Abgrenzung bisher iibliche Frage nach der prinzipiellen Beweisbar-
keit des Aussageinhalts fiihrt ebenfalls in die richtige Richtung. Sie produ-
ziert zwangsldufig erhebliche Konvergenzen mit dem hier vorgestellten Ab-
grenzungsansatz, der auf die unterschiedlichen sozialen Reaktionsprogram-

107 Etwa der Presserat, s. https://www.presserat.de/presserat/.

108 Dass systematische Desinformation iiber Tatsachen besonders gut in den de-
zentralen Strukturen sozialer Netzwerke funktioniert, haben nicht zuletzt die Brexit-
Kampagne und der US-amerikanische Prasidentschaftswahlkampf gezeigt, s. die
Nachweise oben I.1.

109 | Ist der Ruf erst ruiniert, lebt es sich ganz ungeniert” gilt somit nicht fiir insti-
tutionelle Akteure.

110 S. oben Fn. 24; s. zu den Medien als notorischem Ziel von Autoritarismen auch
Christoph Mollers/Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Européischen Uni-
on, 2018, S. 54f.; 71£.; 132£.
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me bei AuBerungsempfiangern abstellen méchte. Denn die Frage nach der Be-
weisbarkeit fiihrt in der Praxis zurtick auf die unterschiedlichen Praktiken,
nach denen wir Tatsachen- oder Wertungsaussagen begriinden und verifizie-
ren. Wahrend wir bei Tatsachen generell {iber ausreichende intersubjektive
Verifizierungsverfahren (zu) verfiigen (meinen), haben wir solche bei Wer-
tungen nicht. Die Frage nach der Beweisbarkeit eines Aussageinhalts ist
also eine grundséatzlich taugliche Anndherung und Heuristik. Der Mehrwert
der hier vorgestellten Rekonstruktion liegt darin, dass sie die differenzieren-
de Praxis noch enger an ihren normativ tragenden Grund riickbindet, ndm-
lich an den Schutz einer auf beiden Seiten moglichst selbstbestimmten Kom-
munikation. Dies erreicht der Ansatz dadurch, dass er bei der Abgrenzung
nicht beim Kriterium der Wahrheit oder Verifizierbarkeit ansetzt. Stattdes-
sen blickt er unmittelbar auf die unterschiedlichen Praktiken und Normen,
nach denen Tatsachen- und Wertungsaussagen von Empfangern gepriift, ve-
rifiziert und ibernommen werden.

Einzig sinnvoller Referenzpunkt fiir diese Frage ist — anders als nach gén-
giger Praxis — nicht die abstrakte Beweisbarkeit oder gar die Beweisfiih-
rungsmoglichkeiten im gerichtlichen Verfahren, sondern der beiderseitige
Kontext des jeweiligen Kommunikationsakts. Zentrale Forderung ist also,
dass die rechtliche Praxis AuBerungen bei ihrer Wiirdigung noch entschiede-
ner kontextualisieren sollte. Wer Tatsachenmitteilungen und Meinungsdufe-
rungen in aussagekraftiger Weise voneinander abgrenzen will, muss stets
konkrete AuBerungssituationen untersuchen. Entscheidend ist, welche Mog-
lichkeiten, Anforderungen und Bedingungen einer Priifung und welche allge-
meinen Autonomieunterstellungen und -erwartungen fiir die Kommunikati-
onsteilnehmer bestehen. Wer sind die hauptsichlichen Adressaten eines Au-
Berungsakts? Uber welches Wissen verfiigen sie? Handelt es sich um einen In-
halt, der als feststehend und unveranderlich gegeben préasentiert wird, der
also ohne weitere Fragen als zutreffend hinzunehmen ist (dann eher Tatsa-
che)? Werden tatsédchliche Belege, z.B. Statistiken oder aufgezeichnete Ver-
suchsdaten, genannt (eher Tatsache) oder normative Argumente (eher Wer-
tung) entwickelt? Wie schwierigist fiir die konkreten beziehungsweise fiir ge-
wohnliche Rezipienten die Priifung des betreffenden Inhalts aus allgemein
verfiigbaren Quellen (je schwieriger eine eigene Priifung, desto eher Tatsa-
che)? Werden Autoritdten aus Fachdiskursen in Anspruch genommen und
in einen nichtfachlichen Kontext gestellt (dann eher Prisentation als Tatsa-
che)? Wird das Element der eigenen Positionierung deutlich (Wertung) oder
portraitiert sich die &uBernde Person als quantité négligeable des Kommuni-
kationsakts (dann Tatsache)? Wie zentral ist die jeweilige Tatsacheninforma-
tion fiir darauf griindende wertende Folgerungen (dann gesteigerte Priifob-
liegenheiten auf Seiten der Empfanger, also eher Wertung)? Als wie umstrit-
ten (Wertung) oder feststehend (Tatsache) musste der ausgesagte Inhalt fiir
ein durchschnittliches Publikum wirken? All dies sind relevante Faktoren
fiir die Frage, in welches ihrer beiden verschiedenen Informationsverarbei-
tungsregister (Meinung oder Tatsache) Empfanger eine ihnen gegeniiber ge-
machte AuBerung stecken. Je nachdem sind Empfénger entweder angespro-
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chen als autonome, selbst wertende und priifende Subjekte oder als moglichst
effektiv funktionierende Informationsverarbeiter.

