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Vorwort

Vier Jahre nach dem Erscheinen der dritten Auflage wurde der Text aktualisiert
und durch einen didaktischen Anhang erginzt. Die Leser finden dort eine Klausur
und eine Hausarbeit, wie sie im Rahmen des Grundkurses Offentliches Recht II
gestellt werden. Die beiden Aufgaben wurden mit Musterlosungen versehen, die
erkennen lassen, was von den Bearbeitern erwartet wird. Im Ubrigen wurde vor
allem die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eingearbeitet.

Fiir die Unterstiitzung bei der Bearbeitung der Aktualisierung der Rechtspre-
chungsnachweise zu den Einzelgrundrechten danke ich auch an dieser Stelle mei-
nen wissenschaftlichen Mitarbeitern Lukas Kramer und Frederic Stephan. Herr
Stephan hat zudem die Losungshinweise zu den beiden Falllosungen erstellt. Kritik
und Verbesserungsvorschldge sind willkommen und konnen wie bisher an die
Adresse winfried.kluth@jura.uni-halle.de tibermittelt werden.

Gewidmet ist diese Auflage Eva-Maria, Laetitia Philippa, Constantin Johann und
Maximilian Valentin.

Halle, im April 2017 Winfried Kluth



Vorwort zur 1. Auflage

Die vorliegende Darstellung zu den Grundrechten ist in einem mehrjihrigen Pro-
zess begleitend zur Vorlesung ,,Grundrechte® entstanden und erscheint nun als
eigenstindiges Buch im Universititsverlag Halle-Wittenberg. Behandelt werden
entsprechend den Vorgaben fiir die Juristenausbildung die Grundrechtsquellen, die
allgemeinen Grundrechtslehren, die Einzelgrundrechte und die Verfassungsbe-
schwerde. Die Darstellung konzentriert sich dabei auf den examensrelevanten Stoff
und bereitet ihn anwendungsbezogen auf. Inhaltlich orientieren sich die Ausfiih-
rungen vorrangig an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und bezie-
hen abweichende Literaturpositionen immer dort ein, wo sie von einigem Gewicht
sind.

Begleitend zum Buch finden sich auf der Lehrstuhl-Homepage weitere Materi-
alien, die fir die Beschiftigung mit den Grundrechten hilfreich sind, insbesondere
klassische Rechtstexte. Hinzu kommt eine interaktive Version des Fragenkatalogs
zur Wiederholung (siehe: http:/kluth.jura.uni-halle.de/lehre/materialien/).

Fiir die engagierte Mitarbeit an der Vorbereitung des Buches danke ich auch an
dieser Stelle sehr herzlich meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern Dipl.-Jur. Jose-
phine Bir, Dipl.-Jur. Stefan Bauer, Dipl.-Jur. Lysann Hennig, Assessor Carsten
Horich und Assessorin Franziska Koch.

Anregungen und Kritik sind willkommen und konnen iibermittelt werden an
winfried.kluth@jura.uni-halle.de.

Halle, im Mirz 2010 Winfried Kluth
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1. Abschnitt:
Grundlagen

§ 1 Geschichte und Funktionen der Grundrechte in der deutschen
und internationalen Rechtsordnung

A) Warum gibt es in der Demokratie Grundrechte?

I.  Der politische und der rechtsstaatliche Teil der Verfassung

Wer sich mit der Geschichte des demokratischen Verfassungsstaates beschiftigt,
erkennt sehr bald, dass im Zentrum die Frage nach der Legitimation staatlicher
Herrschaft steht. Ohne hier auf die Einzelheiten der unterschiedlichen Verfassungs-
entwicklungen in den grofSen europdischen Staaten einzugehen, kann allgemein
festgestellt werden, dass die Frage nach der ,,irdischen®, d.h. nicht auf einer gott-
lichen oder in sonstiger Weise religits begriindeten Legitimation von Herrschaft
seit dem 16. Jahrhundert im Zentrum der Uberlegungen zur Staatsphilosophie und
Staatslehre steht.! Die wichtigste und bis heute giiltige Antwort auf diese Frage
wird durch das Demokratieprinzip verkorpert, das auf dem Gedanken der Volks-
souverdnitdt beruht und damit alle staatliche Herrschaft an die Wahlentscheidung
oder die unmittelbare Abstimmung der Biirger bindet.

Indem der Biirger ,wahlt®, vertraut er die staatliche Herrschaft fiir einen
begrenzten Zeitraum den durch die Wahl bestimmten Reprasentanten an, konkret:
den Abgeordneten von Bundestag und Landtagen. Damit verbunden ist auch eine
Entscheidung tiber die inhaltliche Ausrichtung der Herrschaftsausiibung, die durch
die Wahlprogramme und die Grundausrichtung der Parteien (deren Rolle Art. 21
GG niher regelt) bestimmt wird. Durch die Wahl wird die Herrschaftsaustibung
positiv legitimiert. Am Ende der Wahlperiode miissen die gewahlten Vertreter dem
Biirger Rechenschaft ablegen und die Biirger entscheiden dariiber, ob ihnen ein
neues Mandat erteilt wird oder ob sie wegen unzureichender Leistungen abgewihlt
werden.

1 Siehe dazu das lesenswerte und jedem Studierenden empfohlene Werk von Martin Kriele, Einfith-
rung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003.
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Das moderne Verfassungsrecht begniigt sich jedoch nicht mit dieser positiven
Legitimation der Herrschaft. Aus der Erkenntnis, dass auch legitim begriindete
Herrschaft missbraucht werden kann und dass auch mit ,,guter Absicht Rechte
der Biirger ibermafSig beschriankt werden konnen, treffen wir parallel zu der Ent-
wicklung der Demokratie und eng verbunden mit ihr auf die Entfaltung einer
rechtsstaatlichen Komponente. Durch sie werden jeglicher Form staatlicher Herr-
schaftsausiibung zwingende Begrenzungen auferlegt. Es wird der prinzipielle Vor-
rang burgerlicher Freiheit vor staatlicher Herrschaft anerkannt. Den Kern dieser
rechtsstaatlichen Komponente bilden die Grundrechte. Sie sichern, wie sich u.a.
aus Art. 1 Abs. 2 GG ablesen lisst, die dem Staat und der Staatsgewalt vorgege-
benen Menschenrechte und begrenzen dadurch den staatlichen Herrschaftsan-
spruch nicht nur punktuell, sondern grundséatzlich. Darin kommt das Bekenntnis
des Verfassungsstaates zum Freiheitsprinzip zum Ausdruck, auf das spiter noch
eingegangen wird.

Warum benotigt die Demokratie Grundrechte?
staatliche Herrschaft
politischer Teil rechtsstaatlicher Teil
der Verfassung der Verfassung
Machtbegrenzung
= negative
.. Legitimation
positive
Legitimation Schutz
vor staatlicher
Freiheit
Demokratieprinzip Grundrechte
Art. 20 Abs. 1 u. 2 GG Art. 1-19 GG

II. Die Lehre von der gemischten Verfassung

Das Neben- und Miteinander von Demokratie und Grundrechten fithrt zu einem
Bild von der Verfassung, das man als gemischte Verfassung beschreiben kann.
Diese Bezeichnung geht auf den griechischen Philosophen Aristoteles zuriick, der
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diesen Gedanken in seinem Werk ,,Politik“ entwickelt hat, und wurde durch den
deutschen Politikwissenschaftler Sternberger wieder aufgegriffen.’

Als zentrale Elemente der Verfassung (des Grundgesetzes) konnen folgende
Komponenten angefithrt werden:

Die Lehre von der gemischten Verfassung

einzelne Elemente des Grundgesetzes:
Verfassungsstaat = Bindung an Recht
Republik = keine Monarchie
Demokratie = Herrschaft des Volkes
Bundesstaat = dezentrale, gegliederte Staatsordnung
Rechtsstaat = Herrschaft des Rechts und Herrschaft innerhalb des Rechts
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft = Freiheitsprinzip.

B) Zur Eigenart des Verfassungsrechts

I.  Merkmale einer Verfassung

Das Verfassungsrecht nimmt unter den Rechtsquellen eine Sonderstellung ein. Des-
halb muss zu Beginn der Uberlegungen zu den Grundrechten auch auf seine Eigen-
arten hingewiesen werden. Sie werden vor allem dann deutlich, wenn man sich
vergegenwirtigt, durch welche besonderen Merkmale eine Verfassung gekenn-
zeichnet ist und sich von anderen Gesetzen unterscheidet. Nach der gingigen
Unterscheidung sind es folgende Merkmale, die eine Verfassung priagen:

1. Vor-Rang = hochste Norm innerhalb einer Rechtsordnung
Art. 20 Abs. 3 GG/ Art. 31 GG
Relativierung durch das Mehrebenensystem der EU

2. Regelungen zu den Grundlagen des Staates
Staatsform, Verfassungsprinzipien, Staatsorgane, Kompetenzordnung (Staatsauf-
gaben)

2 Siehe Sternberger, Die neue Politik, in: ders., Verfassungspatriotismus, 1990.



26 1. Abschnitt: Grundlagen

3. Erschwerte Anderbarkeit
Stabilitat der Verfassung als Rahmen fiir politische Entscheidungen bei wechseln-
den Mehrheiten — Art. 79 GG

4. Offenheit und Allgemeinheit der Regelungen
wegen des weiten Anwendungsbereichs und der historischen Dauerhaftigkeit

deshalb auch besondere Auslegungsregeln

5. Revolutionérer Gehalt?
Muss eine Verfassung Ausdruck eines revolutiondren Umbruchs sein?

6. Unmittelbare Beteiligung des Staatsvolkes?

Es ist umstritten, ob immer eine unmittelbare Abstimmung durch das Volk erfor-
derlich ist oder ob auch eine Ratifizierung durch parlamentarische Vertretungen
ausreicht.

In der wissenschaftlichen Literatur gehen die Ansichten dariiber, ob ein sogenann-
ter revolutiondrer Gehalt, d.h. eine grundlegende Neuordnung der rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir ein Gemeinwesen, ein bestimmendes Merkmal einer Ver-
fassung ist, weit auseinander. Vor allem in der deutschen Staatsrechtslehre wird
diese Ansicht oft vertreten. Sie wirkt sich vor allem auf die Abgrenzung zwischen
einer echten Verfassungsgebung und einer bloflen Verfassungsreform (in der
Schweiz spricht man in diesem Fillen von einer Totalrevision) aus. Anlass fiir diese
Diskussion ist in den letzten Jahren die Verfassungsdiskussion in der Europaischen
Union. Hier wird von den Vertretern dieser Position behauptet, die geplante
Zusammenfassung der weitgehend schon jetzt giiltigen Rechtsgrundsitze der Euro-
pdischen Union stelle nur eine férmliche Neuordnung des Bestehenden und deshalb
keinen Akt der Verfassungsgebung dar. Die vor allem von franzosischen Verfas-
sungsjuristen vertretene Gegenansicht beruft sich darauf, dass es ausreicht, wenn
die formalen Kriterien 1 bis 4 vorliegen. Nach ihrem Verstindnis bedarf es auch
nicht unbedingt eines besonderen Aktes der Verfassungsgebung unter Beteiligung
des Volkes. Vielmehr soll auch ein Verfassungsvertrag ausreichen. In diesen Dis-
kussionen spiegeln sich unterschiedliche Verstindnisse von der Verfassung und der
Rolle des Staatsvolkes bei der Verfassungsgebung wider, die im Rahmen der allge-
meinen Staats- und Verfassungslehre eingehend betrachtet und diskutiert werden.
Nach dem Scheitern des Verfassungsprojekts wurde der wesentliche Inhalt in dem
Vertrag von Lissabon {ibernommen, der am 13. Dezember 2007 in Lissabon unter-
zeichnet wurde und am 1. Dezember 2009 in Kraft trat.
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Literatur zur Vertiefung: Hasso Hofmann, Vom Wesen der Verfassung, Jahrbuch
des Offentlichen Rechts, N.F. Bd. §1, 2003, S. 1 ff.; Klaus Stern, StaatsR I, § 3 II
(S. 69 f£.).

Speziell zur Verfassungsgebung in der EU: Thomas Oppermann, Vom Nizza-Vertrag
2001 zum Europdischen Verfassungskonvent 2002/2003, DVBI. 2003, 1 ff.; ders., Von
der Grundungsgemeinschaft zur Mega-Union, DVBL. 2007, 329 ff.; Christoph Dorau,
Die Verfassungsfrage der Europdischen Union, 2001.

II.  Besonderheiten des Verfassungsrechts
1. Vorrang der Verfassung

An den hoheren Rang der Verfassung in der Hierarchie der Rechtsquellen kniipft
der Grundsatz vom Vorrang der Verfassung an. Dieser Grundsatz beruht auf der
Bindung an das hoherrangige Recht, wie er in der Dogmatik der Rechtsquellen-
lehre sowie in Art. 20 Abs. 3 GG verankert ist. Die mit dem hoheren Rang verbun-
dene Bindungswirkung gilt aber auch fiir die tibrigen Rechtsquellen, so dass sich
die Frage stellt, ob sich der Grundsatz des Vorrangs der Verfassung in dieser Aus-
sage erschopft. Dass dies nicht der Fall ist, hingt damit zusammen, dass die Bin-
dungswirkung, die von der Verfassung ausgeht, durch eine Reihe von Besonder-
heiten gekennzeichnet ist. Folgende Aspekte konnen dabei hervorgehoben werden:

e Die Verfassung bindet auch den demokratisch unmittelbar legitimierten Gesetz-
geber.

e Wie keine andere Rechtsquelle ist die Verfassung durch ihre thematische Weite
gepragt. Sie enthdlt zumindest latente Aussagen zu allen einzelnen Rechtsge-
bieten, die zumindest in einzelnen Aspekten als Konkretisierung verfassungs-
rechtlicher Vorgaben verstanden werden konnen. Damit liefert die Verfassung
zugleich einen PriifungsmafSstab allen staatlichen Handelns auf allen Ebenen.

e  Beziiglich der Grundrechte kommen der Vorrang und die unmittelbare Bin-
dungswirkung einschliefSlich der Gesetzgebung in besonderer Weise in Art. 1
Abs. 3 GG zum Ausdruck (Einzelheiten dazu unter § 7).

e Ein spezifischer Ausdruck des Vorrangs der Verfassung ist die Pflicht zur ver-
fassungskonformen Auslegung aller nachrangigen Rechtsvorschriften (beziig-
lich der Grundrechte kann auch von der Pflicht zur grundrechtskonformen Aus-

legung gesprochen werden).

Literatur zur Vertiefung: Stern, StaatsR I, § 4 I (S. 103 ff.).
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2. Grundordnung des Gemeinwesens

Die Verfassung ist nicht nur rechtliche Grundlage des Staates, sondern des auch die
Gesellschaft einbeziehenden Gemeinwesens.? Sie besitzt eine spezifische Bedeutung
fuir Staat und Gesellschaft unter mehreren Gesichtspunkten:

e Sie bringt die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft und die in beiden
Bereichen herrschenden unterschiedlichen Grundsitze zum Ausdruck, vor
allem in den Grundrechten.

e  Zahlreiche Regelungen der Verfassung enthalten auch Aussagen und grund-
satzliche Wertungen fiir die Rechtsbeziehungen innerhalb der Gesellschaft, d.h.
fuir die Privatrechtsordnung.

e Besonders intensiv ist die Abgrenzung zwischen Gesellschaft und Staat im po-
litischen Bereich (Ubergang von der Volkswillensbildung zur Staatswillensbil-
dung) durch Art. 21 GG sowie die politischen Grundrechte geregelt.

Literatur zur Vertiefung: Hesse, Grundziige, § 1 III.
3. Verfassungsinterpretation und Verfassungswandel

Fiir die Anwendung der Verfassung ist wie bei jedem Rechtstext die Frage von zen-
traler Bedeutung, wie der vieldeutige Text zu interpretieren ist. Dabei ist zwischen
den Methoden der Verfassungsauslegung einerseits und der Zustindigkeit bzw.
Kompetenz zur Verfassungsauslegung zu unterscheiden. In der Praxis sind beide
Aspekte eng miteinander verbunden, wie die spitere vertiefende Betrachtung zur
Grundrechtsinterpretation zeigen wird.

a) Methoden der Verfassungsinterpretation

Die Auslegung der Verfassung erfolgt grundsitzlich mit Hilfe der fiir die Auslegung
von Gesetzen durch Savigny entwickelten Methoden.* Dabei werden unterschie-
den:

3 Dieser Gedanke ist vor allem von Konrad Hesse im Anschluss an die Integrationslehre von Rudolf
Smend entwickelt worden; siche etwa Hesse, Grundziige, § 1 III. Zur Integrationslehre Rudolf
Smends vgl. Hennis, Integration durch Verfassung, JZ 1999, 485 ff.

4 Dazu sehr lesenswert Ulrich Huber, Savignys Lehre von der Auslegung der Gesetze in heutiger
Sicht, JZ 2003, S. 1 ff.
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1. Grammatische Auslegung oder Auslegung nach dem Wortlaut. (Dabei ist zwi-
schen der allgemeinen Wortbedeutung und der rechtstechnischen Bedeutung
zu unterscheiden.)

2. Die systematische Auslegung nach der Stellung der Norm im Verhiltnis zu
anderen Normen und innerhalb des jeweiligen Regelungszusammenhangs.
(Bei dieser Auslegung sind Unterschiede zu benachbarten oder funktionsglei-
chen, aber auch funktionsgegensitzlichen Regelungen zu ermitteln. Hierbei
sind die logischen Schlussfolgerungsregelungen besonders zu beachten. Oft
werden bei der systematischen Auslegung (und nicht bei der Entstehungsge-
schichte) auch die Vorgiangerregelungen in die Betrachtung einbezogen.

3. Die teleologische Auslegung (sprachlich abgeleitet von telos = Ziel oder
Zweck) oder Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Regelung. (Diese Aus-
legung ist durch den hermeneutischen Ansatz geprigt, also die Frage nach
dem inneren Sinn der Regelung. Hier muss in eine Sachdiskussion iiber die
Norm und den mit ihr verfolgten Zweck eingetreten werden. In der deutschen
Rechtstradition kommt der teleologischen Auslegung das grofite Gewicht
zu.)

4.  Entstehungsgeschichte oder historische Interpretation. IThr kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsitzlich nur eine Hilfs-
funktion zu. Eine grofSere Bedeutung besitzt die Entstehungsgeschichte aller-
dings bei der Auslegung von Kompetenznormen. (Bei der historischen Inter-
pretation werden die Dokumente zur Entstehungsgeschichte und die
Diskussionen bei der Beratung herangezogen. Da diese nur AufSerungen zu
einzelnen umstrittenen Aspekten enthalten und die Wortbeitrige nicht not-
wendig den Mehrheitswillen wiedergeben, ist hier grofle Vorsicht geboten.
Soweit nicht bereits bei der systematischen Auslegung verwendet, kann auch
auf die Dogmengeschichte, d.h. die inhaltliche Entwicklung der getroffenen
Regelungen in Vorgingerverfassungen und der diese betreffenden wissen-
schaftlichen Diskussion, eingegangen werden.)

Neben diesen allgemeinen Interpretationsgrundsitzen, die durch weitere Aspekte noch
feiner untergliedert und erginzt werden konnen, werden im Verfassungsrecht noch wei-
tere spezielle Auslegungsgrundsitze verwendet. Soweit sie sich auf die Auslegung der
Grundrechte auswirken, werden sie spiter unter § 7 behandelt.

Literatur zur Vertiefung: Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die Methoden der Verfas-
sungsinterpretation, NJW 1976, S. 2089 ff.; Bernhard Schlink, Abschied von der Dog-
matik, JZ 2007, 157 ff. (beide besonders lesenswert); Stern, a.a.O., § 1 III; Hesse,
a.a.0., § 2.
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b) Zustindigkeit zur Verfassungsinterpretation

Jeder, der mit der Verfassung arbeitet, muss sie auslegen. Deshalb ist die Auslegung
Aufgabe jedes Verwaltungsbeamten, Richters und auch Biirgers, der sich auf die
Verfassung berufen will. Auch die Wissenschaft ist an diesem Prozess in qualifi-
zierter Weise beteiligt.

Im Prozess der Verfassungsinterpretation kommt aber zwei Institutionen eine
besondere Rolle zu. Zum einen dem parlamentarischen Gesetzgeber als dem unmit-
telbar durch die Wahl durch das Staatsvolk legitimierten und damit ,,hochsten
demokratischen® Interpretationsorgan. Dem Gesetzgeber steht deshalb das Recht
zur Erstinterpretation der Verfassung zu. Da das Grundgesetz aber zudem dem
Bundesverfassungsgericht die Rolle des ,,Hiiters der Verfassung“ zugewiesen hat,
der auch die Gesetzgebung am MafSstab der Verfassung kontrolliert, kommt dem
Bundesverfassungsgericht die Rolle des Letztinterpreten zu: seine Auslegung ist
das letztverbindliche Wort im Auslegungsdiskurs. (Der Ausdruck ,,Hiiter der Ver-
fassung® stammt von Carl Schmitt, der ihn unter der Weimarer Reichsverfassung
auf den Reichsprisidenten bezog. Unter dem Grundgesetz wurde der Begriff auf
das Bundesverfassungsgericht tbertragen.) Das besondere Verhiltnis zwischen
dem parlamentarischen Gesetzgeber und dem Bundesverfassungsgericht bei der
Kontrolle von Gesetzen am Maf$stab der Verfassung spiegelt sich in den Grundsit-
zen der sogenannten Kontrolldichte wider, auf die im Zusammenhang mit der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit niher eingegangen wird.

¢)  Verfassungswandel

Eine besondere Grenzerscheinung der Verfassungsinterpretation ist das Phanomen
des Verfassungswandels. Dabei geht es vor allem um die Frage, inwieweit bei
gleichbleibendem Wortlaut von Normen der Verfassung aufgrund eines weitrei-
chenden Wandels des von diesen Normen erfassten sozialen Bereichs und der dort
geltenden Grundanschauungen eine von der herkommlichen Interpretation abwei-
chende neue Interpretation, die u.U. auch von der Entstehungsgeschichte abweicht,
zuldssig oder sogar geboten ist. Besonders intensiv diskutiert wird diese Frage in
Bezug auf den in Art. 6 GG geregelten Schutz von Ehe und Familie, da sich seit
1949 die gesellschaftlichen Anschauungen und Praktiken in diesem Bereich stark
verdndert haben.

Im Grundsatz sind das Phianomen des Verfassungswandels und seine Beriick-
sichtigung bei der Auslegung der Verfassung anerkannt. Der Streit geht aber in der
Regel darum, wie weit mit dieser Begriindung eine andere Auslegung gerechtfertigt
werden kann und wo die Grenzen zu einer mit Art. 79 Abs. 1 GG nicht mehr zu
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vereinbarenden Verfassungsdurchbrechung verliuft und auf die geinderten Reali-
taten mit einer Verfassungsianderung reagiert werden muss.

Literatur zur Vertiefung: Walter, Hiiter oder Wandler der Verfassung? — Zu den
Grenzen des Verfassungswandels durch das Bundesverfassungsgericht, A6R 125
(2000), 517 ff.; speziell zur Diskussion um Art. 6 GG: Friguf, Verfassungsgarantie und
sozialer Wandel — das Beispiel von Ehe und Familie, NJW 1986, 2595 ff; Pauly, Sperr-
wirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs, NJW 1997, 1955 ff.

4.  Verfassungsinderung

Als Rahmenordnung soll eine Verfassung dem Staat und Gesellschaft umfassenden
Gemeinwesen eine stabile durch die aktuellen politischen und rechtlichen Streitfra-
gen nicht in Frage zu stellende Plattform fir das Alltagsgeschift geben. Neben der
dafir erforderlichen Offenheit, Weite und auch Unbestimmtheit der verfassungs-
rechtlichen Normen ist fiir eine solche Stabilitit auch die Erschwerung der Ande-
rung der Verfassung von Bedeutung. Das Grundgesetz hat sich dieser Thematik in
Art. 79 gewidmet und durch eine Verbindung von mehreren Einzelanforderungen
die Stabilitit des Verfassungsrechts garantiert. Es handelt sich dabei um folgende
Einzelregelungen:

e Verfassungsinderungen sind nur als Verfassungstextinderungen moglich —
Art. 79 Abs. 1 GG. Dadurch wird eine Verfassungsdurchbrechung aufgrund
von Gesetzen, die mit 2/3 Mehrheit beschlossen werden, unméglich. Der Ver-
fassungstext gibt das Verfassungsrecht wieder. Es ist nicht in verschiedenen
Rechtsurkunden verstreut. (Eine Verfassungsdurchbrechung war in der Wei-
marer Reichsverfassung moglich und hat sich nach einer weitverbreiteten An-
sicht negativ auf die Stabilitit und Autoritit der Verfassungsordnung ausge-
wirkt, da eine schleichende Aushéhlung der Verfassung moglich war.)

e Anderungen der Verfassung bediirfen einer 2/3 Mehrheit in Bundestag und
Bundesrat (verfassungsindernde Mehrheit). Sie miissen damit auf einen breiten
politischen Konsens gestiitzt werden. Knappe Mehrheiten, wie sie in Deutsch-
land bei der Regierungsbildung die Regel sind, reichen nicht aus.

e Inhaltlich begrenztist die Anderung des Verfassungsrechts durch die sogenannte
Ewigkeitsgarantie in Art. 79 Abs. 3 GG. Damit werden Kernaussagen des
Grundgesetzes vor jeglicher Anderung geschiitzt. Diese Regelung ist wegen der
damit verbundenen Bindung des Staatsvolkes als Souveran umstritten. Es wird
aber darauf hingewiesen, dass bei einer Verfassungsneugebung nach Art. 146
GG die Bindung des Art. 79 Abs. 3 GG entfillt.
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Eine umfassende Analyse der bis 1996 vorgenommenen Anderungen des Grund-
gesetzes findet sich in der Darstellung von Bauer/Jestaedt, Das Grundgesetz im
Wortlaut, 1997. Entsprechende Hinweise finden sich zudem in den grofSen Grund-
gesetz-Kommentaren zu Beginn der Kommentierung der jeweiligen Norm.

Literatur zur Vertiefung: Stern, StaatsR 1, § STI-1V. (S. 143 ff.); Hesse, Grundzuge,
§21.

C) Die historische Entwicklung der Grundrechte

I.  Von den Freiheiten zur Freiheit
1.  Privilegien im Personenverbandsstaat

Die politische Ordnung des Mittelalters war in Mitteleuropa durch eine gestufte
Feudalordnung gekennzeichnet. Es gab nicht im modernen Sinne eine einheitliche
Staatsgewalt, sondern eine auf viele Personen verteilte Herrschaftsgewalt. Dabei
waren die Herrschaftsrechte ebenso wie die Pflichten weitgehend durch vertrag-
liche Regelungen begriindet und inhaltlich bestimmt, die zwischen den einzelnen
Beteiligten — nach einem weitgehend einheitlichen Muster — abgeschlossen wurden.
Dass es dabei im Laufe der Zeit zu strukturellen Verdnderungen kam, soll hier aus
Grinden der Vereinfachung vernachlissigt werden.’

Die rechtlichen Verhiltnisse dieser Zeit waren dadurch gekennzeichnet, dass es
keinen einheitlichen rechtlichen Status der Biirger gab, sondern dieser sich nach
den jeweils geltenden vertraglichen und standesbezogenen Regelungen bestimmte.
Die einzelnen Freiheiten waren als Privilegien, also als begiinstigende Rechts-
gewidhrungen, charakterisiert. Je nach Vertragspartner konnten sie sich auf eine
Person (einen Herrscher mit seinem ,,Haus“), eine Stadt oder eine Biirgergruppe
(Stand) beziehen. Diese komplexe Struktur fiihrte zu einer vielfach gestuften und

uniibersichtlichen Rechtsordnung.

N Zu Einzelheiten Stern, StaatsR 1II/1, § 59 1L
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Kaiser
Lebensverhiltnisse l
Landesfiirsten

/ N
Privilegien = thematisch und personell beschrinkte Freiheiten

N

Stadte
»Stande
Landbevoélkerung
(weitgehend ohne (Stadtluft macht frei)
besondere Rechte) ,»Biirger

Die gestufte Rechtsordnung im Personenverbandsstaat erscheint aus der heutigen
Perspektive als unvollkommen und st68t vor allem wegen der fehlenden Gleichheit
bei den grundlegenden Rechten auf Unverstindnis und Ablehnung. Es darf dabei
aber nicht ibersehen werden, dass die Rechtsentwicklung in dieser Zeit dazu fiihr-
te, dass die verschiedenen Privilegien wirksam umgesetzt werden konnten, u.a. mit
Hilfe des Reichskammergerichts. Die so entwickelte Rechtskultur stellte eine wich-
tige Grundlage fiir die spatere verfassungsrechtliche Entwicklung dar und pragt bis
heute den spezifisch deutschen Weg zum demokratischen Verfassungsstaat.

Literatur zur Vertiefung: Birtsch (Hrsg.), Grund- und Freiheitsrechte im Wandel
von Gesellschaft und Geschichte, 1981.

2. Magna Charta und Habeas Corpus Akte

Innerhalb dieser Strukturen entwickelten sich die ersten Rechtsgewiahrleistungen,
die einzelnen Gruppen von Biirgern einklagbare Freiheitsrechte garantierten. Vor
allem zwei englische Rechtsdokumente sind hier hervorzuheben:
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1215 Magna Charta Libertatum (England)

Vertragliche Rechteerkldrung, die sich aber nur auf Rechte des Klerus und des
Adels bezog. Insofern diente sie nur der Konkretisierung der Herrschaftsrechte,
garantierte also nicht die Freiheit des Einzelnen von der Herrschaft, wie es der klas-
sische Gehalt der Grundrechte als Abwehrrechte ist.

1679 Habeas Corpus Akte (England)

Vertraglich ausgehandelter Schutz gegen willkirliche Verhaftungen und Strafver-
folgung sowie Verfahrensgarantien bei Freiheitsentziehungen. Ursprung der heu-
tigen Regelungen in Art. 104 GG.

3. Die ,Entdeckung® des Biirgerstatus

Die historische Entwicklung der Grundrechte ist durch eine Vielzahl von geistesge-
schichtlichen und politischen Faktoren gepragt, die sich in den einzelnen Liandern
auch unterschiedlich stark ausgewirkt haben. Monokausale Erkldrungen sind aus
diesem Grunde nicht moglich. Es kann nur auf die verschiedenen Faktoren hinge-
wiesen werden, die zusammenwirken.

Folgende Aspekte sind hervorzuheben:

¢ Gedanke der Gleichheit aller Menschen, der durch Christentum und Aufklarung
bestimmt ist.

e  Gedanke der Menschenwiirde, der fiir Herrschaft von Menschen iiber Men-
schen eine rationale Rechtfertigung verlangt.
(Menschenwiirde als Grundlage auch der Demokratie)

®  Trennung von Kirche und Staat, d.h. Verzicht auf eine theologische Begriindung
der Herrschaft (heute vor allem ein Problem des Islam und seiner Anerkennung,
z.B. beim Religionsunterricht in staatlichen Schulen®).

¢ Individuum als Triger vor-staatlicher Rechte — Unterscheidung von Biirger-
rechten und Menschenrechten.

6 Dazu Bollhoff, Die ,Partnerschaft zwischen Staat und Religionsgemeinschaften, 2008; Cou-
mont, ZAR 2009, 9 ff.



§ 1 Geschichte und Funktionen der Grundrechte 35

Wichtige Autoren, die die theoretischen Grundlagen der Grundrechte entwickelten,
sind vor allem:

John Locke, England, 1632-1704
— Lebre vom Gesellschaftsvertrag und Gedanke der Volkssouverdnitat

Gesellschaftsvertrag ist der freiwillige Zusammenschluss der urspriinglich freien
und gleichen Individuen (Ausdruck naturrechtlicher Vorstellungen) zur Gesamtheit
eines Volkes. Dabei beruht die staatliche Macht auf dem Mehrheitswillen der freien
und gleichen Glieder. Durch einen zweiten (Herrschafts-)Vertrag wird die Ausii-
bung dieser Macht treuhinderisch auf eine oder mehrere Personen tibertragen.

William Blackstone, England, 1723-1780

Deutung der Freiheitsrechte, die unter anderem in dem habeas-corpus-Gesetz und
der Bill of Rights niedergelegt sind, als subjektive Rechte des Individuums.

Jean-Jacques Rousseau, Frankreich, 1712-1778
— Der Gesellschaftsvertrag (Contrat Social), Emile

Entwicklung der Lehre vom Gesellschaftsvertrag und der Willensbildung; fiktive
Annahme eines Volks- und Staatswillens; Personifizierung des Staates; daneben in
weiteren Schriften wichtige Aussagen zum Individuum und seiner Eigenstindig-
keit.

Charles de Montesquieu, Frankreich, 1689-1755
— Lehre von der Gewaltenteilung — De esprit des lois (Vom Geist der Gesetze).

Gewaltenteilung ist die Verteilung gleichberechtigter politischer Krifte auf drei ver-
schiedene und voneinander unabhingige Triger, die sich gegenseitig kontrollieren.
Hierdurch soll im Interesse des Individuums jegliche Willkiir verhindert werden.

Charles Alexis de Tocqueville, Frankreich, 1805-1859
— Uber die Demokratie in Amerika, das Ancien Régime und die Revolution
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Tocqueville war Richter in Versailles und bereiste im Auftrag der franzdésischen
Regierung die USA, um dort den Strafvollzug zu studieren. Aus diesen Erfahrungen
ging die Studie uiber die Demokratie in Amerika hervor, in der Tocqueville nicht
nur die Verhiltnisse in den USA beschreibt, sondern diese zum Anlass fir eigene
Reflektionen nimmt. In seinem zweiten Hauptwerk stellt er die These auf, dass die
zentralistische und nivellierende Tendenz des franzosischen Absolutismus dem
Gleichheitsgedanken der franzésischen Revolution den Weg geebnet hat.

Literatur zur Vertiefung: Finen guten Uberblick zur gesamten Entwicklung gibt
Bodo Pieroth, Die Geschichte der Grundrechte, Jura 1984, S. 568 ff.; zur aktuellen
Bedeutung siehe auch Jan Schapp, Die Menschenrechte als Grundlage der nationalen
und europiischen Verfassungen, JZ 2003, S. 217 ff.

Auf der Grundlage dieser Entwicklungen der politischen Philosophie sowie der
Rechtspraxis in Frankreich, England und den USA gelang der Ubergang von den
Privilegien des alten Systems im Personenverbandsstaat zum Biirgerstatus im
modernen Verfassungsstaat.”

Als erstes Dokument dieser Entwicklung kann die Bill of Rights (England) von
1689 angesehen werden: An die Stelle stindischer Privilegien treten allgemeine
Rechte der Englinder. Als Griinde fiir diese frithe Garantie von Rechten kénnen
genannt werden, dass sich das Parlament schon friih eine starke Stellung geschaffen
hatte (der englische Konig war bei der Erhebung von Steuern an die Zustimmung
der Reprisentanten gebunden) und als Vertretung aller Untertanen galt (obwohl es
erst seit dem 20. Jh. das gleiche Wahlrecht gibt).

II. Die Verfassungsentwicklung in den USA (1776 und 1787)

Die erste vollstindige Verfassung mit einem umfassenden Grundrechtsteil stellt die
Verfassung von Virginia mit ihrer Bill of Rights aus dem Jahr 1776 dar.® Die Rege-
lung folgt konsequent den Gedanken der Aufklirung und sieht den Einzelnen im
Mittelpunkt der Rechtsordnung. Dies kommt — wie auch in anderen Verfassungs-
texten — im Wortlaut des ersten Artikels zum Ausdruck:

»Alle Menschen sind von Natur aus gleichermaflen frei und unabhingig und besitzen
gewisse angeborene Rechte, deren sie, wenn sie den Status einer Gesellschaft annehmen,
durch keine Abmachung ihre Nachkommenschaft berauben oder entkleiden konnen,

7 Zu Einzelheiten Stern, StaatsR I1I/1, § 59 III.
8 Vertiefend dazu Stern, StaatsR II/1, § 59 IV.
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und zwar den Genuss des Lebens und der Freiheit und dazu die Moglichkeit, Eigentum
zu erwerben und zu besitzen und Gliick und Sicherheit zu erstreben und zu erlangen.“

Die Formulierung ldsst deutlich den vorstaatlichen Ursprung und die daraus abge-
leitete Unverfligbarkeit der Menschenrechte fir den Staat und seine Organe erken-
nen. Hier wird die Beschriankung der Reichweite auch demokratisch legitimierter
Herrschaft durch die Grundrechte deutlich.

Inhaltlich umfasst die Virginia Bill of Rights die klassischen Freiheitsrechte (u.a.
Schutz vor Freiheitsentzug und Religionsfreiheit), doch setzte sie auch neue
Akzente, indem z.B. in Art. 12 die Pressefreiheit garantiert wird:

»Die Freiheit der Presse ist eines der grofsen Bollwerke der Freiheit und kann niemals,
aufler durch despotische Regierungen, eingeschrankt werden.

In Deutschland wurde die Aufmerksamkeit auf diese Regelungen durch die wissen-
schaftliche Arbeit von Georg Jellinek gelenkt.” In dieser Untersuchung vertritt Jel-
linek auch die bis heute diskutierte und umstrittene These, dass die Religionsfrei-
heit als das ilteste Grundrecht anzusehen ist.

Nach dem Vorbild dieser Verfassung wurden auch in anderen Bundesstaaten
Menschenrechtserklarungen verabschiedet, z.B. in Pennsylvania (1776), Maryland
(1776) und North Carolina (1776).

Die amerikanische Bundesverfassung aus dem Jahr 1787 enthielt zunichst
keine Grundrechte. Diese wurden durch die Aufnahme der ersten 10 Zusatzartikel
(Bill of Rights) im Jahr 1791 (Amendments) eingefiigt.

Literatur zur Vertiefung: Sieche zur amerikanischen Entwicklung ausfithrlich Win-
fried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten,
1987.

III. Die franzosische Menschen- und Biirgerrechtserklirung von 1789

Das erste und bis heute bekannteste und bedeutsamste Rechtsdokument zur umfas-
senden Gewihrleistung von Menschen- und Biirgerrechten stellt die franzosische
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen vom 26. August 1789 dar, die
durch die spiteren Verfassungen iibernommen wurde und zahlreichen weiteren
europdischen Verfassungen (z.B. der belgischen Verfassung von 1831) als Vorbild
diente.!?

9 Georg Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, zuletzt 3. Aufl. 1919.
10  Vertiefend dazu Stern, StaatsR III/1, § 59 TV.
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Inspiriert vom Geiste der Schriften Rousseaus findet sich in Art. 1 die der Vir-
ginia Bill of Rights vergleichbare klassische Formulierung:

»Die Menschen werden frei und gleich an Rechten geboren und bleiben es. Die gesell-
schaftlichen Unterschiede konnen nur auf Gesetz gegrindet werden.“

In den weiteren Artikeln finden sich Aussagen und Regelungen zu den wesentlichen
Freiheitsrechten. Eine Lektiire dieses klassischen Verfassungstextes ist auch heute
noch lohnend.

IV. Die deutsche Entwicklung
1. Landesrechtliche Gewdibrleistungen einzelner Grundrechte

Sowohl auf seinem Weg zum demokratischen Verfassungsstaat, der erst 1919 voll-
endet wurde, als auch auf seinem Weg zu grundrechtlichen Gewihrleistungen ist
Deutschland, das es als staatsrechtliches Gebilde ohnehin erst seit 1871 gibt, im
Vergleich zu den anderen grofSeren europdischen Staaten ein sogenannter Spatent-
wickler.