b) Akzentverschiebungen

Der Fokus der Schutzbereichsbestimmung und der rechtlichen Abgren-
zungsarbeit verschiebt sich durch die hier vorgestellte Rekonstruktion in
zweierlei Hinsicht: vom Aussageinhalt auf die Aussageweise und von der
Sprecherin auf die Rezipienten.

Durch das Grundrecht geschiitzt wiren in letzter Konsequenz nicht ding-
lich gedachte Inhalte (Meinungen), sondern eine bestimmte Weise, andere
Personen anzusprechen. Eine Ansprache namlich, die den Status der Emp-
fanger als selbstbestimmte Subjekte wahrt, die sich zu den ihnen mitgeteilten
AuBerungen verhalten und sie nicht bloB hinnehmen sollen. Insbesondere ga-
rantiert die grundrechtliche Meinungsfreiheit es nicht, bei Empféangern be-
stehenden Automatismen der moglichst effizienten Verarbeitung von Tatsa-
cheninformationen auszunutzen und zu manipulieren. Eine solche Verschie-
bung desrechtlichen Fokus auf die Aussageweise anstelle des Aussageinhalts
fiigt sich gut in die herrschende Dogmatik und Praxis der Meinungsfreiheit.
Dort hat man auch sonst mit einer Beschrankung der Formen und Mittel we-
niger Bauchschmerzen als mit einer Beschrinkung der Inhalte.' So wird
etwa einer Einwirkung auf das Uberzeugungsbild anderer durch wirtschaft-
lichen Druck,'”* durch die emotionalisierende individuelle Ansprache von
Schwangeren unter Einsatz von Schockbildern,'*® durch allein das Unterbe-
wusstsein ansprechende Werbebotschaften,''* oder offensives Anprangern
anderer'? spitestens auf Ebene der Rechtfertigung hiufig der grundrechtli-
che Schutz versagt.

Diese erste Akzentverschiebung zieht eine zweite nach sich, die nicht we-
niger wichtig ist. Kommt es fiir die Einstufung eines Kommunikationsakts
als Nachricht oder Meinung darauf an, in welcher Weise AuBerungsempfan-
ger angesprochen werden, verschiebt sich der Fokus der rechtlichen Auf-
merksamkeit von der Sprecherin auf die Horer. Referenzpunkt der rechtli-
chen Abgrenzung ist nicht mehr allein die sich dullernde Person, ihr Wille
zur Stellungnahme und ihre jeweils verfolgten Absichten. Vielmehr tritt da-

111 S. in diesem Sinn bereits Hantzschel (Fn. 105), S. 233; ebenso BVerfGE 124, 300
(Rn. 75); zur vereinfachten Rechtfertigung der Regulierung von time, place, and man-
ner einer Aulerung im US-Verfassungsrecht s. Ward v. Rock Against Racism, 491 US
781 (1989).

112 BVerfGE 25, 256 (Rn. 25 u. 27).

113 S. etwa die Abwagungin VGHBW,11.10.2012,1 S 36/12,Rn. 57 u. 65f., in einem
Fall der untersagten ,,Gehsteigberatung“ von Schwangeren.

114 Fiir einen Schutzbereichsausschluss allein subliminaler Beeinflussung etwa
auch Timo Arnold, Wirtschaftswerbung und die Meinungsfreiheit des Grundgesetzes,
2019, S. 721.