Im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation, das durch den Reichsdeputa-
tionshauptschluss von 1803 sein Ende fand,!! waren nur die bereits erwahnten Pri-
vilegien und wenige punktuelle grundrechtliche Gewdahrleistungen anzutreffen.
Auch die Konfessions- und Glaubensfreiheiten, wie sie nach der Reformation vor
allem durch den Augsburger Religionsfrieden begriindet wurden, stellten keine
Individualgrundrechte, sondern zunichst einmal Wahlrechte der Landesfiirsten
dar. Schrittweise wurde dann aber durch das ius emigrandi (das Recht, aus religi-
6sen Griinden das Land zu verlassen und das bewegliche Eigentum mitzunehmen)
und weitere Rechte (u.a. Recht zur privaten Kultaustibung) gewéhrt.

Die ersten echten Grundrechte wurden dann unter dem Einfluss der Aufkldrung
in den verschiedenen Landesverfassungen und Landesgesetzen schrittweise ge-
wiahrt. Hier ist vor allem die Rechtsentwicklung in PreufSen und vor allem — unter
dem Einfluss Frankreichs — in Stiddeutschland zu erwihnen. Dass wegen der mon-
archischen Staatsform die Grundrechte jedoch nur unter weitreichenden Vorbehal-
ten gewihrleistet wurden, macht § 7 der Verfassungsurkunde von Baden deutlich:

»Die staatsbiirgerlichen Rechte der Badener sind gleich in jeder Hinsicht, wo die Ver-
fassung nicht namentlich und ausdriicklich eine Ausnahme begriindet.

11 Dazu lesenswert Giinter Krings, Das Alte Reich am Ende - der Reichsdeputationshauptschluss
1803, JZ 2003, S. 173 ff.
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In vielen Verfassungen dieser Zeit waren aber gleichwohl grundrechtliche Rege-
lungen zum Schutz vor willkiirlichen Zugriffen auf Freiheit und Eigentum sowie
Justizgrundrechte anzutreffen. Dies entsprach der rechtsstaatlichen Tradition, aber
noch nicht der Idee des demokratischen Verfassungsstaates und der Anerkennung
vor-staatlicher Grundrechte.

Literatur zu Vertiefung: E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1,
2. Aufl. 1990, S. 314 ff.

2. Der Grundrechtskatalog der Paulskirchenverfassung

Der erste deutsche Grundrechtskatalog findet sich in der sogenannten Paulskir-
chenverfassung aus dem Jahre 1849. Dort waren in Abschnitt VI ,,Die Grundrechte
des deutschen Volkes“ als liberale Freiheitsverbiirgungen verankert. Sie enthilt alle
wichtigen Freiheitsrechte (Berufsfreiheit, Freiheit der Person, Meinungs-, Presse-
und Glaubensfreiheit, Gleichheitssatz) und diente als Vorbild fir viele spatere
Grundrechtskataloge einschlieflich des Grundrechtsteils des Grundgesetzes.
Zugleich wurden die Standesvorrechte des Adels konsequenterweise aufgehoben
und damit der allgemeine und gleiche Biirgerstatus bekriftigt.'?

Die praktische Wirksamkeit dieser Regelungen war jedoch gering. Zwar galt
der Grundrechtsteil seit Dezember 1848 als Reichsgesetz, doch wurde diese Rege-
lung nach dem Scheitern der Verfassung selbst durch Bundesbeschluss wieder auf-
gehoben. Das Besondere der Paulskirchenverfassung und ihres Grundrechtsteils
wird darin gesehen, dass es die einzige neuere deutsche Verfassung ist, fiir deren
Verabschiedung breite Bevolkerungsschichten sich aktiv politisch eingesetzt haben,
wihrend alle weiteren Verfassungen von der politischen Klasse bestimmt wurden.

Literatur zur Vertiefung: [6rg-Detlef Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche,
2. Aufl. 1998.

3. Die Lage im Deutschen Reich bis 1919

Die weitere Entwicklung im Deutschen Reich ist zunidchst durch die preuBische
Verfassungsurkunde von 1850 bestimmt, die einen am Vorbild der Paulskirchen-
verfassung orientierten Grundrechtsteil enthilt und andauernde rechtliche Wirk-
samkeit erlangt hat. Anders als die Paulskirchenverfassung wurde diese Verfassung
aber ,,von oben* dekretiert. Das mag auch erkldren, dass diese Verfassung bei den

12 Zu Einzelheiten Stern, StaatsR I1I/1, § 59 V 4.
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Grundrechten sehr weitgehende Beschrinkungsmoglichkeiten vorsah und z.B.
nicht von der Gleichheit aller Menschen, sondern nur von der Gleichheit aller Preu-
Ben vor dem Gesetz sprach. Zudem wurde der Gleichheitssatz nur im Sinne der
Rechtsanwendungsgleichheit beschriankend verstanden, d.h. der Gesetzgeber sollte
nicht an den Gleichheitssatz gebunden sein.

Die Reichsverfassung von 1871 enthielt keinen Grundrechtskatalog, sondern
beschriankte sich auf organisationsrechtliche Regelungen. Der Gedanke der Eini-
gung der deutschen Fiirsten stand im Vordergrund. Biirgerlich-liberales Gedanken-
gut konnte sich nicht durchsetzen.!

4.  Die Weimarer Reichsverfassung

Die Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919 war dann die erste Reichs-
verfassung mit eigenem Grundrechtsteil. Die Grundrechte waren im zweiten
Hauptteil der Verfassung unter der Uberschrift ,, Grundrechte und Grundpflichten
der Deutschen® in insgesamt 60 Artikeln sehr ausfithrlich geregelt und umfassten
auch leistungsrechtliche Komponenten. Es handelt sich in der deutschen Verfas-
sungstradition um den lingsten Grundrechtsteil. Auffillig ist z.B., dass auch die
kommunale Selbstverwaltung im Grundrechtsteil geregelt ist (Art. 127 WRV).
Darin kommt noch die Zuordnung der biirgerlichen Mitwirkungsrechte in der
kommunalen Selbstverwaltung als Recht der Gesellschaft zum Ausdruck. Es finden
sich dort auch Regelungen zu Bereichen wie dem Bildungswesen, die unter dem
Grundgesetz in die Zustiandigkeit der Lander fallen und deshalb keine Parallele im
Grundrechtsteil des Grundgesetzes finden.

Aus heutiger Sicht fallt auf, dass die Grundrechte in der Rechtspraxis und der
wissenschaftlichen Diskussion der Weimarer Zeit eine deutlich geringere Rolle
spielten, als dies unter dem Grundgesetz der Fall ist. Das hat mehrere Griinde, die
zugleich die Unterschiede zwischen beiden Verfassungen aufzeigen. So war in der
Weimarer Reichsverfassung nicht eindeutig geregelt, ob und mit welcher Intensitat
der Gesetzgeber an die Grundrechte gebunden ist. Zudem sah die Verfassung nicht
die Einrichtung eines Verfassungsgerichts und auch nicht die Moglichkeit der Indi-
vidualverfassungsbeschwerde vor.

13 Zu den Hintergriinden Stern, StaatsR I1I/1, § 59 V 5.
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5. Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

Zwischen der Weimarer Reichsverfassung und dem Grundgesetz liegt die Zeit des
Nationalsozialismus als dunkelste Epoche deutscher (Verfassungs-) Geschichte. In
dieser Zeit spielten die Grundrechte weder rechtlich noch faktisch eine Rolle. Die
liberalen Freiheitsrechte wurden nicht nur weitreichend beschrinkt, sondern in
fundamentaler Weise missachtet. Die in der Menschenwiirde wurzelnde Rechts-
gleichheit wurde durch die Diskriminierung aufgrund der ,,Rassenzugehorigkeit
sowie Folter und Menschenversuche vor allem in den Konzentrationslagern ver-
letzt. Der Nationalsozialismus war nicht nur ein Unrechtsregime, sondern ein
Regime ohne Recht, das alleine die politische Entscheidung des Fiihrers zum letzten
verbindlichen Maf$stab erhob. Der Fihrerwille wurde alleiniger Maf$stab des
Volks- und Einzelwohls.

Vergleich der Grundrechtsgewadhrleistungen in der
Weimarer Reichsverfassung und im Grundgesetz

WRV GG
Stellung: Zweiter Teil Erster Teil
Art. 109 ff. Art. 1-19
Bindung: o strikte Bindung der o strikte Bindung aller
Exekutive Staatsgewalt
e Gesetzgeber nur
programmatisch
e auch soziale Grundrechte |® nur Grundrechte, die
mit Leistungscharakter rechtliche Gewihrleistun-
gen verbiirgen
Durchsetzung: e durch Fachgerichte e durch Fachgerichte
e Verfassungsgericht

Fiir die Verfassungsgebung in den Jahren 1948 und 1949 waren diese Erfahrungen
pragend. Aus eigenem Antrieb und aufgrund der Vorgaben der West-Alliierten
sollte eine Verfassung fiir den neuen Staat geschaffen werden, die aus den Schwi-
chen der Weimarer Verfassung lernte und eine deutliche Antwort auf das Unrecht
des Dritten Reiches gab. Dies spiegelt sich vor allem in der Stellung und dem Inhalt
der Grundrechte wider. Sie wurden zusammen mit dem Bekenntnis zur Menschen-
wiirde und vor-staatlichen Menschen- und Biirgerrechten an die Spitze der neuen
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Verfassung gestellt. Zudem wurde in Art. 1 Abs. 3 GG die unmittelbare Bindung
aller Staatsgewalt, also auch des Gesetzgebers, an die Grundrechte deutlich zum
Ausdruck gebracht. SchliefSlich wurden die Grundrechte auf solche Rechte
beschrinkt, die rechtlich durchsetzbar sind. Thre Durchsetzung wurde durch die
Einfithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit und spiter der Individualverfassungs-

beschwerde abgesichert.!'*

6. Die DDR-Verfassungen von 1952 und 1968

In den Verfassungen der DDR fanden sich ebenfalls Grundrechte, die aber aus-
driicklich als sozialistische Grundrechte bezeichnet wurden. Damit war die Vor-
stellung verbunden, dass von ihnen bzw. den durch sie verbiirgten Freiheiten in
einer bestimmten Art und Weise, die der sozialistischen Ideologie entsprach,
Gebrauch gemacht werden sollte. Da diese Frage am besten von den Staatsorganen
und der Partei zu entscheiden war, fehlte es weitgehend an Moglichkeiten der
gerichtlichen Durchsetzung der Grundrechte. Erst unter dem Einfluss der KSZE
Schlussakte von Helsinki wurde Mitte der 80er Jahre begonnen, wieder eine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit einzufithren. Dieser 1989 begonnene Prozess wurde dann
aber durch die Wiedervereinigung tiberholt.

V. Besonderheiten in anderen Staaten
1.  Grundrechte im Vereinigten Konigreich

Obwohl es eine lange und kontinuierliche rechtsstaatliche Tradition gibt, fehlt es
an einer geschriebenen Verfassung. Es gibt nur ungeschriebene Verfassungsgrund-
satze.

Zur Umsetzung der EMRK hat das Vereinigte Konigreich jedoch 1998 den
Human Rights Act als Parlamentsgesetz verabschiedet. Dadurch verfigt das Verei-
nigte Konigreich tiber einen geschriebenen Grundrechtskatalog.

Literatur zur Vertiefung: Julian Rivers, Menschenrechtsschutz im Vereinigten
Konigreich, JZ 2001, S. 127 ff.

14  Zu Einzelheiten der Entstehung des Grundrechtskatalogs des Grundgesetzes Stern, StaatsR 1II/1,
§ 60.
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2. Grundrechte in Osterreich

Das osterreichische Bundesverfassungsgesetz enthilt keinen umfassenden
Grundrechtskatalog, sondern nur punktuelle grundrechtliche Gewahrleistungen.
Zur Ergianzung muss auf z.T. dltere Regelungen zuriickgegriffen werden, die rezi-
piert werden. Durch Bundesgesetz wurde die EMRK umgesetzt, die inzwischen als
Grundrechtskatalog fungiert. Insgesamt ist in Osterreich der Normenbestand im
Verfassungsrecht nicht in einer Urkunde zusammengefasst.

Literatur zur Vertiefung: Theo Oblinger, Die Grundrechte in Osterreich, EuGRZ
1982, S. 216 ff.

D) Die rechtsgrundsitzliche Bedeutung der Grundrechte
fur die Entwicklung der Rechtsordnungen —
die Verwirklichung des Freiheitsprinzips

Die historische Entwicklung der Grundrechte, wie sie vorstehend in groben Umris-
sen skizziert wurde, erschopft sich nicht in der rein quantitativen Zunahme der
rechtlichen Gewihrleistungen buirgerlicher Freiheit. Im Zusammenspiel mit der
Begriindung des demokratischen Verfassungsstaates haben die Grundrechte einen
fundamentalen Wandel der Rechtsordnung bewirkt, der durch den Begriff des Frei-
heitsprinzips sowie die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft am pragnantes-
ten zum Ausdruck gebracht wird.

Der Begriff des Freiheitsprinzips geht auf eine klassische Formulierung des
umstrittenen Staatsrechtslehrers Carl Schmitt zuriick, der es in seiner Verfassungs-
lehre folgendermafSen umschrieben hat:

»Die Freiheitssphare des Einzelnen wird als etwas vor dem Staat Gegebenes vorausge-
setzt, und zwar ist die Freiheit des Einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wiahrend die Be-
fugnis des Staates zu Eingriffen in diese Sphire prinzipiell begrenzt ist.“!®

Damit wird ein Regel-Ausnahme-Verhailtnis begriindet, das fir privates und staat-
liches Handeln gegensitzliche Rechtfertigungslasten begriindet. Privates Handeln
muss sich grundsitzlich nicht rechtfertigen, sondern ist durch den autonomen Frei-
heitsgebrauch legitimiert. Staatliches Handeln muss sich in jedem Fall rechtferti-
gen, d.h. auf eine rechtlich zugewiesene Aufgabe und Befugnis stiitzen kénnen.
Besonders sind staatliche Beschrankungen privater Freiheit rechtfertigungsbediirf-

15 Schmitt, Verfassungslehre, 6. Aufl. 1983, S. 126.
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tig. Diese schlichte Unterscheidung bildet die Grundlage fiir das gesamte System
der Grundrechtsdogmatik und sie sollte als dessen Grundlage immer wieder ins
Bewusstsein gerufen werden. Dass die prinzipielle Unbeschranktheit der Freiheit
nicht als schrankenlose Freiheitsgewihrleistung zu verstehen ist, sondern es sich
um einen Grundsatz mit Ausnahmen handelt, ist vor dem Hintergrund der
Geschichte der Grundrechte zweifellos so zu verstehen.

Literatur zur Vertiefung: Martin Kriele, Grundrechte und demokratischer Gestal-
tungsspielraum, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V,
1. Aufl. 1992, § 110.

§ 2 Rechtliche Grundlagen von Grundrechten und
Menschenrechten

A) Die Grundrechte des Grundgesetzes

I.  Zur Entstehungsgeschichte

Ideengeschichtliche Urspriinge der Grundrechte liegen bereits in der antiken Philo-
sophie und im frithchristlichen Gottesbild des Menschen. Auf der Grundlage des
Naturrechts wurden spiter die Pflichten des Herrschers durch Zubilligung eines
Widerstandsrechts in Extremfillen oder eines Auswanderungsrechts gebunden.
Die Annahme einer solchen Bindung wurzelt in der Idee vom Herrschafts- oder
Gesellschaftsvertrag, wie sie insbesondere John Locke in seinem Werk ,, Two Trea-
ties of Government“ von 1690 prigte. Die Beitrage der deutschen Naturrechtslehre
waren verstiarkt auf die Verhiltnisse im absolutistischen Staat ausgerichtet. Die in
den bedeutenden Kodifikationen des Absolutismus (PreufSALR 1794, osterr.
AGBGB 1811) enthaltenen Bestimmungen tiber die Rechte des Einzelnen hatten
wenig gemein mit der Virginia Bill of Rights von 1776 oder der Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen, die den Grundrechten im modernen Sinne zu
ihrem Durchbruch verhalfen. Auch die nach der Niederlage Napoleons geschaffene
Deutsche Bundesakte von 1815 widmete den Grundrechten keinesfalls die ange-
messene Aufmerksamkeit. Dies dnderte sich erst mit der Paulskirchenverfassung.
Den von der Paulskirchenversammlung 1848 verabschiedeten Grundrechten des
deutschen Volkes war der Gedanke der Volkssouverinitit zugrunde gelegt. Auf-
grund der politischen Lage entfalteten sie jedoch nur fiir relativ kurze Zeit ihre
Wirkungen. Erst mit der Revolution von 1918 wurde die Forderung nach poli-
tischer Freiheit tatsachlich verwirklicht.
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Im Gegensatz zur sehr geringen Bedeutung der Grundrechte wihrend der Zeit
des Konstitutionalismus enthielt die Weimarer Reichsverfassung von 1919 im
zweiten Hauptteil einen Katalog von Grundrechten und Grundpflichten, die das
Programm einer demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen Republik verkiin-
deten. Die Grundrechte widmeten sich insbesondere auch den neuen sozialen Pro-
blemen und erstrebten eine zeitgemifSe Fortschreibung der Grundrechtsverbiir-
gungen. Den individuelle Freiheitspositionen schiitzenden Grundrechten kam im
Laufe der Zeit eine verstarkte Geltungskraft iiber das richterliche Priifungsrecht zu,
wohingegen die wirtschaftlichen und sozialen Rechte groftenteils zu blofSen Pro-
grammsitzen degradiert wurden. Mit der nationalsozialistischen Machtergreifung
1933 trat die Weimarer Reichsverfassung faktisch aufler Kraft. Wihrend der Zeit
des Nationalsozialismus wurden die Grundrechte entweder explizit aufSer Kraft
gesetzt oder jedenfalls der Sache nach ihrer Bedeutung beraubt. Das Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland war von den Erfahrungen dieser Zeit beeinflusst.
Hinsichtlich der Regelung verschiedener staatsorganisationsrechtlicher Fragen
diente die Weimarer Reichsverfassung als negatives Vorbild. Bei der Formulierung
der Grundrechte kniipfte der Parlamentarische Rat hingegen an die Grundrechte
der Weimarer Reichsverfassung an. Auf die Gewihrleistung sozialer und 6kono-
mischer Rechte verzichten die Grundrechte des Grundgesetzes allerdings bewusst.
Im Unterschied zur Konzeption der Weimarer Reichsverfassung wurden die
Grundrechte an den Anfang der Verfassung gertckt.

II. Anderungen im Grundrechtsteil

Nur wenige der bisher verabschiedeten 59 Verfassungsinderungen betrafen die
Grundrechte.'® Durch Anderungen der Verfassung erweitert wurden die Grund-
rechtstatbestinde der Art. 3 Abs. 2S. 2, Art. 3 Abs. 3S. 2, Art. 9 Abs. 3 S. 3 sowie
Art. 20 Abs. 4 GG. Die Grundrechte zum Wehr- und Ersatzdienst wurden durch
die Wiederbewaffnungsnovelle von 1956 sowie die sogenannte Notstandsverfas-
sung von 1968 beschrinkt. Erhebliche Einschrankungen erfuhr das einstmals in
Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG a.F. schrankenlos gewihrleistete Asylrecht fur politisch Ver-
folgte durch die Finfithrung des Art. 16a GG im Jahre 1993. Fine Anderung des
Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung in Art. 13 GG sollte die Zulassig-
keit des sogenannten grofsen Lauschangriffs zur Strafverfolgung verfassungsrecht-
lich absichern. Um die justizielle Zusammenarbeit in Europa und im Volkerstraf-

16  Vgl. zur Entwicklung insgesamt Hufen, Entstehung und Entwicklung der Grundrechte, NJW
1999, 1504 ff.
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recht zu fordern, ist das Verbot der Auslieferung in Art. 16 Abs.2 GG seit
November 2000 unter qualifizierten Gesetzesvorbehalt gestellt. Aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH'” kam es zur Neufassung des Art. 12a Abs. 4 S. 2 GG.

B) Die Grundrechte der Landesverfassungen

I.  Die drei Regelungstypen

Zu den grundrechtlichen Gewihrleistungen des Grundgesetzes selbst treten die

Grundrechte der Landesverfassungen hinzu.'® Es kann zwischen drei Typen von

Landesverfassungen unterschieden werden:

1.  Die meisten Landesverfassungen enthalten eigene, in Einzelpunkten vom
Grundgesetz abweichende Grundrechtsgarantien. '’

2.  Einige Landesverfassungen verweisen auf die Grundrechte des Grundge-
setzes und inkorporieren diese in die Landesverfassung.”’

3. Ein dritter Typ enthilt keine Grundrechtsgarantien, beschrinkt sich also auf
die Normierung der Staatsorganisation.?!

II. Das Verhiltnis von Landes- und Bundesgrundrechten

Das Verhiltnis der Landesgrundrechte zu den Grundrechten des GG regelt
Art. 142 GG:

»Ungeachtet der Vorschrift des Artikels 31 bleiben Bestimmungen der Landesverfas-
sungen auch insoweit in Kraft, als sie in Ubereinstimmung mit den Artikeln 1 bis 18
dieses Grundgesetzes Grundrechte gewahrleisten.

Diese Vorschrift bekriftigt die Eigenstandigkeit der Landesgrundrechte. Diese bin-
den umfassend die Landesstaatsgewalt beim Erlass und der Anwendung von Lan-
desrecht. Soweit die Landesgrundrechte weniger Schutz bieten als die Grundrechte
des Grundgesetzes, sind sie nichtig. Bieten sie einen hoheren Schutzstandard (also
engere Schranken), so ist dies mit dem GG vereinbar. Eine Bindungswirkung ent-
steht aber insoweit nur fiir die Landesstaatsgewalt. Bei der Anwendung von Bun-

desrecht ist umstritten, inwieweit es dabei zu einer Bindung an die Landesgrund-

17 EuGH, Rs. C-285/98, Slg. 2000, 1-69 ff.

18  Siehe Dietlein, Landesgrundrechte im Bundesstaat, JURA 1994, 57 ff.

19  So die Verfassungen von Bayern, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen.

20  So die Verfassungen von Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen, Schleswig-Holstein.

21 So die Verfassung von Hamburg.
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rechte kommt. Das BVerfG hat entschieden, dass die Landesgrundrechte die
Landesrichter auch bei der Anwendung von Bundesverfahrensrecht (z.B. StPO)
binden, wobei die Gultigkeit dieses Rechts aber nur am GG zu messen ist. Es geht
also um eine Bindung im Bereich von Gestaltungsspielraumen und Ermessen. Bun-
desverfassungsrecht und einfaches Bundesrecht gehen den Landesgrundrechten
aufgrund des Art. 31 GG vor.??

Wichtige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts: BVerfGE 96, 345 ff.

III. Die Grundrechte in der Verfassung von Sachsen-Anhalt

Die Verfassung von Sachsen-Anhalt vom 16. Juli 1992 enthilt in den Art. 4 bis 23
einen vollstindigen Grundrechtskatalog, sie gehort also zum ersten Typus der Lan-
desverfassungen. Inhaltlich kniipfen die Regelungen weitgehend an die entspre-
chenden Garantien des Grundgesetzes an und greifen zudem die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auf, soweit diese neue Grundrechtsgehalte entwi-
ckelt hat. So ist z.B. in Art. 6 ausdriicklich der Schutz personenbezogener Daten
geregelt und ein Anspruch auf Zugang zu Umweltdaten verankert. Auf die einzel-
nen Regelungen wird im Zusammenhang mit der Darstellung der Einzelgrund-

rechte niher eingegangen.

Literatur zur Vertiefung: Michael Kilian, Die neue Verfassung des Landes Sachsen-
Anhalt, LKV 1993, S. 73 ff.; Winfried Kluth, Landesgrundrechte Sachsen-Anhalt, in:
Merten/Papier( Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. VIII, Landesgrundrechte,
2017.

C) Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Eine weitere wichtige hochst bedeutsame Quelle fiir den Grundrechtsschutz stellt
die Europaische Menschenrechtskonvention, die 1950 vom Europarat verabschie-
det und 1953 in Kraft getreten ist, mit ihren verschiedenen Zusatzabkommen dar.
Die EMRK enthilt einen detaillierten Grundrechtskatalog mit einem vergleichs-

22 Kluth, Vorlagepflichten der Landesverfassungsgerichte nach Art. 100 Abs. 3 GG bei der Anwen-
dung von Landesgrundrechten, NdsVBL. 2010, 130 ff.
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weise hohen Schutzstandard.? Sie dient primir dem Schutz der Freiheit des Einzel-
nen vor staatlichen Eingriffen (Abwehrrechte). Lediglich eine Verfahrensgarantie
in Art. 13 EMRK und ein Recht auf Entschidigung bei bestimmten Fehlurteilen
(Art. 3 des 7. Zusatzprotokolls) werden als Leistungsrecht gewahrt. Es ist ein Indi-
vidualbeschwerdeverfahren (Art. 34 EMRK) vor dem Europiischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte eingerichtet worden, das einen wirksamen Rechtsschutz im
Falle einer Verletzung der Konvention durch einzelne Staaten ermoglicht. In
Deutschland gilt die Konvention als einfaches Bundesgesetz. Sie wird aber auch auf
verfassungsrechtlicher Ebene als Auslegungshilfe fiir die Grundrechte und die
rechtsstaatlichen Grundsitze berticksichtigt. Das Verhaltnis der EMRK zur deut-
schen Grundrechtsordnung hat das Bundesverfassungsgericht in einer umstrittenen
Leitentscheidung ausfiihrlich behandelt. Das Verhiltnis beider Grundrechtsord-
nungen wird im Leitsatz folgendermafSen umschrieben:

»1.Zur Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) gehort die Beriicksichtigung
der Gewihrleistungen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten und der Entscheidungen des EGMR im Rahmen methodisch vertretbarer
Gesetzesauslegung. Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Entscheidung
des Gerichtshofs als auch deren gegen vorrangiges Recht verstoffende schematische
,Vollstreckung® konnen gegen Grundrechte in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip
verstofSen.

2. Bei der Beriicksichtigung von Entscheidungen des Gerichtshofs haben die staatlichen
Organe die Auswirkungen auf die nationale Rechtsordnung in ihre Rechtsanwendung
einzubeziehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich bei dem einschligigen natio-
nalen Recht um ein ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt, das
verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum Ausgleich bringen will.«

D) Die Grundrechte des Unionsrechts

I.  Art. 6 EUV

Durch Art. 6 EUV bekennt sich die Europdische Union zu einem an der EMRK
ausgerichteten Grundrechtsschutz, der durch die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in
StrafSburg angepassten Fassung konkretisiert wird. Die Charta der Grundrechte
und die Vertrige sind nach Art. 6 Abs. 1 EUV rechtlich gleichrangig. Die Charta
ist damit Teil des sogenannten Primarrechts der Union.

23 Zu Einzelheiten Stern, Staatsrecht III/1, § 62 TIT 8.
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Die in der Charta niedergelegten Rechte, Freiheiten und Grundsitze werden
gemifS den allgemeinen Bestimmungen des Titels VII der Charta, der ihre Ausle-
gung und Anwendung regelt, und unter gebiihrender Beriicksichtigung der in der
Charta angefiithrten Erlduterungen, in denen die Quellen dieser Bestimmungen
angegeben sind, ausgelegt.

Nach Art. 6 Abs. 2 EUV ist geplant, dass die Europaische Union der Europi-
ischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten beitritt.
Die Umsetzung steht noch aus.

Schliefflich bestimmt Art. 6 Abs. 3 EUV, dass die Grundrechte, wie sie in der
Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine Grundsitze Teil des Unions-
rechts gelten. Diese Regelung hat mit dem Inkrafttreten der Charta an Bedeutung
verloren.

Anerkannt hatte der EuGH unter anderem folgende Grundrechte:**

e Achtung der Privatsphire und des Familienlebens / Allgemeines Personlich-
keitsrecht

e Unverletzlichkeit der Wohnung

e Religionsfreiheit

e Meinungsfreiheit

e Berufsfreiheit und freie wirtschaftliche Betitigung (Gewerbefreiheit)

e Vereinigungsfreiheit

¢ Gleichheitsgrundsatz

Fraglich war, welchen Standard die Gemeinschaftsgrundrechte im Verhiltnis zu
den nationalen Grundrechten haben. Aus der Formulierung des EuGH, dass Mafs-
nahmen, die mit den in den Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannten und
geschiitzten Rechten unvereinbar sind, nicht rechtmifSig sein konnen, wird auf
einen Maximalstandard geschlossen. Gepriift wird aber nur, ob eine konkrete
Mafsnahme mit einem Grundrecht eines der Mitgliedstaaten unvereinbar ist. Inso-
fern kommt dem Maximalstandard nur eine ,,negative* Kontrollfunktion zu.

24 Umfangreiche Einzelnachweise bei Rengeling, a.a.O.
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Die Gemeinschaftsgrundrechte binden primir die Gemeinschaften und ihre
Organe. Auch die Mitgliedstaaten sind im Rahmen des nationalen Verwaltungs-
vollzugs vom Gemeinschaftsrecht an die Gemeinschaftsgrundrechte als Mindest-
standard gebunden. Umstritten ist die Frage einer Drittwirkung der Gemein-
schaftsgrundrechte, d.h. ob die Grundrechte mittelbar oder unmittelbar auch
zwischen Privaten gelten.?

II. Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union?®

Die Europaische Union hat auf der Tagung des Europdischen Rates am 7.12.2000
in Nizza eine Grundrechtscharta der Europiischen Union verabschiedet, die am
1.12.2009 in Kraft getreten ist.>” Der eingesetzte Konvent unter Vorsitz von Roman
Herzog setzte sich zu zwei Dritteln aus Parlamentariern zusammen, wodurch eine
Verlagerung der europaischen Verfassungsdebatte von der Regierungsebene in die
primir zustindigen Parlamente gelang.

Die Charta enthilt 54 Artikel und ist in sieben Kapitel (Wiirde des Menschen,
Freiheiten, Gleichheit, Solidaritdt, Biirgerrechte, justizielle Rechte, allgemeine
Bestimmungen) untergliedert. Die Erlduterungen des Prasidiums zum Text der
Charta sind rechtsunverbindlich, enthalten aber Anhaltspunkte, wie die Artikel zu
verstehen sind.

Die Charta-Grundrechte gelten gem. Art. 51 Abs. 1 ,,fiir die Organe, Einrich-
tungen und sonstigen Stelle der Union unter Wahrung des Subsidiarititsprinzips
und fiir die Mitgliedstaaten ausschliefSlich bei der Durchfithrung des Rechts der
Union.“ Fir die Bindung deutscher Staats- und Verwaltungsorgane an die Charta
kommt es darauf an, wann die Mitgliedstaaten das Recht der Union ,,durchfiih-
ren®. Allgemein anerkannt ist insoweit, dass dies bei der Umsetzung von Richtli-
nien und Beschliissen sowie der Anwendung von Verordnungen der Fall ist.
Umstritten ist die Einordnung von mitgliedstaatlichen MafSnahmen, die zu einer
Beschriankung von Grundfreiheiten fithren, obwohl sich der Mitgliedstaat inner-

25 Siehe hierzu Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3. Auflage
2007, Art. 6 EU, Rn. 63.

26  Allgemein zur Charta der Grundrechte der Europiischen Union Calliess, EuZW 2001, 261 ff.;
Magiera, DOV 2000, 1017 ff.; Weber, NJW 2000, 537 ff. Kommentierungen: Meyer (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2. Aufl. 2006; Tettinger/Stern (Hrsg.), Europi-
ische Grundrechte-Charta, 2006.

27  Siehe dazu niher Grabenwarter, DVBI. 2001, 1 ff. Der Wortlaut der Grundrechtscharta kann tiber
http://eu.int abgerufen werden.
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halb der allgemeinen Schrankenregelungen zu den Grundfreiheiten bewegt. Der
EuGH sieht in diesen MafSnahmen wegen der damit verbundenen Beschrinkung
der Grundfreiheiten eine Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht, wihrend in der
Literatur auch die gegenteilige Ansicht vertreten wird.”® Bei der Umsetzung von
Richtlinien geht das Bundesverfassungsgericht zudem davon aus, dass tiberall dort,
wo die Richtlinie Gestaltungsspielraume eroffnet, eine Bindung an die Grundrechte
des Grundgesetzes besteht, die es selbst iiberpriifen kann.?

II. Die Grundrechtsgewihrleistungen der Europdischen Union aus der
Perspektive des Grundgesetzes — zu Art. 23 Abs. 1 GG

Art. 23 Abs. 1 GG macht die Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der
Europdischen Union davon abhingig, dass diese iiber ,einen diesem Grundgesetz
im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewihrleistet.“ Diese vom
Bundesverfassungsgericht bereits frith erhobene Forderung® hat die Entwicklung
des Grundrechtsschutzes auf EU-Ebene gefordert.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Maastricht-Urteil die Formulie-
rung geprigt, dass Bundesverfassungsgericht und EuGH gegeniiber Akten der
Gemeinschaftsgewalt und ihrer Umsetzung in der Bundesrepublik die Grundrechte
im Rahmen eines Kooperationsverhiltnisses gewihrleisten.’! Die Auswirkungen
dieser Konzeption sind in den beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zur EU-Bananenverordnung®* und zum sogenannten Alcan-Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts®® deutlich geworden. Danach gilt folgendes:

Im Falle eines durch (primires oder sekundires) europdisches Gemeinschafts-
recht bzw. eine verbindliche MafSnahme eines EU-Organs determinierten Aktes
deutscher Staatsgewalt wird jedoch der PriifungsmaBstab durch Art. 23 Abs. 1 GG
modifiziert. Daraus ergeben sich zudem erh6hte Anforderungen an die Beschwer-
debefugnis. Dabei ist zwischen zwei Begriindungsansatzen zu unterscheiden:

28  Siehe niher Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 4, Rdnr. 15 m.w.N.

29  BVerfGE 118, 79 ff. Dazu auch Calliess, JZ 2009, 113 ff.

30 BVerfGE 37, 271 ff. (Solange-1); 73, 387 ff. (Solange-II).

31  BVerfGE 89, 155 (175) (Maastricht).

32 BVerfG JZ 2000, 1155 ff. mit Anmerkung Classen.

33 BVerfG NJW 2000, 2015, besprochen von Giindisch, NVwZ 2000, 1125 ff. Siehe nun auch
BVerfGE 118, 79 (95) zur Abgrenzung der Bindung an deutsche und EU-Grundrechte bei der
Umsetzung von Richtlinien und dazu Calliess, JZ 2009, 113 ff.
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Macht der Beschwerdefiihrer eine Grundrechtsverletzung durch die MaBnahme
der deutschen Staatsgewalt geltend, die gerade auf deren Determination durch
primires oder sekundires Gemeinschaftsrecht bzw. einen sonstigen bindenden
Akt eines Gemeinschaftsorgans beruht, so besitzt er vor dem Bundesverfas-
sungsgericht nur dann eine Beschwerdebefugnis, wenn er den Nachweis fiihrt,
dass das durch Art. 23 Abs. 1 GG geforderte Mindestniveau des Grundrechts-
schutzes in der EU unterschritten ist. Im Beschluss des zweiten Senats vom
7. Juni 2000%* zur Bananenmarktordnung wird dieser Punkt etwas ausfiithr-
licher erldutert. Dort heifSt es in den Leitsdtzen: ,,1. Verfassungsbeschwerden
und Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung in Grundrechten durch se-
kundires Gemeinschaftsrecht geltend machen, sind von vornherein unzulissig,
wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die europiische Rechtsentwicklung
einschliefSlich der Rechtsprechung des EuGH nach Ergehen der Solange-1I-Ent-
scheidung (BVerfGE 78, 339, 378 bis 381) unter den erforderlichen Grund-
rechtsstandard abgesunken seien. 2. Deshalb muss die Begriindung der Vorlage
oder einer Verfassungsbeschwerde im Einzelnen darlegen, dass der jeweils als
unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell nicht gewahrleistet ist. Dies
erfordert eine Gegeniiberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler und
auf Gemeinschaftsebene in der Art und Weise, wie das BVerfG sie in BVerfGE
78,339 (378 bis 381) geleistet hat.“

Ein zweiter Begriindungsansatz kann im Anschluss an die Ausfiihrungen im
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts auf das Vorliegen eines soge-
nannten ,,ausbrechenden Rechtsaktes“ abstellen. In einem solchen Fall muss
der Beschwerdefiihrer geltend machen, dass der die deutsche Staatsgewalt bin-
dende Rechtsakt eines Gemeinschaftsorgans, bei dem es sich um einen Recht-
setzungs- oder Exekutivakt sowie eine Gerichtsentscheidung handeln kann,
nicht vom Primiarrecht und damit zugleich nicht mehr vom deutschen Zustim-
mungsgesetz gedeckt ist und deshalb fiir deutsche Staatsorgane keine Bindungs-
wirkung entfaltet.’s In einem solchen Fall ist nicht ganz klar, woraus sich die
Beschwerdebefugnis ableitet. Das BVerfG hatte in seiner Maastricht-Entschei-
dung aus Art. 38 GG i.V.m. dem Demokratieprinzip einen Anspruch auf Teil-
habe an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt abgeleitet.*® Ein sol-

34
35
36

BVerfG JZ 2000, 1155.

BVerfGE 89, 155 (188, 210).

BVerfGE 89, 155 (172) — da Art. 38 GG verfassungsbeschwerdefihig ist, kann die Beschwerde
auch allein auf diese Riige gestiitzt sein.
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cher Anspruch kann aber nur Wahlberechtigten zustehen.’” Macht ein
Unternehmen eine solche Riige geltend, so ist aber denkbar, auf die Grund-
rechtsbeeintrachtigung durch den deutschen Rechtsakt abzustellen und im Rah-
men der Eingriffsrechtfertigung das Vorliegen der Kompetenz fiir die beschrin-
kende MafSnahme zu tberpriifen. Dies kann auch von einem Unternehmen
geriigt werden. Im Rahmen der Beschwerdebefugnis ist dann darzulegen, dass
die Moglichkeit besteht, dass ein sogenannter ausbrechender Rechtsakt vor-
liegt. Auch dafiir wird man wegen des auflergewohnlichen Charakters dieser
Riige hohere Anforderungen an die Darlegungslast stellen miissen, als dies bei
einer gewohnlichen Grundrechtsverfassungsbeschwerde der Fall ist.

E) Internationalrechtliche Gewihrleistungen von Menschenrechten

Das Grundgesetz weist in Art. 1 Abs. 2 die Menschenrechte als ,,Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt* aus
und damit auch als Basis des eigenen Rechtsverstindnisses. Mit Menschenrechten
sind dabei durch die internationale Vertrage begriindeten Rechtsgewahrleistungen
gemeint.®

Der volkervertragliche Menschenrechtsschutz wird tber Art. 59 Abs. 2 GG
Bestandteil des Bundesrechts. Internationale Vertrige binden in der Regel nur die
Vertragsstaaten und begriinden deshalb keine Rechte des Einzelnen, soweit dies
nicht ausdriicklich anders bestimmt ist. Ausnahmen bilden beispielsweise die
EMRK und das primidre Unionsrecht.?* In Form von Deklarationen, die auf inter-
nationalen Konferenzen verabschiedet werden, wird versucht, Standards fiir die
Umsetzung der Grundrechte zu formulieren. Dabei wird an Berichte von Arbeits-
gruppen angekniipft, die zu einzelnen Themen eingesetzt werden.

37  Anders wire der Fall also zu beurteilen, wenn die Verfassungsbeschwerde von einer wahlberech-
tigten natiirlichen Person erhoben wiirde.

38  Uberblick zum Bestand internationalrechtlicher Menschenrechtspakte bei Stern, Staatsrecht I1I/1,
§ 6211

39  Vgl. allgemein zum internationalen und europiischen Schutz der Menschenrechte Maier, NJW
2000, 1166 ff.



54 1. Abschnitt: Grundlagen

I.  Die UN-Menschenrechtserklirung von 1948

Die Allgemeine Erkliarung der Menschenrechte wurde am 10. Dezember 1948 nach
umfangreichen Vorarbeiten unter Beteiligung von Vertretern der verschiedenen
Rechts- und Kulturkreise* verabschiedet. Sie pragte die Entwicklung der moder-
nen internationalen Ordnung bis heute entscheidend mit und bietet allen mit staat-
lichen Repressionen konfrontierten Menschen einen MafSstab, auf den sie sich
berufen konnen. Die Erklirung enthilt Freiheitsrechte, politische Rechte sowie
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Eine Differenzierung nach justitiab-
len und programmatischen Normen oder unabdingbar existierenden und durch
Staaten einschriankbaren Menschenrechten wird dabei nicht vorgenommen.