115 Zur Beriicksichtigungsfihigkeit einer unzumutbaren Prangerwirkung als die
Meinungsfreiheit beschrankendes Element s. etwa BVerfGE 97, 391 (406); ebenso
BVerfGK 8, 107, s. auch jingst BVerfG, 23.6.2020, 1 BvR 1240/14, Rn. 18.
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neben die Frage, ob diese Subjektivitit der AuBerung, die unbestritten den
normativen Grund des Schutzes der Meinungsfreiheit bildet, tatsidchlich
die Rezipienten erreicht hat oder erreichen konnte. In gewisser Weise dhnelt
diese Akzentverschiebung damit der im Privatrecht seit Langem vollzogenen
Abkehr von einer reinen Willenstheorie bei der Auslegung von Willenserkl&-
rungen.'*® MaBgeblich fiir den Schutz durch die Meinungsfreiheit istnicht, ob
eine Stellungnahme intendiert war, sondern ob diese Stellungnahme tatsach-
lich erklart wurde, also ob Adressaten als selbst denkende und sich positio-
nierende Wesen angesprochen wurden. Wer das ermitteln will, muss zwin-
gend auch auf das Publikum blicken.

¢) Mogliche Einwdnde der Praxis

Eine solche héchst kontextsensible Einordnung von AuBerungen als Tatsa-
chen oder Wertungen tiberfordert weder Rechtsanwendung noch Grund-
rechtsberechtigte. So wie es auch in anderen rechtlichen Kontexten, etwa
beim Fahrlassigkeitsbegriff, bei der Auslegung von Vertriagen oder der Hand-
habungvon Vertrauenstatbestanden auf eine Fertigkeit bei der Rezeption, In-
terpretation und Gestaltung sozialer Ublichkeiten und Erwartungen an-
kommt,'" gilt dies auch bei der Handhabung der Tatsachen-Wertungs-Un-
terscheidung. So wie auch sonst im rechtlichen Alltag, insbesondere iiber
den Instanzenzug, konkretisierende Leitlinien fiir schwierige und kontextge-
sattigte Abgrenzungen gewonnen werden konnen, gilt das auch hier. Auch
aus Sicht der Grundrechtsberechtigten spricht nichts gegen eine verscharfte
Kontextualisierung der Abgrenzung zwischen Tatsachenmitteilungen und
Wertungen je nach Art und Weise der Prasentation einer Aussage. Denn in al-
ler Regel beherrschen Sprecherinnen die sozialen Praktiken, mittels derer sie
eine Aussage als TatsachenduBerung oder Wertung markieren konnen. Dies
gilt umso mehr fiir diejenigen, die die Unterscheidung und die sie stiitzenden
sozialen Programme bewusst zu ihren Gunsten nutzen, indem sie ihre AuBe-
rungen als Tatsachen prasentieren und auf diese Weise ihre Gegeniiber als
nur eingeschriankt autonome Informationsverarbeiter ansprechen. Befiirch-
tungen eines abschreckenden Effekts auf den freien Austausch von Meinun-
gen''® kénnte man zudem durch — bereits jetzt greifende Zweifelsregeln''® —
einfangen. Jedenfalls sind Unsicherheiten der Grundrechtsberechtigten bei
der Beherrschung sozial-normativer Programme nicht groBer, sondern eher

116 Fiir die tiberwiegend angenommene MaBgeblichkeit des bekundeten Willens
auch in § 133 BGB, s. Jan Busche, in: MiinchKomm BGB, 8. Aufl. 2018, § 133 Rn. 9, 12—
15m.w.N.

117 S. dazu und zu den daraus folgenden Problemen und juristischen Behelfsfiguren
aus Perspektive des Common Law John Gardner, The Many Faces of the Reasonable
Person, Law Quart. Rev. 131 (2015), S. 563.

118 Zur Berticksichtigung von Abschreckungseffekten in der Meinungsfreiheitsju-
dikatur s. etwa BVerfGE 54, 129 (Rn. 29); BVerfG, 26.8.2003, 1 BvR 2243/02, Rn. 15;
25.6.2009, 1 BvR 134/09, Rn. 65-76; 23.6.2020, 1 BvR 1716/17, Rn. 11.

119 S.dazuBVerfGE 90, 241 (Rn. 29); ebenso jingst BVerfG, 22.6.2018,1 BvR 673/18,
Rn. 21.
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kleiner, als die aktuell greifenden Unsicherheiten hinsichtlich der Frage, was
staatliche Organe fiir ,,prinzipiell beweisbar“ halten werden. Man kann nicht
unterstellen, dass Laien mit in den Wissenschaften oderim gerichtlichen Ver-
fahrensrecht etablierten Beweisbarkeitsstandards und Konventionen ver-
traut sind. Dagegen kann man durchaus davon ausgehen, dass Laien in aller
Regel kompetente Sprecher sind und wissen, wie etwas nach sozialer Praxis
»als Tatsache“ oder aber als Mitteilung einer eigenen Positionierung prasen-
tiert wird. Die Kontextualisierung und Entdinglichung der Tatsachen-Wer-
tungs-Unterscheidung diirfte daher nicht zu einer im Vorhinein schlechthin
unberechenbaren Praxis, sondern zu grof3erer Berechenbarkeit fiihren.

Im hier angedachten Fokus auf der Art und Weise, in der Aussagen prasen-
tiert werden, lauert auch nicht die Gefahr der Beliebigkeit oder Manipulier-
barkeit. Nicht jedes dahingesagte ,, Ich meine, dass“, macht einen ansonsten
als Tatsache priisentierten AuBerungsinhalt zur Meinung. Wenn aus dem
sonstigen Kontext deutlich wird, dass dem Gegeniiber letztlich nur eine
schlichte Tatsacheninformation tbermittelt werden soll, bleibt es dabei.
Die oben angedeuteten Hilfskriterien'* fiir die Abgrenzung sind also nicht
als Gebrauchsanweisung fiir diejenigen zu verstehen, die zwar ,,in der Sache“
nur Tatsachenmitteilungen machen mochten, sie aber als Meinung verpacken
und beménteln wollen. Doch der springende Punkt ist ein anderer: Bei AuB3e-
rungen ist die Verpackung Teil des Produkts; beide bilden eine Einheit. Da-
durch dass wir einen geduflerten Inhalt mit bestimmten Markern versehen,
veréndern wir den Inhalt des Ausgesagten. Kennzeichnen wir eine AuBerung
so, wie wir typischer Weise eigene Stellungnahmen kennzeichnen, nehmen
wir ihr das Potential, von anderen als schlichte Tatsachenmitteilung aufge-
fasst und verarbeitet zu werden. Solange wir eine Aussage also als Meinung
verpacken oder sie nach dem Kontext, in den sie f&llt, so zu verstehen ist, ist
sie eine Meinung. Dann besteht keine Notwendigkeit, das Vorstellungsbild
der AuBerungsempfingerinnen gegen Manipulationen zu schiitzen. Denn
wir erwarten bei Meinungen, dass Empfangerinnen das GeduBlerte nicht ein-
fach hinnehmen, sondern sich selbst ein Urteil bilden. Anderes gilt, wenn
Aussagen mit einem Tatsachen-Marker versehen sind, etwa mit der Behaup-
tung, dass ,,die Wissenschaft p festgestellt“ habe. In solchen Fallen spricht die
duBlernde Person — kraft dieser Einkleidung — auf Seiten der Empfinger ein
grundlegend anderes Reaktionsprogramm an. Dann greift das Programm,
das auf die Verarbeitung von Tatsacheninformationen zugeschnitten ist.
Fiir eine solche Anspracheist der Schutz der Meinungsfreiheit nicht eréffnet,
egal ob das Ausgesagte der Wirklichkeit entspricht oder nicht.

V. Fazit

Die Verbreitung unrichtiger Tatsachen stellt demokratische Gesellschaf-
ten und ihr Recht nicht nur dann vor Probleme, wenn diese Unrichtigkeit

120 S. oben IV.3.a.
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konkrete Personen betrifft. Stattdessen ist auch ein Interesse an der Richtig-
keit der Tatsachenbasis kollektiven Handelns anerkennungswiirdig. Dieses
Interesse kann im Grundsatz staatliche Eingriffe zum Schutz der Tatsachen-
richtigkeit rechtfertigen. Solche Eingriffe diirfen jedoch nicht auf die Tatsa-
chenrichtigkeit oder Wahrheit als solche gerichtet sein. Stattdessen sind
Wahrheit und Richtigkeit — wie auch sonst im Recht —nur insoweit schiitzens-
wert, als sie die Grundlage von menschlichen individuellen oder kollektiven
Dispositionen bilden. Staatliche Eingriffe zum Schutz der Tatsachenrichtig-
keit diirfen also nur vorgenommen werden, soweit eine plausible Nahe zu kol-
lektiven Dispositionen besteht. Derartige Regelungen zum rechtlichen Rich-
tigkeitsschutz waren von vornherein bereichsspezifisch und lassen deshalb
keine totalitdren Szenarien befiirchten. Auch Reibungen mit den liberalen
Grundannahmen des Meinungsfreiheitsartikels bestehen nur auf den ersten
Blick. Denneszeigtsich, dass diese Grundannahmen nurin Hinblick auf Mei-
nungsiuBerungen wirklich greifen. Fiir Tatsachenmitteilungen gelten sie
nicht und entsprechen auch nicht den géngigen Wertungen der dulerungs-
rechtlichen Praxis.