Als Beschluss der Generalversammlung der Vereinten Nationen kommt der
Deklaration zunichst nur empfehlender Charakter zu. In der Folgezeit der Verab-
schiedung erlangte aber ein Teil der verkiindeten Menschenrechte auf volkerrecht-
licher Ebene allgemeine rechtliche Verbindlichkeit. Einigen der als Volkergewohn-
heitsrecht geltenden Menschenrechte (fiir jedes Recht ist gesondert festzustellen,
ob von allgemeiner Rechtsiiberzeugung getragene lang anhaltende Ubung vorliegt)
kommt tiberdies der Rang von ,,ius cogens“ zu. Die Anerkennung der Deklaration
zeigt sich in einer Vielzahl von Vertrigen, internationalen Dokumenten und natio-
nalen Gesetzen, die ausdriicklich Bezug auf diese nehmen. Beispielhaft seien die
Europiische Menschenrechtskonvention, die Afrikanische Charta der Menschen-
rechte und Rechte der Volker"! sowie die KSZE-Schlussakte von Helsinki*
genannt.

II. Internationaler Pakt tiber burgerliche und politische Rechte und
Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte von 1966

Erst 1966 verabschiedete die Generalversammlung der Vereinten Nationen eine
Resolution, die die Texte des Paktes tiber buirgerliche und politische Rechte und
den Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte enthielt. Beide Pakte
traten 1976 in Kraft.* Die biirgerlichen und politischen Rechte sind vom Staat
uneingeschrinkt zu gewihrleisten, nur nach Maflgabe von Gesetzen unter
bestimmten Umstinden einschrinkbar und direkt justitiabel. Dagegen sind die

40  Siehe dazu die eindrucksvolle Sammlung von vorbereitenden Stellungnahmen im Sammelband
Maritain, Um die Erkliarung der Menschenrechte, 1951.

41  EuGRZ 1986, 677 ff.

42 EuGRZ 1992, 372 ff.

43 Niher Haedrich, JA 1999, 251 (254 £.).
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wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte nicht direkt oder gar nicht justi-
tiabel. Dem wird die Formulierung in Art. 2 Abs. 1 des Sozialpaktes gerecht,
wonach die Menschenrechte ,,nach und nach® durchzusetzen sind (Ausgestaltung
dieser Rechte als Staatszielbestimmungen). Der Internationale Pakt tiber biirgerli-
che und politische Rechte (1966)* sowie der Pakt iiber kulturelle und soziale
Rechte (1966)*% verpflichten nur die Staaten. Die Umsetzung der Verpflichtung
erfolgt lediglich iiber ein sogenanntes Berichtssystem. Dieses hat im Laufe der Zeit
eine groflere praktische Wirksamkeit entfaltet.

II. Die KSZE- / OSZE-Dokumente

In Osteuropa wurden als Militirbiindnis der Warschauer Pakt, als wirtschaftliche
Organisation der Rat fiir gegenseitige Wirtschaftshilfe sowie verschiedene dem
planwirtschaftlichen System entsprechende Organisationen gegriindet. Als einzige
systemiibergreifende Einrichtung bestand seit 1975 der Mechanismus der Schluss-
akte der Konferenz fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (KSZE), die seit
dem 1.1.1995 in ,,Organisation tiber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa“
(OSZE) umbenannt ist.

Der KSZE-Prozess erfuhr durch die Uberwindung des Ost-West-Konfliktes eine
inhaltliche Neuorientierung, die sich deutlich in der Charta von Paris fiir eine neues
Europa vom 21.11.1990 zeigte. In dieser verpflichteten sich die 34 Teilnehmerstaa-
ten zum Aufbau, zur Festigung und Stirkung der Demokratie als einziger Regie-
rungsform ihrer Nationen und zum Schutz, zur Forderung und Achtung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten. Auch schreibt die Charta ein ausdriickliches
Bekenntnis zur Marktwirtschaft vor. Die neue Dimension kommt besonders deut-
lich im Abschnitt ,,Einheit® zum Ausdruck. Neben dieser inhaltlichen Neuorien-
tierung enthilt die Charta auch ein Kapitel iiber ,,neue Strukturen und Institutio-
nen des KSZE-Prozesses*.

F) Grundrechte und Weltrechtsordnung

I.  Begriff und Existenz einer Weltrechtsordnung

Die Vorstellung und Rede von einer Weltrechtsordnung erscheint utopisch. Zudem
werden derartige Anspriiche gerne mit Anspriichen von Ideologien und Religionen

44 BGBL 111973, 1534 (Sart. II Nr. 20).
45 BGBLII 1973, 1570 (Sart. Il Nr. 21).
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in Verbindung gebracht, die eine Weltherrschaft anstreben oder beanspruchen. Vor
dem Hintergrund der weltanschaulichen und kulturellen Zerrissenheit der moder-
nen Welt, scheinen auch das Volkerrecht und die Vereinten Nationen nicht in der
Lage zu sein, eine Weltrechtsordnung als Friedens- und Freiheitsordnung begriin-
den zu konnen.

Trotz dieser entmutigenden Beobachtungen und jenseits der zahlreichen inter-
nationalen Konflikte kann und ist die Entwicklung der internationalen Rechtsord-
nung im 20. Jahrhundert jedoch durch eine zunehmende Verfestigung der interna-
tionalen Rechtsordnung gekennzeichnet. Dabei hat nicht nur die Zahl der
international giltigen Rechtsakte deutlich zugenommen. Auch die erfassten The-
men sowie die Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit dieser Normen haben sich
verbessert. Neben den klassischen Bereichen des Volkerrechts (Friedens- und
Kriegsvolkerrecht, Recht des diplomatischen Verkehrs etc.), die weiterhin in den
Lehrbiichern des Volkerrechts abgehandelt werden, haben sich in Gestalt des Inter-
nationalen Wirtschaftsrechts (WTO-Recht) sowie des Umweltvolkerrechts weitere
Bereiche entfaltet, die inzwischen einen erheblichen Einfluss auf die staatlichen
Rechtsordnungen ausiiben. So wirken sich die einzelnen Vertrige des WTO-Rechts
(GATT, GATS, TRIPS) nachhaltig auf die internationalen und nationalen Rege-
lungen des Handels- und Wirtschaftsrechts aus. Das Umweltvolkerrecht setzt vor
allem bei grenziibergreifenden Themen, wie z.B. dem Klimaschutz, wichtige Stan-
dards. Im Rahmen dieser Entwicklung ist zudem der Einzelne in einem immer star-
keren Umfang als Rechtssubjekt der internationalen Rechtsordnung anerkannt
worden. Individualrechte werden nicht mehr lediglich tiber Staaten und ihre Rechte
gewihrleistet.

In besonders intensiver Form ist diese Rechtsentwicklung bei regionalen inter-
nationalen Organisationen wie der Europdischen Union zu beobachten. Sie bilden
eine eigenstdndige und z.T. sehr komplexe Rechtsordnung, die den Vorrang gegen-
uber der staatlichen Rechtsordnung beansprucht und den Biirgern z.T. auch Rechte
gegeniiber der eigenen Staatsgewalt einrdumt. Durch die Einfithrung der Unions-
biirgerschaft in den Art. 20 ff. AEUV hat die Européische Union verdeutlicht, dass
der Biirgerstatus und die damit verbundenen Fundamentalrechte nicht mehr auf
die staatliche Ebene beschrinkt sind.

II.  Grundrechte als Fundament einer Weltrechtsordnung

Innerhalb der internationalen Rechtsordnung kommt den Grundrechten in ihren
vielfiltigen thematischen und systematischen Beziigen eine Schlisselstellung zu.
Aus der Perspektive des Verfassungsrechts ist anzumerken, dass die Beachtung
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eines Mindeststandards von Grundrechten der eigenen Staatsangehorigen inzwi-
schen in zahlreichen Fillen als unverzichtbare Bedingung firr die Aufnahme in
internationale Organisationen sowie die Gewidhrung von Hilfeleistungen (Ent-
wicklungshilfe, Programme der Weltbank etc.) erfiillt werden muss. Hinzu kommt,
dass durch die Erweiterung der medialen Offentlichkeit schwerwiegende Grund-
rechtsverletzungen in stirkerem MafSe politische Protestaktionen auslosen, als dies

frither der Fall war.

Die ,Welt“ der Grundrechte

Grundrechte in internationalen Vertragen

binden die Internationalen Organisationen (z.B. Europaische Union)
und die Staaten als Vertragsparteien

Grundrechte des Grundgesetzes Grundrechte der Landesverfassungen
binden die Bundes- und binden die Landesstaatsgewalt
Landesstaatsgewalt

SCHUTZ GEGENUBER HERRSCHAFTSAUSUBUNG

DIE BURGER
ALS GRUNDRECHTSBERECHTIGTE

Die zentrale Stellung der Grundrechte in der internationalen Rechtsordnung ist
aber auch mit Gefahren verbunden. So wurden bereits wihrend der Zeit des soge-
nannten kalten Krieges Menschenrechtsverletzungen zur volkerrechtlichen
Begriindung von Sanktionen herangezogen. In jiingster Zeit wurden Grundrechts-
verletzungen sowie das aus den Grundrechten abgeleitete Recht auf Demokratie
zur Rechtfertigung militdrischer Interventionen in Diktaturen herangezogen.
Soweit diese MafSnahmen nicht im Rahmen der von der UN-Charta gedeckten
Sanktionen erfolgen, sind sie hochst problematisch, da sie den Grundgedanken der
Herrschaft des Rechts in Frage stellen. Die Begriindung einer Weltpolizei zum
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Schutz vor jeglicher Grundrechtsverletzung ist insoweit eine eher bedrohliche
Vision.*¢

§ 3 Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit

A) Historische Betrachtung: Grundrechtsgeschichte in Frankreich und
den USA vor dem Hintergrund der Verfassungsgerichtsbarkeit

I. Die Entwicklung in den USA und Frankreich

Die Verfassung der Vereinigten Staaten sieht die Einrichtung eines Verfassungsge-
richts ebenso wenig vor wie das Rechtsinstitut der Verfassungsbeschwerde. Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit wurde vielmehr vom US-amerikanischen Supreme Court,
dem hochsten Bundesgericht, ,erfunden®. Der Schritt von einem hochsten (Fach-)
Gericht zu einem Verfassungsgericht erfolgte in der legendidren Entscheidung Mar-
bury versus Madison aus dem Jahr 1803.* Der Supreme Court iiberpriifte in dieser
Entscheidung erstmalig ein Gesetz am MafSstab der Verfassung. Auch wenn diese
Priifung im konkreten Fall keine unmittelbaren Folgen hatte, war damit nicht nur
eine neue Aufgabe des obersten Gerichts, sondern eine Neubestimmung der Gewal-
tenteilung und der Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung begriindet.

In der Folgezeit hat der US Supreme Court durch zahlreiche wegweisende Ent-
scheidungen das Verstindnis und die Auslegung der Freiheitsgrundrechte nicht nur
in den USA entscheidend gepragt. Auch das Grundgesetz und die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts sind, wie viele Bezugnahmen zeigen, durch diese
Rechtsprechung beeinflusst worden. Alle grofSen Fragen der Grundrechtsdogmatik
finden sich in den letzten zweihundert Jahren Rechtsprechung wieder. Bis heute
kommt aus diesem Grunde der Rechtsprechung des US Supreme Court eine Leit-
bildfunktion zu. Sie zu kennen, ist deshalb auch fiir den deutschen Verfassungsju-
risten wertvoll.

In Frankreich hat es lange Zeit keine entsprechende Entwicklung gegeben. Der
Conseil d'Etat (Staatsrat) und der Conseil Constitutionelle (Verfassungsrat) hatten
nicht den Status eines unabhingigen Gerichts und sie konnten auch nicht durch
den Biirger angerufen werden. Der Schutz der Grundrechte oblag der Nationalver-

46  Zu diesem Aspekt vgl. Josef Isensee, Weltpolizei fiir Menschenrechte, JZ 19935, S. 421 ff.
47  Siehe dazu Hoffmann-Riem, JZ 2003, 269 f.
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sammlung, die insoweit keiner weiteren Kontrolle unterlag, auch wenn sie Grund-
rechte weitreichend beschrankte.

Durch die Verfassungsreform des Jahres 2008, die 2010 in Kraft getreten ist,
hat sich die Rechtslage grundlegend geindert.*® Fachgerichten ist nunmehr die
Moglichkeit eroffnet, ein Gesetz zur Uberpriifung seiner Verfassungsmifigkeit
dem Verfassungsrat vorzulegen. Auch wenn dem Biirger damit kein direkter
Zugang zum Verfassungsrat eroffnet wird, besteht eine Rechtsschutzmoglichkeit,
die mit dem Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG
sowie dem Vorlageverfahren zum EuGH nach Art. 267 AEUV vergleichbar ist.

II. Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland

Unter der Weimarer Reichsverfassung, die kein Verfassungsgericht kannte, kam es
zu einer dhnlichen Entwicklung wie in den USA. Das Reichsgericht begann 1925,
in einigen Fillen die anwendbaren Gesetze im Rahmen gewohnlicher Prozesse auf
ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung zu priifen.*” So wurde eine verfassungsrecht-
liche Normenkontrolle eingefiihrt.

Das Grundgesetz fithrte dann diese Entwicklung weiter und sah in Art. 93 GG
die Einfiihrung einer mit umfassenden Befugnissen ausgestatteten Verfassungs-
gerichtsbarkeit vor (dazu niher unter D).

III. Die Bedeutung der Individualverfassungsbeschwerde fiir den
Grundrechtsschutz

Die Individualverfassungsbeschwerde eroffnet dem Biirger die Moglichkeit, gegen-
iiber jedem Akt der offentlichen Gewalt, der moglicherweise seine durch das
Grundgesetz gewihrleisteten Grundrechte verletzt, Rechtsschutz vor dem Bundes-
verfassungsgericht zu begehren. Diese Rechtsschutzmoglichkeit vollendet die in
Art. 1 Abs. 3 GG ausgesprochene Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grund-
rechte, indem sie die Moglichkeit der effektiven Durchsetzung ermoglicht.

Fiir die Verwirklichung der Grundrechte ist die Verfassungsbeschwerde vor
allem deshalb von Bedeutung, weil nur eine Verfassungsgerichtsbarkeit den Gesetz-
geber kontrollieren und nur durch die Individualverfassungsbeschwerde die
diesbeziigliche Initiative vom Biirger ausgehen kann. Damit starkt die Individual-
verfassungsbeschwerde letztlich die Stellung des Biirgers gegeniiber dem parlamen-
tarischen Gesetzgeber.

48  Zu dieser Reform Franzke, EuGRZ 2010, 414 ff.; Karpenstein, DOV 2009, 445 ff.
49 RGZ 111, 320 ff. und RGZ 124, 173 ff.
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Im Grundgefiige des Grundgesetzes stirkt die Verfassungsbeschwerde das
rechtsstaatliche Moment gegentiiber dem demokratischen Moment: Grundrechte
und Individualverfassungsbeschwerde setzten der demokratischen Mehrheit wirk-
same Grenzen bei Eingriffen in Individualrechte und dienen damit auch dem Min-
derheitenschutz.

Schutz der Grundrechte

Verfassung / Grundrechte

MafSstab
Bindung

Gerichtliche » Staatliches Handeln

Kontrolle
Gesetzgebung /
Gerichtsentscheidung
Verwaltungs-
mafSnahmen

ABWEHR / SCHUTZ
v

Biirger als Grundrechtstriger

In Deutschland ist die Individualverfassungsbeschwerde erst unter dem Grund-
gesetz eingefuhrt worden. Dies geschah zum einen im Hinblick auf das Versagen
des Reichsprisidenten als ,,Hiiter der Verfassung® in der Weimarer Reichsverfas-
sung und zum anderen nicht zuletzt aufgrund des Einflusses der Alliierten, nament-
lich der US-Amerikaner. Neben dem US Supreme Court dienten auch Osterreich
und die Schweiz mit ihren Verfassungsgerichten als Vorbilder (siehe Stern, Staats-
rechtII, S. 333). Die Verfassungsbeschwerde nach dem BVerfGG unterscheidet sich
von den Verfahren vor dem US Supreme Court jedoch insofern, als dort ein freies
Annahmeverfahren vorgesehen ist, wiahrend der Zugang zum BVerfG zwar im Ver-
gleich zu den Fachgerichten auch stirkeren Beschrankungen unterliegt, aber den-
noch nicht als freies Annahmeverfahren eingestuft werden kann. Ob ein solches
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freies Annahmeverfahren zur Entlastung des BVerfG eingefithrt werden soll, wie es
die Benda-Kommission in ihrem Bericht von 1998 vorgeschlagen hat, ist umstritten
(siche den Bericht: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Entlastung des Bundes-
verfassungsgerichts, Bericht der Kommission, Januar 1998).

Im internationalen Vergleich stellt die deutsche Regelung eine der grofSziigigs-
ten dar (zumal es auch in den meisten Bundeslindern inzwischen eine Landesver-
fassungsbeschwerde gibt). Auch in den Mitgliedstaaten der Europidischen Union ist
die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde eher selten anzutreffen. So kennen
Frankreich, Italien und GrofSbritannien sie nicht. Eine der deutschen vergleichbare
Rechtslage findet sich in Osterreich und Spanien, wobei letztere am Vorbild des
Grundgesetzes orientiert ist.

Die Gegenposition wird besonders in Frankreich deutlich. Dort geht man tra-
ditionell davon aus, dass das Parlament, die Assemblée Nationale, die ,,Hiiterin der
Grundrechte® ist und nicht ein Gericht. Das demokratische Element ist hier starker
als das rechtsstaatliche.

Obwohl die Erfolgsaussichten einer Verfassungsbeschwerde gering sind (deut-
lich mehr als 90% der Verfassungsbeschwerden haben keinen Erfolg), handelt es
sich doch um ein effektives Mittel der Kontrolle vor allem des Gesetzgebers.

Literatur zur Vertiefung: Wolfgang Hoffmann-Riem, Das Ringen um die verfas-
sungsgerichtliche Normenkontrolle in den USA und Europa, JZ 2003, S. 269 ff.; Win-
fried Brugger, Die historische Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit, JuS 1990,
S. 257 ff.

B) Systematische Betrachtung: Die Konstitutionalisierung der
Rechtsordnung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit

Durch die Einrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit wird die Moglichkeit eroff-
net, dass nahezu die gesamte Gesetzgebung auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfas-
sung, insbesondere mit den Grundrechten, hin befragt werden kann. Es kommt so
zu einem ,,Dialog® zwischen Verfassung und Gesetzesrecht bzw. der Verfassungs-
gerichtsbarkeit und dem Gesetzgeber bzw. den Fachgerichten, der von jedem
betroffenen Biirger angestofSen werden kann. Wie die Geschichte der grofSen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf eindrucksvolle Weise zeigt, konn-
ten auf diese Weise immer wieder wichtige AnstofSe und Anregungen fiir die Fort-
entwicklung der Rechtsordnung gegeben werden.

Den Vorgang der Betrachtung und Uberpriifung der gesamten Rechtsordnung
am Maf3stab der Verfassung und insbesondere der Grundrechte bezeichnet man als
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Konstitutionalisierung der Rechtsordnung. Er ist einer der Griinde dafiir, warum
in Deutschland die Zahl der verfassungsrechtlichen Abhandlungen viel grofer ist
als in anderen europdischen Staaten.