Dies wirft ein neues Schlaglicht auf die Unterscheidung zwischen Mei-
nungsiduBerungen und Tatsachenmitteilungen. Es zeigt sich, dass diese Un-
terscheidung ihren Grund nicht in einem wesensméafigen Unterschied zwi-
schen TatsachenduBlerungen und Wertungen in Hinsicht auf deren Beweis-
barkeit hat. Stattdessen fuit sie auf den unterschiedlichen sozial-normativen
Programmen, die Empfanger ablaufen lassen, jenachdem ob ihnen gegeniiber
eine Wertung oder eine Tatsache zum Ausdruck gebracht wird. Im ersten Fall
sind Horerinnen als autonome Personen angesprochen, die sich selbst eine
Meinung bilden kénnen und sollen. Im zweiten Fall sind sie effektive Rechner,
die Tatsacheninformationen nach festen sozialen Mustern mehr oder weniger
automatisiert verarbeiten und in ihr eigenes Vorstellungsbild tibernehmen.
Kurzum: Meinungen sind, wozu wir uns selbst verhalten sollen. Tatsachen
sind, was wir als gegeben hinnehmen miissen.'* Bei ersteren kénnen und
miissen wir uns selbst vor unsinnigen Vorstellungen schiitzen. Bei letzteren
sind wir Fehlvorstellungen weitgehend schutzlos ausgeliefert. Die im Kon-
text der Meinungsfreiheit gingigen Bilder sich gegenseitig tiberzeugender,
freier Subjekte haben daher nur bei Meinungsiduf3erungen eine Berechtigung.

Nimmt man diese theoretische Rekonstruktion zum Ausgangspunkt der
dogmatischen Konstruktion, dringt sich auf, schlichten Tatsacheninforma-
tionen den Schutz durch die Meinungsfreiheit konsequent und unabhéngig
von ihrem Wahrheitsgehalt zu versagen. Die Verbreitung schlichter Tatsa-
cheninformationen fallt vielmehr nur in den Schutzbereich der anderen in
Art. 5 Abs. 1 GG enthaltenen Gewihrleistungen, namentlich der besonderen
Medienfreiheiten. Dadurch wird zum einen die normativ sinnvolle, aber theo-
retisch nicht begriindbare Ausnahme zu Lasten unwahrer Tatsachenmittei-
lungen vermieden. Zum andern gewinnen die Medienfreiheiten auf diese

121 Ahnlich Arendt (Fn. 4), S. 370: ,,Wahrheit kénnte man begrifflich definieren als
das, was der Mensch nicht 4&ndern kann*.
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Weise eine klar fassbare individualfreiheitliche Relevanz jenseits von institu-
tionellen Aufladungen. Totalitdren Auswiichsen im Interesse der Tatsachen-
richtigkeit wird bereits durch die Garantie der allgemeinen Handlungsfrei-
heit ein Riegel vorgeschoben. Infolgedessen wiren staatliche Eingriffe zum
Schutz der Tatsachenrichtigkeit kollektiver Entscheidungsgrundlagen nicht
am Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes gem. Art. 5 Abs. 2 GG zu messen, dem
sie auch kaum gentigen konnten. Aus diesem Grund miissten besonders ge-
schiitzte Medien aus dem Anwendungsbereich solcher Gesetze ausgenommen
werden.

Die rechtspraktische Anwendung der Tatsachen-Wertungs-Unterschei-
dung konnte bei der hier prasentierten Rekonstruktion ihren Ausgangspunkt
bei der bisherigen Praxis nehmen. Die Abgrenzung lieBe sich jedoch verbes-
sern und ihrem normativen Kern annidhern, wenn AuBerungen noch entschie-
dener im Kontext der jeweiligen AuBerungssituation gewiirdigt wiirden. Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung sollte deshalb nicht sein, was inhaltlich ausge-
sagt, sondern wie der AuBerungsinhalt priasentiert wird. Wird er als Meinung
préasentiert, zu der man sich selbst verhalten soll, ist die Aussage durch die
Meinungsfreiheit geschiitzt. Wird er als Tatsache hingestellt, die Empfanger
schlicht hinnehmen sollen, greift nur die allgemeine Handlungsfreiheit.
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