Literatur zur Vertiefung: Gunnar Folke Schuppert / Christian Bumke, Die Konsti-
tutionalisierung der Rechtsordnung, 2000 (sehr empfehlenswerte Lektiire; siche die
Besprechung von Kluth, A6R 126 [2001], S. 620 f.); Lamprecht, Bewusstseinswandel
durch Rechtsprechung — Karlsruher Urteile als Lektionen in Staatsbiirgerkunde, NJW
2001, S. 2942 ff.

C) DieKritik an der Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts
- wHypertrophie“ der Grundrechte?

Diese Entwicklung und die mit ihr verbundene Diskussion nahezu jeder gesetz-
lichen Regelung aus dem Blickwinkel der Grundrechte wird aber auch kritisch
betrachtet. Vor allem wird argumentiert, dass die Grundrechte keine ausreichend
konkreten Vorgaben und Orientierungen fiir die Losung derart vieler Einzelfragen
enthalten. Vielmehr fiihre die Verfassungsgerichtsbarkeit dazu, dass die Meinung
der beteiligten Richter ein hoheres Gewicht erlange als die Meinung der demokra-
tisch unmittelbar legitimierten Abgeordneten im Parlament, die die Gesetze erlas-
sen. Auch wird von einer Hypertrophie der Grundrechte gesprochen. Alle Ver-
suche, die Bedeutung der Grundrechte und der Verfassungsgerichtsbarkeit zu
reduzieren, sind bislang aber fehlgeschlagen. Die Auswirkungen der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts werden bis auf wenige Ausnahmen positiv
beurteilt. Dies haben die zahlreichen Stellungnahmen aus Anlass des funfzigjih-
rigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2001 gezeigt.

Literatur zur Vertiefung: Jutta Limbach, Das Bundesverfassungsgericht und der
Grundrechtsschutz in Europa, NJW 2001, S. 2913 ff.; Josef Isensee, Bundesverfas-
sungsgericht — quo vadis?, JZ 1996, S. 1085 ff.; siche auch Bernhard Schlink, Abschied
von der Dogmatik, JZ 2007, S. 157 ff.

D) Das Bundesverfassungsgericht und seine Aufgaben

I.  Die Griindung des Bundesverfassungsgerichts

Gegriindet wurde das Bundesverfassungsgericht am 7. September 1951. Es nahm
seinen Sitz einer deutschen Tradition entsprechend in raumlicher Distanz zu Bun-
destag und Regierung in Karlsruhe. Es entscheidet iiber Fragen des Verfassungsle-
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bens mit einer Fiille an Kompetenzen, die es bislang bei einer Institution der Judi-
kative in Deutschland nicht gab und die auch im Vergleich mit 4hnlichen
auslandischen Institutionen einzigartig erscheint.

Das zeigt sich darin, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit in vielen Staaten zum
Aufgabenfeld der ordentlichen Gerichtsbarkeit gehort und es keinen besonderen
Verfassungsgerichtshof gibt. Jedoch darf dadurch nicht der Eindruck entstehen,
dass die sachliche Reichweite und politische Wirksamkeit anderer Verfassungsge-
richtsbarkeiten weniger ausgepragt ist als in Deutschland. Dies wire falsch. Tat-
sachlich haben beispielsweise der amerikanische Supreme Court oder das Schwei-
zer Bundesgericht als ordentliche Gerichte dhnlich weitreichende Kompetenzen wie
die Verfassungsgerichte in Deutschland, Osterreich oder seit 1989 auch in Ungarn.

Als hochstes deutsches Gericht ist das Bundesverfassungsgericht wie alle ande-
ren europiischen Gerichte in Fragen des Unionsrechts der Autoritit des Gerichts-
hofes der Europdischen Union (EuGH) unterworfen, sofern es um die Auslegung
und/oder Giiltigkeit von Unionsrechtsnormen geht. Das Bundesverfassungsgericht
selbst hat den EuGH als gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG aner-
kannt,*® d.h., dass bei Erschopfung aller innerstaatlichen Rechtsmittel, sofern eine
Norm des Gemeinschaftsrechts entscheidungserheblich ist, der Sachverhalt dem
EuGH vorgelegt werden muss — Verfahren nach Art. Art. 267 AEUV.

II. Die Organisation des Bundesverfassungsgerichts

Gem. Art. 92 GG ist das Bundesverfassungsgericht ein Gericht. Seinen Mitgliedern
ist als Richtern die rechtsprechende Gewalt anvertraut. Aus § 1 BVerfGG geht her-
vor, dass es sich auch um ein Verfassungsorgan, gleich dem Bundestag, Bundesrat
und der Bundesregierung, handelt. Dies erschlieft sich aus dem Wortlaut des § 1
BVerfGG: ,allen iibrigen Verfassungsorganen®. Das Bundesverfassungsgericht
selbst leitet fiir sich diese Stellung direkt aus der Verfassung her. In der sogenannten
»Status-Denkschrift“s! vom 27. Juni 1952 heifst es namlich: ,,Das Bundesverfas-
sungsgericht als der oberste Hiiter der Verfassung ist nach Wortlaut und Sinn des
Grundgesetzes und des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht zugleich ein
mit hochster Autoritit ausgestattetes Verfassungsorgan®. Es ist als Gericht ,,in eine

ganz andere Ebene als alle anderen Gerichte geriickt.“>?

50  BVerfGE 73, 339 (366); 75, 223 (233 f.); 82, 159; EuGRZ 1988, 120.
51  Abgedruckt in J6R 6 (1957), 144 ff.
52 BVerfGE 6, 300 (304); Schlaich/Korioth, Rn. 27.
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Die Grundziige der Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts sind im GG
gesetzlich geregelt:

e Art. 92 GG: das Bundesverfassungsgericht ist ein Teil der allgemeinen Gerichts-
barkeit,

e Art. 93 Abs. 1 GG i.V.m. § 13 BVerfGG und anderen Stellen: Zustiandigkeiten
und Verfahrensarten,

e Art. 93 Abs. 2 GG: durch Bundesgesetze konnen weitere Zustiandigkeiten be-
grindet werden,

e Art. 94 GG: Zusammensetzung des Gerichts.

Die Regelungen des GG weisen jedoch nur eine grobe Richtung vor, d.h., es lag ein
gewisser Bedarf an Erginzung vor. Dies war den ,,Vitern der Verfassung® auch
bewusst. Daher wurde den Bundesgesetzgebern in Art. 94 Abs. 2 GG zur weiteren
Schaffung von Vorschriften ausdriicklich eine Ermichtigung erteilt. Umgesetzt
wurde dies in dem 1951 erlassenen Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Erst jetzt
konnte man an die praktische Errichtung des Bundesverfassungsgerichts gehen.
Am 7. September war dieser Prozess dann abgeschlossen. Das Bundesverfassungs-
gericht gab sich eine Geschiftsordnung, in der sowohl Organisation und Verwal-
tung des Gerichts als auch gem. §§ 20 ff. GeschO BVerfG ,,verfahrenserginzende
Vorschriften“ enthalten sind.

1.  Senatsprinzip

Das Bundesverfassungsgericht ist ein Zwillingsgericht. Es besteht aus zwei mit je
8 Richtern besetzten Senaten, die einander gleichgeordnet sind. Jeder Senat ist fiir
sich selbst ,,das Bundesverfassungsgericht“. Die Stirke der Besetzung der Senate
hat sich im Laufe der Jahre stetig verringert. Von der Griindung bis zum 31. August
1956 waren es je 12 Richter. Ab dem 1. September 1956 betrug die Zahl 10. Seit
dem 1. September 1963 schlieflich ist jeder Senat mit 8 Richtern besetzt.

Die Zustindigkeiten der beiden Senate sind in § 14 BVerfGG gesetzlich festge-
legt. Gem. § 14 Abs. 4 BVerfGG sind jedoch im Falle einer Uberbelastung eines
Senats Ausnahmeregelungen moglich, die das Plenum beschliefst.

Der Aufgabenbereich des 1. Senats umfasst die Verfahren der Normenkontrolle
und der Verfassungsbeschwerde, wenn es um Fragen der Auslegung der Art. 1-17,
19, 101, 103 Abs. 1 GG geht. Der Schwerpunkt der Tatigkeit des 1. Senats liegt
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somit in der Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Biirger und Staat. Deshalb
wird der 1. Senat auch oft als ,,Grundrechtssenat* bezeichnet.’?

Die Zustandigkeit des 2. Senats umfasste urspriinglich Normenkontrollen und
Verfassungsbeschwerden folgender Bereiche: Asyl- und Auslianderecht, Recht des
offentlichen Dienstes, Wehr- und Wehrersatzrecht, Strafrecht (mit Ausnahme der
Fille, die die Art. 5 oder 8 GG beriihren), Straf- und BufSgeldverfahren sowie Voll-
zug von Untersuchungshaft und Freiheitsstrafen. Hinzu kommt die Zustindigkeit
bei Organstreit-, Bund-Lander-Streit- und Parteiverbotsverfahren sowie Wahl-
rechtsbeschwerden. Hier liegt der Schwerpunkt der Tatigkeit im Bereich der Ver-
fassungskonflikte zwischen staatlichen Organen, weshalb der 2. Senat auch haufig
der ,,Staatsrechtssenat® genannt wird. Jahrlich werden jedoch beim Bundesverfas-
sungsgericht etwa 4.000 Verfassungsbeschwerden anhingig gemacht. Der 1. Senat
hat dadurch ein Vielfaches an Arbeit zu leisten. Um Entlastung zu schaffen, wurde
dem 2. Senat deshalb im Jahre 1956 zusitzlich die Zustandigkeit fiir Verfassungs-
beschwerden aus dem Bereich des Zivilrechts iibertragen, wenn der Name des
Beschwerdefiithrers mit den Buchstaben L-Z beginnt, um die Ungleichbelastung zu
mindern.

Besteht unter den Senaten Streit dariiber, in wessen Zustindigkeit ein Verfahren
fallt, wird gem. § 14 Abs. 5 BVerfGG der sogenannte Sechserausschuss’* einberu-
fen, der die Entscheidung zu treffen hat. Dieser Sechserausschuss besteht aus dem
Prisidenten, dem Vizeprisidenten und zwei Richtern aus jedem Senat.

Die Entscheidungen eines Senats werden von dem anderen nicht in Frage
gestellt oder einer Uberpriifung unterzogen. Will ein Senat aber doch in einem Fall
von der bestehenden Rechtsauffassung des anderen Senats abweichen, muss das
Plenum einberufen werden, § 16 Abs. 1 BVerfGG, und iiber die Sache entscheiden.
Es genuigt, wenn dazu aus jedem Senat zwei Drittel seiner Mitglieder anwesend
sind, § 16 Abs. 2 BVerfGG. Eine solche Plenarentscheidung hat bisher nur zweimal
in einem Verfahren stattgefunden (BVerfGE 4, 27 ff. — politische Parteien im Org-
anstreit und BVerfGE 54, 277 ff. - § 554 b ZPO).

Dariiber hinaus ist das Plenum auch zustindig fiir die Entscheidung tiber Ent-
lassung von Richtern oder deren Versetzung in den Ruhestand, § 105 BVerfGG.

Jeder Senat hat gem. § 15 a BVerfGG mindestens fur die Dauer eines Geschifts-
jahres seine Richterschaft in Kammern zu je 3 Mitgliedern zu teilen. Deren Aufgabe
ist es, Uber die Zuldssigkeit von Richtervorlagen, Art. 100 Abs. 1 GG, und tiber die
Annahme von Verfassungsbeschwerden, §§ 93a ff. BVerfGG, zu entscheiden. Die

53 Sicker, Horst, Das Bundesverfassungsgericht, 4. Aufl., 1989, S. 38.
54  BVerfGE 82,236 (256).
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Kammern haben weiterhin auch die Befugnis, einer Verfassungsbeschwerde nach
§§ 93¢ Abs. 1 i.V.m. 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG sofort stattzugeben, wenn diese
ganz offensichtlich begriindet ist. Einer zusétzlichen Senatsentscheidung bedarf es
dann nicht.

2. Richter und Richterwahl

Jedes Mitglied des Bundesverfassungsgerichts fithrt den Titel ,Richter des Bundes-
verfassungsgerichts”. Die umgangssprachlich iiblich gewordene Bezeichnung
»Bundesverfassungsrichter* entspricht nicht dem Gesetzeswortlaut in § 98 Abs. 1
BVerfGG und ist daher eigentlich falsch.

Die Richter werden direkt in einen der zwei Senate gewahlt. Prasident und Vize-
prasident sind stets in getrennten Senaten und fithren dort jeweils den Vorsitz. Der
Berufung der Richter kommt aufgrund der herausragenden Stellung des Gerichts
eine besondere Bedeutung zu. Die gerade Zahl der Richter (8+8) soll dem Prinzip
der foderalen Reprisentation Rechnung tragen, nach dem das Bundes- und das
Linderelement unseres Staatsgefliges in gleicher Weise bei der Richterwahl zum
Tragen kommen sollen.’

a) Qualifikation

Gem. § 3 BVerfGG sind die Vollendung des 40. Lebensjahres und die Befahigung
zum Richteramt, also der erfolgreiche Abschluss des Ersten und Zweiten Juristi-
schen Staatsexamens, die ersten Voraussetzungen fiir eine Wahl. Wer als Biirger der
ehemaligen DDR den Titel Diplomjurist erworben hat, erfillt die Voraussetzung
gemafd § 3 Abs. 2 BVerfGG i.d.E. des Einigungsvertrages von 1990 ebenfalls. Wei-
terhin mussen die Kandidaten nach Art. 38 Abs. 2,3 GG i.V.m. § 15 BWahlG zum
Deutschen Bundestag wihlbar sein und sich nach § 3 Abs. 1 BVerfGG schriftlich
bereit erklart haben, Mitglied des Bundesverfassungsgerichts werden zu wollen.
Durch die schriftliche Erklarung soll gewihrleistet werden, dass in das oft schwie-
rige Auswahlverfahren nur ernsthafte Kandidaturen einbezogen werden.

Drei Richter jedes Senats kommen aus der Richterschaft der obersten Gerichts-
hofe des Bundes (BGH, BVerwG, BFH, BAG, BSG), Art. 94 Abs. 1 S. 1 GG, § 2
Abs. 3 BVerfGG, und miissen mindestens eine dreijahrige Tatigkeitserfahrung an
diesem Gericht vorweisen konnen. Damit soll die Einbringung von geniigend rich-

55  Sicker a.a.O., S. 40.
56  Geck, Wahl und Amtsrecht der Bundesverfassungsrichter, 1986, S. 15.
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terlicher Erfahrung gesichert werden.”” Die Ubrigen kénnen Juristen aus allen
anderen Berufsfeldern sein, also Richter, Verwaltungsbeamte, Rechtsanwalte,
Hochschulprofessoren, Parlamentarier oder Regierungsmitglieder.

Die gewiahlten Richter sind hauptamtlich titig und diirfen weder Mitglied eines
Verfassungsorgans sein noch — mit der Ausnahme von Hochschullehrern — eine
andere berufliche Tatigkeit ausiiben, §§ 3 Abs. 4, 101 Abs. 1, 3 BVerfGG.

b) Amtszeit

Gem. § 4 Abs. 1 BVerfGG betrigt die Amtszeit jedes Richters 12 Jahre, ohne dass
danach die Moglichkeit einer Wiederwahl gegeben ist, § 4 Abs. 2 BVerfGG. Hin-
tergrund dafur ist, dass die richterliche Unabhingigkeit durch eine nur einmalige
Amtszeit gewahrt bleibt.’® Die Notwendigkeit einer solchen Regelung ergibt sich
aus der herausragenden Stellung des Bundesverfassungsgerichts. Die Richter sollen
nicht in die Versuchung gebracht werden, sich durch eine parteiische Rechtspre-
chung das Wohlwollen eines der Wahlgremien zu sichern.

Die Altersgrenze ist aber gem. § 4 Abs. 3 BVerfGG die Vollendung des 68.
Lebensjahres. Moglich ist auch das Ausscheiden aus dem Amt auf Antrag des Rich-
ters selbst, wenn er die Voraussetzungen des § 98 Abs. 3 BVerfGG erfiillt.

c)  Wahl

Die Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts erfolgt in ,,foderativer Pari-
tat“>? je zur Hailfte durch Bundestag und Bundesrat, Art. 94 Abs. 1S.2 GG, § 5
Abs. 1 BVerfGG. Im BVerfGG ist zusitzlich gefordert, dass die Wahl jedes Richters
mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit erfolgen muss, §§ 5 Abs. 5, 7 BVerfGG. Auch damit
ist beabsichtigt, die politische Neutralitit der Richter zu gewahrleisten, denn eine
Partei oder eine Koalition hat nur in Ausnahmefillen (grofle Koalition CDU/CSU-
SPD) ein derartiges Mehrheitspotential. Das bedeutet also, dass das Gesetz die Par-
teien zur Einigkeit zwingt und es fiir eine einzelne Partei theoretisch unmoglich ist,
ausschliefSlich ihre Leute oder solche ihrer Richtung ins hochste Richteramt zu
bringen. Die Zwei-Drittel-Mehrheit dient hier als klassisches Instrument des Min-
derheitenschutzes bei Abstimmungen und Wahlen. Es herrscht sozusagen Paritit
zwischen Regierung und Opposition.® In der Praxis sieht es allerdings so aus, dass
beim Ausscheiden eines Richters im Voraus fest steht, welcher Partei das alleinige

57 BVerfGE 65, 152 (157); Schlaich/Korioth, Rn. 41.
58  Schlaich/Korioth, Rn. 42.
59  Schlaich/Korioth, Rn. 42.
60  Schlaich/Korioth, Rn. 45.



68 1. Abschnitt: Grundlagen

Vorschlagsrecht zusteht. Dieser Vorschlag wird dann erfahrungsgemafs auch ein-
stimmig angenommen. Es gibt hier ein stilles Einvernehmen zwischen den Parteien,
das auch eingehalten wird.

Der Bundesrat wihlt im Plenum mit direkter Wahl. Im Bundestag findet dage-
gen eine indirekte Wahl statt, obwohl der Wortlaut des Art. 94 Abs. 1 S. 1 GG
etwas anderes vorgibt. Im Verhiltnis der parteipolitischen Zusammensetzung des
Bundestages (§ 6 Abs. 2 BVerfGG) wird ein sogenannter Zwélferausschuss gebil-
det, der die 8 Richter wihlt. Den Prasidenten und Vizeprasidenten wihlen Bundes-
tag und Bundesrat im Wechsel aus den Reihen der bereits im Amt befindlichen und
neu gewdhlten Richter, wenn diese Stelle neu zu besetzen ist (Bsp.: Richter wird
durch Wahlausschuss des Bundestages gewahlt und spiter durch den Bundesrat
zum Prisidenten bestimmit).

d) Die wissenschaftlichen Mitarbeiter

Eine nicht zu unterschitzende Rolle fiir die Arbeit des Bundesverfassungsgerichts
spielen die wissenschaftlichen Mitarbeiter. Jedem Richter konnen 3—4 Mitarbeiter
zur Seite gestellt werden. Er sucht sie sich selbst aus und weist ihnen Aufgaben zu.
Fur die Dauer von 2-3 Jahren werden diese Personen von anderen Gerichten oder
aus der Ministerialverwaltung an das Bundesverfassungsgericht abgeordnet.

Offiziell finden diese Mitarbeiter im BVerfGG keine Erwidhnung, doch in § 13
Abs. 1 GeschO BVerfG wird ihre Existenz praktisch vorausgesetzt. Angesichts der
etwa 4.000 jahrlich anhingig werdenden Verfassungsbeschwerden ist fur die Rich-
ter eine qualifizierte Zuarbeit unentbehrlich. Den wissenschaftlichen Mitarbeitern
obliegt die Aufgabe des Aktenstudiums; sie bereiten Schriftsdtze und auch die
miindlichen Verhandlungen vor. Sie arbeiten weisungsgebunden und die geleistete
Arbeit wird vollumfinglich dem jeweiligen Richter zugerechnet. Die Mitarbeiter
haben aber keine Befugnis, an den Beratungen und Entscheidungen der Senate mit-
zuwirken.

Der Umfang der durch die wissenschaftlichen Mitarbeiter erbrachten Gesamt-
leistung ist nicht bekannt, doch wird der Stab der Mitarbeiter nicht selten ironisch
als der ,,3. Senat® bezeichnet. Daraus ergibt sich aber gleichzeitig auch die Kritik
an dieser Einrichtung. Manche sehen das Gebot der Wahrung des Rechtspre-
chungsmonopols der Richter (Art. 92 GG), der richterlichen Unabhingigkeit
(Art. 97 GG) oder das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1S. 2 GG)
in Gefahr.
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III. Beratung und Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
1.  Mebrheitsentscheidung

Grundsitzlich ergehen die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts — unab-
hingig davon, ob es sich um einen Beschluss oder ein Urteil handelt — mit einfacher
Mehrheit der anwesenden Richter.®! Es sind aber Ausnahmen maglich. Die Zwei-
Drittel-Mehrheit ist in den Verfahren nach §§ 13 Nr. 1, 2, 4, 9; 105 Abs. 5
BVerfGG zwingend, § 15 Abs. 4 S. 1 BVerfGG. Beschlussfahig ist jeder Senat gem.
§ 15 Abs. 2 S. 1 BVerfGG bei der Anwesenheit von mindestens 6 der 8 Richter.
Wird diese Zahl unterschritten, entfillt die Prozessfihigkeit des Gerichts.

2. Losverfabren

Eine Beschlussunfihigkeit soll aber nach Méglichkeit vermieden werden. Deshalb
wurden bei der Novellierung des BVerfGG zum 1. Januar 1986 dem § 15 Abs. 2
die Sdtze 2—4 angefigt. In Verfahren von besonderer Dringlichkeit kann der Senats-
vorsitzende ein Losverfahren anordnen. Der unterbesetzte Senat wird mit Richtern
des anderen Senats, die per Los ausgewihlt werden, bis zum Erreichen der
Beschlussfahigkeit aufgefillt.

Wie im Einzelfall der Begriff der besonderen Dringlichkeit zu definieren ist, ent-
scheidet der Vorsitzende. Folgende mafSgebliche Kriterien sollen die Entscheidung
unterstiitzen: Bedeutung der Sache firr das Gemeinwohl oder einen Einzelnen und
die sich daraus ergebende Unaufschiebbarkeit der Entscheidungsfindung.®?

Bevor die besondere Dringlichkeit des Verfahrens angeordnet werden kann,
miissen folgende Gesichtspunkte iiberpriift werden:

e Kann durch die anwesenden Richter eine einstweilige Anordnung nach § 32
BVerfGG ergehen?

e Hat eine intensive Priifung der Abwesenheitsgriinde stattgefunden, wenn eine
einstweilige Anordnung rechtlich nicht moglich ist? Die Pflicht zur Teilnahme
an Beratung und Beschlussfassung geht allen denkbaren anderen Verpflich-
tungen und Titigkeiten vor! D.h., selbst ein Urlaub muss unterbrochen werden
und der Richter muss unter Mitwirkung anderer staatlicher Stellen mittels

61  Schlaich/Korioth, Rn. 48.
62  BT-Drs. 10/2951, S. 9; Benda/Klein/Klein, Rn. 345 f.
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Amtshilfe und unter Ausschopfung aller moglichen Verkehrsmittel zum Gericht
gebracht werden, wenn es notwendig ist.®?

Es kommt also nicht auf die Kosten an, wenn ein fehlender Richter noch rechtzeitig
zum Gericht gebracht werden kann, um an der Entscheidung mitzuwirken und
wenn dadurch ein Losverfahren vermieden werden kann, denn dies soll die ultima
ratio im Verfahren sein.

3. Entscheidung

Die Beratung endet mit der Abstimmung in der Sache. Dadurch wird aber nicht
das Verfahren selbst beendet. Bis zur Verkiindung und Ausfertigung des Urteils
oder Beschlusses kann es mit dem Willen nur eines Richters zur Fortsetzung des
Verfahrens kommen, um die eigene Meinung nochmals zu revidieren und das
Abstimmungsergebnis nochmals zu dndern, § 26 Abs. 2 GeschO BVerfG.

Sollte es bei der Abstimmung zu einer Stimmengleichheit kommen, heifSt dies,
dass ein Verstof$ gegen das GG oder sonstiges Bundesrecht nicht vorliegt. Ein Stich-
entscheid findet nicht statt. Zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit bedarf es
immer einer zumindest einfachen Mehrheit.

Die Beratung erfolgt grundsitzlich geheim. Das Stimmergebnis kann in der Ent-
scheidung mitgeteilt werden, § 30 Abs. 2 S. 2 BVerfGG. Wenn Stimmgleichheit
vorliegt, sollten die Begriindungen beider Seiten angefithrt werden®; es geniigt
aber, wenn die Begriindung derjenigen veroffentlicht wird, die die Entscheidung
»tragen®.®* Mit der Einfithrung des Sondervotums, auf das nachfolgend noch ein-
gegangen werden soll, ist diese Differenzierung aber entbehrlich geworden.

4.  Sondervotum

Die Figur des Sondervotums wurde mit der 4. Anderungsnovelle zum BVerfGG
vom 21. Dezember 1970 in das Gesetz aufgenommen. § 30 Abs. 2 S. 1 BVerfGG
eroffnet den Richtern die Moglichkeit, ihre in der Beratung abweichende Meinung
zu der Entscheidung (dissenting vote) oder zu deren Begriindung (concurring vote)
nieder zu legen und sich ihr anzuschlieffen (Sondervotum). Das Sondervotum wird
ebenso in der amtlichen Sammlung veroffentlicht und ist manchmal sogar umfang-
reicher als die Entscheidung selbst. Die Einzelheiten regelt § 56 GeschO BVerfG.

63  Ulsamer, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 15, Rn. Sa.

64 Seit BVerfGE 20, 162 (178, 185); 53, 224 (249 ff.); 65, 76 (98 ff.); 66, 116 (143, 144); 70, 69
(87).

65 Schlaich/Korioth, Rn. 50.
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Die Moglichkeit des Sondervotums bei Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts ist einzigartig in der deutschen Gerichtsbarkeit. Es soll zum Ausdruck brin-
gen, dass unter den Richtern in den Fragen des Verfassungsrechts und der Verfas-
sungsinterpretation Pluralismus in Methode und Ergebnisfindung herrscht.®® Das
Sondervotum selbst gibt etwas von der Diskussion innerhalb des Senats preis,
schwicht dadurch aber keineswegs die Autoritit der Gerichtsentscheidung selbst.®”
Schon die Einfiihrung des Sondervotums ist ein Ausdruck dafiir, dass das Verfas-
sungsrecht kein starrer Prozess ist, sondern es unter den Richtern im Gegenteil rege
Diskussion gibt und jeder seine eigene Meinung entwickelt. Dadurch scheint auch
fir die Zukunft Flexibilitit und Wandel in der Rechtsprechung moglich und es
besteht nicht die Gefahr des Festfahrens in starre Formen.

In den Entscheidungsbanden 30-100 sind 1714 Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts abgedruckt; 108 davon ist ein Sondervotum angefiigt (das sind
6%).5% Als positiver Nebeneffekt ist zu bemerken, dass sich die die Entscheidung
tragende Mehrheit intensiver mit ihrer eigenen Ansicht auseinander setzt, sie tiber-
denkt und sich fragt, warum kein einheitliches Ergebnis erreicht werden konnte.®
Jedoch darf das Abfassen des Sondervotums nicht dazu fiihren, dass das Wirksam-
werden der Entscheidung ungebiihrlich verzogert wird, § 56 GeschO BVerfG, und
es soll auch das Ziel der Beratung sein, eine moglichst grofle Mehrheit fiir eine
Entscheidung zu gewinnen.

Zulidssigkeit und Begriindetheit eines gerichtlichen Verfahrens

Im Rahmen der Zulassigkeitspriifung wird gefragt:

¢ welches Gericht fiir ein derartiges Begehren zustindig ist — man spricht von der
Eroffnung des Rechtswegs,

e ob die den Antrag stellende Person oder Organisation berechtigt ist, an einem
gerichtlichen Verfahren teilzunehmen = Beteiligtenféhigkeit,

e obsie im konkreten Fall das Recht hat, einen Antrag auf Erlass der begehrten
Entscheidung zu treffen — Antragsbefugnis,

66  Schlaich/Korioth, Rn. 51.

67  Schlaich/Korioth, Rn. 51.

68  Siehe dazu eine Ubersicht mit den wichtigsten Sondervoten bei Schlaich/Korioth, Rn. 52. Zu den
Sondervoten in den Bianden 1-29 siehe Geiger, Abweichende Meinungen zu Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, 1989.

69  So in BVerfGE 98, 265 (320) — Bayerisches Schwangerenhilfegesetz.
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e ob die weiteren verfahrensrechtlichen Anforderungen (Form, Frist etc.) erfiillt
sind.

Im Rahmen der Begriindetheit wird dann genau gepriift, wie die materielle Rechts-
lage ist und ob der geltend gemachte Anspruch besteht.

5. Form der Entscheidung”®

Die Formvorschriften fiir die dufSere Erscheinung der Entscheidungen des Bundes-

verfassungsgerichts ergibt sich aus § 30 Abs. 1 S. 2 BVerfGG. Sie ist stets schriftlich

und der deutschen Gerichtssprache entsprechend abzufassen. Weiterhin ist fol-
gender Aufbau zu beachten:

e Demokratische Legitimation: ,,Im Namen des Volkes*, § 25 Abs. 4 BVerfGG,

*  Rubrum (lat. rubrum = das Rote, Kopf der Entscheidung): Nennung der Betei-
ligten; gesetzliche Prozessvertreter nach Name, Stand oder Gewerbe, Wohnort,
Beteiligungsverhiltnis, Streitgegenstand, Senat, Namen der Richter, evtl. Tag
der miindlichen Entscheidung,

e  Tenor (= Urteilsformel): beinhaltet Sach- und evtl. Kostenentscheidung; Rege-
lungen der Vollstreckung; die Tenorfassung ist fiir die einzelnen Verfahrensarten
teilweise festgelegt,

¢  Griinde: Gliederung in Tatbestand und Rechtserwigungen (Entscheidungsgriin-
de im engeren Sinne); die Rechtserwigungen teilen sich nochmals in Ausfiih-
rungen zur Zulissigkeit und Begriindetheit,

®  Unterschrift aller Richter, wobei sich die Reihenfolge nach dem Vorsitzenden
nach dem Dienstalter bestimmt, § 28 Abs. 1 GeschO BVerfG,

e Verkiindungsvermerk oder Tag der Zustellung.

Die Leitsitze sind nicht Teil der Entscheidung. Jeder Senat hat einen Berichterstat-
ter, der die Leitsitze nach Ausfertigung der Entscheidung erarbeitet. Die Leitsitze
beinhalten die wesentlichen Aussagen der Entscheidung. Sie miissen vom Senat ver-
abschiedet werden.”!

70  Siehe zu diesem Abschnitt auch Benda/Klein/Klein, Rn. 359-365; Klein/Bethge, in: Maunz u.a.,
BVerfGG, § 30, Rn. 13 ff.
71 Benda/Klein/Klein, Rn. 365.
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Aufbau der Entscheidungen:

Leitsatze = fassen die wesentlichen Aussagen der Entscheidung
zusammen (abgekiirzt: LS)

Entscheidungsformel = Tenor

Griinde: bestehend aus:
Tatbestand

Entscheidungsbegriindung
a) Zulassigkeit

b) Begriindetheit

¢) Kostenentscheidung

Unterscheidung zwischen den ,,tragenden Griinden“ und ,,obiter dicta“, die keine
Bindungswirkung entfalten. Die Unterscheidung ist z.B. wichtig, wenn es um die
Frage geht, ob von einer anderen Entscheidung abgewichen wird.

Unter Umstidnden: abweichende Meinung vgl. z.B. BVerfGE 105, 357 ff. -
abweichende Meinung zur gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft.

IV. Grundsatzfragen im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

1. Das Problem der ., Verfahrensautonomie“

Die Verfahrensvorschriften des GG und des BVerfGG sind liickenhaft.”> Das
BVerfGG selbst beschrankt sich auf wenige, unbedingt erforderliche und den
Besonderheiten des Verfahrens angepasste Bestimmungen. Es bleibt den Richtern
uberlassen, die rechtlichen Grundlagen fiir eine sachgerechte Gestaltung des Ver-
fahrens im Wege der Analogie zu anderen deutschen Verfahrensvorschriften zu fin-
den.” Es gibt jedoch keine generelle Verweisung auf die Zivilprozessordnung. Es
stellt sich die Frage, ob diese liickenhafte Gestaltung des Verfassungsprozesses vom
Willen des Gesetzgebers getragen ist.

Das Bundesverfassungsgericht bejaht dies und fithrt in BVerfGE 2, 79 (84) Fol-
gendes aus: ,,... wenn dem Gericht eine Aufgabe ibertragen ist, muss es dafiir auch
ein Verfahren geben, und soweit dieses Verfahren nicht gesetzlich geordnet ist,
muss das Gericht selbst diejenigen Rechtsgrundsitze finden, die fiir eine recht- und
ordnungsgemaifle Prozessfithrung notwendig sind, ohne die fiir das Verfahren nicht
auszukommen ist.“

72 BVerfGE 1, 109 (110); 33, 199 (204); 50, 381 (384).
73 BVerfGE 1, 109 (110 f.); Klein, in: Maunz u.a., vor § 17, Rn. 1.



74 1. Abschnitt: Grundlagen

Struktur der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Identifizierung durch Aktenzeichen und Datum

Beispiel: 1 BvR 558/91 vom 26. Juni 2002
Senat Verfahrensart Eingangsziffer/Jahr
Zitierung:

Amtliche Sammlung BVerfGE 105, 252 266

Band der amtl. Sammlung thatstelle

Beginn des Abdrucks der Entscheidung

Internet:

www.bverfg.de/entscheidungen, Aktenzeichen und Randnummer.

Zeitschriften:

BVerfG, NJW 2002, 110 (113)

\

Name und Jahrgang der Zitatstelle
Zeitschrift
Beginn der Entscheidung

Neben diesen herkommlichen Zitierweisen ist neuerdings die einheitliche europdi-
sche Zitierweise nach dem European Case Law Identifier (ECLI) moglich, die den
folgenden Regeln folgt:

Liandercode Gerichtscode  Jahr ~ Kennung mit Aktenzeichen
DE: BVerfG: 2017: rk20170404.2bvr07431

ECLI: DE:BVerfG:2017:rk20170404.2bvr074317
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Die Besonderheit des verfassungsgerichtlichen Verfahrens verbietet es dem Gericht,
die Verfahrensregeln anderer deutscher Gerichte direkt anzuwenden. Aber mangels
erschopfender Regelungen im BVerfGG ist es dem Bundesverfassungsgericht und
seinen Richtern moglich, bei einer zweckentsprechenden Gestaltung des Verfah-
rens auf allgemeine verfahrensrechtliche Grundsétze, besonders des Zivil- und Ver-
waltungsrechts oder die Verfahrenspraxis anderer deutscher Verfassungsgerichte
zuriickzugreifen.”* Deshalb mussten schon in der Anfangszeit des Gerichts die
durch GG und BVerfGG vorgegebenen Grundlinien durch weitere Rechtsgrundsit-
ze erginzt werden.”” Jedoch kann keine dementsprechende Erginzung des
BVerfGG erfolgen. Aber tiber § 35 BVerfGG sind dem Gericht ,,alle zur Durchset-
zung seiner Entscheidungen notwendigen Kompetenzen eingeraumt®, was das
Bundesverfassungsgericht eigentlich zum ,,Herrn des Verfahrens“ macht und ihm
volle Freiheit zur moglichst raschen und wirksamen Durchsetzung der von ihm
getroffenen Entscheidungen gibt.”® Im Ergebnis bleibt dies aber auf die Vollstre-
ckung beschriankt. Den Titel ,,Herr des Verfahrens“ hat das Gericht als Verfas-
sungsorgan zwar selbst geprigt, aber nicht fur sich in Anspruch genommen und als
missgliickt bezeichnet.””

Aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts ist die Liickenhaftigkeit des
BVerfGG und der Zwang zu Analogien und das Zuriickgreifenmiissen auf die Ver-
fahrensregeln anderer Gerichte kein Ausdruck fiir die Verfahrensautonomie, son-
dern ein schlichter Mangel, eine ,Eigenart des verfassungsgerichtlichen Verfah-
rens“.”

In der Literatur wird jedoch nach wie vor die These von der Verfahrensautono-
mie und der Eigenstiandigkeit des Verfassungsprozessrechts vertreten, was das Bun-
desverfassungsgericht von anderen Prozessordnungen abhebt.”

Die Literaturmeinung sollte aber abgelehnt werden. Damit eine gerichtliche
Entscheidung in der Offentlichkeit Akzeptanz erfihrt, sollte sie in einem geord-
neten Verfahren gefillt werden. Damit soll nicht ausgedriickt werden, dass das
Bundesverfassungsgericht ungeordnet arbeitet, aber es hat die Befugnis, sein Ver-
fahren frei zu gestalten; es ist nicht an strenge Prozessordnungen gebunden, was
auf die Legitimitidt der Entscheidungen durchaus einen Schatten werfen konnte,
denn je offener und unbestimmter eine in Streit stehende Norm — und das ist bei

74 BVerfGE1, 5 (6); 1, 87 (88 £.); 1, 109 (110); 19, 93 (100); 28, 243 (254); 33, 199 (204); 33, 247
(261); 50, 381 (384).

75  BVerfGE 4, 31 (37); Klein, in: Maunz u.a., BVerfGG, vor § 17, Rn. 2.

76  BVerfGE 6, 300 (303 f.) — Vollstreckung des KPD-Verbots-Urteils.

77 Schlaich/Korioth, Rn. 56.

78  BVerfGE 32,288 (291); 88, 382 (383).

79  Schlaich/Korioth, Rn. 57 m.w.N.
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der Verfassung in besonderem MafSe der Fall — ist, umso mehr bedarf das iiberprii-
fende Gericht eines festen Prozessgefliges, damit am Ende eine verbindliche Ent-
scheidung stehen kann.*°

2. Ingangsetzung und Fortfiibrung des Verfahrens
a) Antragserfordernis

In § 23 Abs. 1 BVerfGG ist geregelt, dass es zur Ingangsetzung des verfassungsge-
richtlichen Verfahrens eines Antrags bedarf, denn nur antragsberechtigte Personen
konnen ein Verfahren anstrengen. Ein Antrag nicht berechtigter Personen muss
verworfen werden und es darf keine Entscheidung in der Sache ergehen.®!

Der Antrag muss schriftlich und in deutscher Sprache eingereicht werden; er
bedarf einer schriftlichen Begriindung — mit Unterschieden je nach Verfahrensart,
§§ 49 Abs. 3S.1, 58 Abs. 1, 64 Abs. 1, 2, 69, 80 Abs. 2, 92 BVerfGG - und ggf.
einer Angabe der Beweismittel. Der Antrag muss so bestimmt sein, dass das
Antragsbegehren daraus abgeleitet werden kann und der zustindige Senat und die
Verfahrensart bestimmt werden kénnen.

§ 23 hat fiir alle Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht Geltung.®? Nicht
notwendig ist, dass der Antrag mit einer handschriftlichen Unterschrift versehen
ist, weshalb wie vor anderen deutschen Gerichten auch, ein Antrag per Telex oder
Telefax gentigen.

Im Falle der Riicknahme eines Antrags fiihrt dies wegen der zugleich objektiven
Rechtskontrollfunktion der Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht nicht
automatisch zur Einstellung des Verfahrens. Das gilt auch fiir die Individualverfas-
sungsbeschwerde.®

b) Prozessvertretung

Fiir das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht besteht grundsitzlich kein
Anwaltszwang, § 22 Abs. 1 BVerfGG. Nur in der miindlichen Verhandlung muss
sich der Antragsteller durch einen Rechtsanwalt oder Rechtslehrer an einer deut-
schen Hochschule vertreten lassen. Die entsprechende Vertretungsvollmacht kann
entsprechend § 83 Abs. 2 ZPO auf die miindliche Verhandlung beschriankt werden.

80  Benda/Klein/Klein, Rn. 194; Schlaich/Korioth, Rn. 56 f.
81  Benda/Klein/Klein, Rn. 202.

82  BVerfGE 24, 252 (258).

83  Vgl. BVerfGE 98, 218 (242 f.) — Rechtschreibreform.
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Erfiillt ein Verfahrensbeteiligter die Vertretungsvoraussetzungen in seiner Person,
so kann er sich auch selbst vertreten, §§ 78 Abs. 3 ZPO, 67 i.V.m. 173 VwGO.%

Kein Anwaltszwang in der miindlichen Verhandlung besteht fiir die gesetzge-
benden Korperschaften und die Teile von ihnen, die in der Verfassung oder in den
Geschiftsordnungen mit eigenen Rechten ausgestattet sind, soweit diese Organe
sich durch ihre Mitglieder vertreten lassen.®

¢)  Untersuchungsgrundsatz

Gem. § 26 Abs. 1 BVerfGG erhebt das Gericht den zur Erforschung der Wahrheit
erforderlichen Beweis. AufSerhalb der miindlichen Verhandlung kann diese Auf-
gabe auf andere, dem Gericht unterstellte Personen, wie bspw. die wissenschaft-
lichen Mitarbeiter, delegiert werden, §§ 27-29 BVerfGG. Es gilt der Grundsatz der
»materiellen Wahrheitsfindung®.®® D.h., es werden die tatsichlichen Grundlagen
des Falles ermittelt und nicht das anwendbare Recht. Das Bundesverfassungsge-
richt konnte ndmlich seine Funktion als ,,Hiiter der Verfassung® nicht wahrneh-
men, wenn es auf das Vorbringen der Beteiligten im Prozess beschriankt wire, also
eine Beweiswiirdigung nur auf der Grundlage der Zuarbeit der Parteien stattfindet;
abgesehen davon gibt es ja nicht in jedem Verfahren auch Verfahrensbeteiligte.
Das Bundesverfassungsgericht hat also eine uneingeschriankte Sachverhaltsauf-
klarungskompetenz, jedoch nicht ,ins Blaue hinein“, sondern bezogen auf den
durch den Antrag eingebrachten Sachverhalt. Es bleibt aber den Beteiligten selbst-
verstandlich belassen, im Prozess Beweisantriage zu stellen und Anregungen einzu-
bringen. Diesen kann das Bundesverfassungsgericht nach eigenem Ermessen fol-
gen.?’
Der Untersuchungsgrundsatz nimmt nur Bezug auf den Verfahrensgegenstand
und beriihrt in keiner Weise die prozessrechtlichen Mitwirkungspflichten der Ver-
fahrensbeteiligten (Substantiierungspflicht/Darlegungslast).®® Die durch das Bun-
desverfassungsgericht ermittelten Tatsachen sind den Beteiligten zugdnglich zu
machen, werden gleichzeitig aktenkundig gemacht und in der Entscheidung ver-
merkt, § 22 Abs. 6 GeschO BVerfG.

84  Klein, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 22, Rn. 4.

85  Klein, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 22, Rn. 7. Eine detaillierte Ubersicht findet sich bei Arndt, A6GR
87 (1962), S. 197 (230 ££.).

86  Seit BVerfGE 7, 198 (213).

87  Z.B.BVerfGE 68, 1 (43 ff.); Benda/Klein/Klein, Rn. 301 f.

88  BVerfGE 48, 271 (280).
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3. Verfabrensbeteiligte, Verfahrensbeitritt und Auflerungsrechte
a) Beteiligte

Eine einheitliche Beantwortung der Frage, wer im Verfassungsprozess Beteiligter
sein kann, muss mit Blick auf die Verfahrensvorschriften des BVerfGG vorgenom-
men werden, denn aufgrund der Vielfalt der Verfahrensarten gibt es — anders als
im Verwaltungsrecht, § 61 VwGO - keinen einheitlichen Begriff.

Bei der abstrakten Normenkontrolle ist Beteiligter der Antragsteller und bei der
Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrer. Bei diesen Verfahren gibt es jeweils
keinen Antrags- bzw. Beschwerdegegner. Antragsteller und Antraggegner sind die
Beteiligten im Organstreit. Im Verfahren nach Art. 100 Abs. 1-3 GG gibt es dage-
gen gar keine Beteiligten. Das Verfahren wird zwar durch ein Gericht in Gang
gebracht, dieses hat aber keine prozessuale Stellung, ebenso wie die Beteiligten des
entsprechenden Ausgangsverfahrens.

b)  Beitritt zum Verfahren

Durch einen Beitritt zum Verfahren erweitert sich der Kreis der Beteiligten. In den
§§ 65, 69, 82 Abs. 2, 83 Abs. 2, 94 Abs. 5 BVerfGG wird diese Moglichkeit
abschliefSend geregelt. Dem Beitretenden wird dadurch die Position eines Verfah-
rensbeteiligten zuerkannt, was ihm folgende Rechte und Pflichten gibt:

e Ladung, § 25 Abs. 1 BVerfGG,

e Zustellung von Schriftsitzen und Entscheidungen, §§ 23 Abs. 2, 30 Abs. 3
BVerfGG,

e Recht auf Stellung von Antrdgen im prozessualen Sinn,

e Recht auf Richterablehnung, § 19 BVerfGG,

e  Akteneinsicht, § 20 BVerfGG.*

c) Auflerungsrechte

Weitergehend sind die sogenannten Auflerungsrechte. Die Auflerungsberechtigten,
beispielsweise § 77 BVerfGG, oder andere zu einer Stellungnahme aufgeforderte
Personen oder Institutionen, §§ 27a, 82 Abs. 4 BVerfGG, § 22 Abs. 4, 5 GeschO
BVerfG, leisten zwar einen Verfahrensbeitrag, werden aber nicht zu Verfahrensbe-
teiligten.”®

89  Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 94, Rn. 22; Schlaich/Korioth, Rn. 62.
90  BVerfGE 2, 307 (312); 46, 34 (36); 98, 218 (239); Benda/Klein/Klein, Rn. 219 ff.; Schlaich/Kori-
oth, Rn. 64.
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Der Kreis derjenigen, die vor dem Gericht zu Auflerungen berechtigt sind, ist
grof$ und sehr flexibel. Dies ist auch Ausdruck dafiir, dass das Verfassungsrecht
stetige Interpretation, Wandel und Fortbildung erfihrt, an dem allgemeines Inter-
esse besteht. Die muindliche Verhandlung erméglicht also ein 6ffentliches Gesprach
mit den fiir das jeweilige Gebiet relevanten politischen Kriften.

4.  Miindliche Verbandlung

Gem. § 25 Abs. 1 BVerfGG entscheidet das Bundesverfassungsgericht aufgrund
einer miindlichen Verhandlung. In der Praxis findet aber nur in einem Prozent der
Verfahren eine miindliche Verhandlung statt.”! Dafiir gibt es verschiedene Griinde.
Gem. § 25 BVerfGG konnen die Verfahrensbeteiligten auf die miindliche Verhand-
lung verzichten. Das Bundesverfassungsgericht kann von der miindlichen Verhand-
lung in den Fillen der Verfassungsbeschwerde® auch selbst absehen,” wenn das
Verfahren und die Urteilsfindung daraus keinen Nutzen ziehen konnen und auch
von Seiten der beigetretenen Verfassungsorgane darauf verzichtet wird, § 94 Abs.
5 BVerfGG; der Beschwerdefiihrer selbst kann eine muindliche Verhandlung nicht
erzwingen.

In der miindlichen Verhandlung gilt der Grundsatz der Offentlichkeit des Ver-
fahrens, §§ 17 BVerfGG, 169 ff. GVG. Sollte aus gesetzlich vorgesehenen Griinden
die Offentlichkeit doch ausgeschlossen sein, so muss trotzdem jedes Urteil gem.
§ 30 Abs. 1 S. 3 BVerfGG offentlich verkiindet werden.

Fiir Rundfunk- und Fernsehtibertragungen wurde durch den Gesetzgeber mit
§ 17a BVerfGG eine von § 169 S. 2 GVG abweichende Regelung getroffen, wonach
die Aufnahmen zu Beginn einer miindlichen Verhandlung bis zur Feststellung der
Anwesenheit der Beteiligten und bei der 6ffentlichen Urteilsverkiindung zulassig
sind.

5. Abweisung a limine (§ 24 BVerfGG)

Die Regelung des § 24 BVerfGG gibt es aus prozessokonomischen Griinden. Unzu-
lassige oder offensichtlich unbegriindete Antrige konnen durch einen einstim-
migen®* Beschluss des Gerichts verworfen werden.”> Aus der systematischen Stel-

91  Klein, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 25, Rn. 1; Benda/Klein/Klein, Rn. 283.

92 Sie macht ja den grofiten Teil der anhingig gemachten Verfahren aus.

93  Z.B. BVerfGE 385, 34 (35); 45, 400 (411).

94  Keine Voraussetzung ist die Vollstindigkeit der Richterbank, aber deren Beschlussfihigkeit.

95  So z.B. BVerfGE 64, 301 (302) — Unzulassigkeit; E 64, 175 (179); 67, 43 (55 f.) — Unbegriindet-
heit.
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lung des § 24 schliefSt auch die Rechtsprechung, dass sich der Geltungsbereich der
Vorschrift auf alle Verfahren erstreckt.”® In der Praxis hat die a-limine-Entschei-
dung durch die Regelungen der §§ 93b-d BVerfGG jedoch an Bedeutung verloren.
Alle Entscheidungen nach § 24 BVerfGG sind vollwertige Entscheidungen, die auch
in der amtlichen Sammlung veroffentlicht werden.

Hauptanwendungsbereich sind heute das Wahlpriifungsverfahren und die
Richtervorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG.”” Daneben wird das Verfahren nach
§ 24 BVerfGG auch dazu genutzt, um zweifelhafte und auflerordentlich kompli-
zierte Zuldssigkeitsfragen offen zu lassen, wenn offensichtliche Unbegriindetheit
vorliegt.

6.  Ausschluss und Befangenbeit von Richtern
a) Voraussetzungen

Die Griinde fiir den Ausschluss eines Richters aus einem Verfahren sind in § 18
BVerfGG eng gefasst. Gem. § 18 Abs. 1 BVerfGG ist Verwandtschaft, Beteiligung
an der Sache oder frithere Tatigkeit in der Sache von Berufs oder Amts wegen mit
der Austibung des Richteramts nicht vereinbar. § 18 Abs. 1 BVerfGG normiert
absolute Ausschlussgriinde, d.h., auf die Besorgnis der Befangenheit kommt es
nicht mehr an.

In den Fillen des § 18 Abs. 2, 3 BVerfGG muss ein zusitzliches Besorgnis erre-
gendes Moment hinzutreten, um den Richter nach § 19 BVerfGG wegen Befangen-
heit ablehnen zu kénnen.”® An die Ablehnung eines Richters sind hohe MafSstibe
zu setzen.”” Jedoch besteht durch die Einfithrung des § 19 Abs. 4 BVerfGG nicht
mehr die Gefahr, dass ein Senat seine Beschlussfahigkeit verlieren konnte. Trotz-
dem sollte der Weg tiber § 19 BVerfGG moglichst vermieden werden. Das erkennt
das Bundesverfassungsgericht auch selbst: ,, Auch fiir die Richter am Bundesverfas-
sungsgericht gilt ... uneingeschriankt, was im Rechtsstaat ausnahmslos fiir jeden
Richter selbstverstindlich ist: Er muss die Gewihr der Unparteilichkeit bieten und
darf die gebotene Neutralitiat und Distanz gegentiber den Beteiligten nicht vermis-
sen lassen“. Der Gefahr der Beschlussunfihigkeit oder aus Sicht der Wahlorgane

96 In allen Verfahren bereits angewandt: BVerfGE 6, 7; 36, 103; 58, 202; 56, 1; 76, 44 und 96; 94,
297595, 1 und 243.

97  Allein die Binde 79 und 80 der amtlichen Sammlung weisen 13 Beschliisse nach § 24 BVerfGG
auf.

98  Bsp. In BVerfGE 82, 30 (38 ff.); 88, 1 (4); 95, 189 (191); 98, 134 (138).

99  BVerfGE 32, 288 (291); 35, 171 (173 ff.); 35, 246 (253 ff.); 42, 88 (90); 46, 14 (16); 73, 330
(332 ff.).
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ungewollten Zusammensetzung eines Senats kann ,,im Rechtsstaat nicht dadurch
begegnet werden, dass man den Beteiligten zumutet, Zweifel an der Unparteilich-
keit eines Richters, die in jedem anderen Verfahren zu dessen Ablehnung fithren
miissten, zu unterdriicken; sie kann vielmehr nur dadurch ausgeraumt werden,
dass die Richter am Bundesverfassungsgericht nicht zuletzt im Interesse der Glaub-
wiirdigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit und der Autoritit ihres Richterspruchs
durch ihre Haltung und ihr Auftreten von vornherein jeden verniinftigen Zweifel

an ihrer Neutralitit ausschlieflen*.'%°

b) Verfahren

Die Ablehnung eines Richters bedarf eines Antrags durch einen Verfahrensbeteilig-
ten,!% der substantiiert sein muss und die besorgniserregenden Umstiande auffiihrt,
§ 19 Abs. 2 S. 1 BVerfGG. Der Antrag darf sich nur gegen einen einzelnen Richter
wenden und nicht pauschal den ganzen Senat ablehnen.!®? Der betroffene Richter
muss sich zu dem Ablehnungsantrag dufSern, § 19 Abs. 2 S.2 BVerfGG. Der
zustandige Senat oder die Kammer entscheidet dann gem. §§ 15a, 93d BVerfGG
unter Ausschluss des abgelehnten Richters. Bei Stimmgleichheit gibt die Stimme des
Vorsitzenden den Ausschlag. Wird durch Abstimmung ein Richter ausgeschlossen,
greift die Vertretungsregelung durch Losverfahren ein.

¢)  Selbstablehnung

Weif ein Richter um Umstinde, die in seiner Person liegen und zur Begriindung
der Besorgnis der Befangenheit geeignet sind, so muss er dies gem. § 19 Abs. 3
BVerfGG mitteilen. Ansonsten wirde das als grobe Amtspflichtverletzung gewer-
tet. Auch ein solcher Antrag muss von dem jeweils zustdndigen Spruchkorper ent-
schieden werden.

7. Kosten, Missbrauchsgebiibr und Auslagen im verfassungsgerichtlichen
Verfahren

Nach § 34 Abs. 1 BVerfGG ist das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
grundsatzlich kostenfrei. Ausnahmen ergeben sich aus § 34 Abs. 2 BVerfGG.
Danach kann durch das Gericht eine Gebiihr von 2.600 Euro (bis zum 31.12.2001:
5.000 DM) erheben, wenn die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde, einer Wahl-

100 BVerfGE 35, 175 (176).
101 BVerfGE 42, 90 (91); 46, 34 (36); 72, 51 (59).
102 Benda/Klein/Klein, Rn. 247.
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priifungsbeschwerde oder eines Antrags auf einstweilige Anordnung als miss-
brauchlich anzusehen ist. Missbrauch ist gegeben, wenn Beschwerde oder Antrag
nur den Zweck verfolgen, anderen Schwierigkeiten zu verschaffen oder Verfahren
absichtlich zu verzogern oder wenn Erfolgsaussichten von Anfang an ersichtlich
nicht bestanden haben.!® Die Verhingung der Gebiihr liegt im Ermessen des Bun-
desverfassungsgerichts.

Die Erstattung der Auslagen der Verfahrensbeteiligten ist in § 34a BVerfGG
geregelt. Unter den Voraussetzungen der Abs. 1 und 2 muss erstattet werden.
Gemaifd § 34a Abs. 3 BVerfGG kann auch eine Erstattung aus Billigkeitsgriinden
angeordnet werden.

Literatur zur Vertiefung: Klein/Sennekamp, Aktuelle Zulassigkeitsprobleme der
Verfassungsbeschwerde, NJW 2007, S. 945 ff. (Lektiire sehr empfohlen)

VI. Funktionen und Arten der Verfassungsbeschwerde, Prifungsweite und
Kontrolldichte

1.  Funktionen der Verfassungsbeschwerde

Das Verfassungsbeschwerdeverfahren dient in erster Linie — das ist vollig unbestrit-

104 Es handelt sich um ein gerichtliches Indivi-

ten — dem subjektiven Rechtsschutz.
dualrechtsschutzverfahren. Umstritten ist, ob und mit welcher sachlichen Reich-
weite die Verfassungsbeschwerde auch objektive Rechtsschutzfunktionen verwirk-
lichen soll.

Nach einer Ansicht dient die Verfassungsbeschwerde nur dem Individualrechts-
schutz. Dass dabei reflexartig auch eine objektive Rechtsschutzfunktion verwirk-
licht werde, stelle eine Banalitit dar, da dies bei jeder Art von subjektivem Rechts-
schutz automatisch der Fall sei.!%

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts, die in der Literatur mehrheitlich
Gefolgschaft gefunden hat, tritt neben den Individualrechtsschutz als weitere
Funktion des Verfassungsbeschwerdeverfahrens die Wahrung des objektiven Ver-
fassungsrechts sowie seine Auslegung und Fortbildung hinzu. Der Verfassungsbe-
schwerde miisse deshalb eine ,falliibergreifende Wirkung® zugebilligt werden.
Insoweit konne die Verfassungsbeschwerde zugleich als spezifisches Rechtsmittel

106

des objektiven Verfassungsrechts bezeichnet werden.!” Diese Funktion komme

103  Ulsamer, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 34, Rn. 17.

104 Siehe etwa BVerfGE 33, 247 [258].

105 Siehe etwa Schlink, NJW 1984, 89 ff.

106 BVerfGE 33, 247 [259]; 81, 278 [290]; 85, 109 [113].
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auch in den Regelungen der § 90 Abs. 2 Satz 2 und 90a Abs. 2 lit. a) BVerfGG
sowie dartuber hinaus in § 31 BVerfGG zum Ausdruck. Auch das Verhiltnis zur
Fachgerichtsbarkeit, das durch das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungs-
gerichts gepragt sei, spreche fiir eine solche objektive Rechtsschutzfunktion.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG und der ihr folgenden herrschenden
Lehre dient das Verfassungsbeschwerdeverfahren demnach sowohl dem Individu-
alrechtsschutz als auch dem Schutz des objektiven Verfassungsrechts. Man kann
insoweit von einer Doppelfunktionalitét sprechen.

Die doppelte Funktion kann sich auf die Dispositionsbefugnis des Antragstel-
lers auswirken, ihn insbesondere daran hindern, seinen Antrag wirksam zuriick-
zunehmen. Dazu fithrt das BVerfG aus:

,Uber die Verfassungsbeschwerde ist trotz der Riicknahme [des Antrags] zu entschei-
den. Denn die Riicknahme ist unwirksam. Zwar ist in der Rechtsprechung des BVerfG
anerkannt, dass ein Beschwerdefiihrer die Verfassungsbeschwerde nachtriglich zuriick-
nehmen kann. Auch hat dies grundsitzlich zur Folge, dass das Beschwerdebegehren
nicht mehr zur Entscheidung steht (vgl. BVerfGE 85, 109 [113]). Dieser Grundsatz gilt
aber nicht ausnahmslos. Er kommt jedenfalls dann nicht zum Tragen, wenn das Bun-
desverfassungsgericht die Verfassungsbeschwerde vor Abschluf des fachgerichtlichen
Hauptsacheverfahrens nach § 93a BVerfGG im Hinblick darauf zur Entscheidung an-
genommen hat, dass die Beschwerde im Sinne des § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG von
allgemeiner Bedeutung ist, wenn deswegen tiber sie miindlich verhandelt worden ist
und wenn die allgemeine Bedeutung auch in der Zeit bis zur Urteilsverkiindung nicht
entfallen ist. In einem solchen Fall liegt die Entscheidung iiber den Fortgang des Ver-
fahrens nicht mehr in der alleinigen Dispositionsbefugnis des Beschwerdefiihrers (vgl.
zur Einschrinkung der Riicknahmebefugnis im fortgeschrittenen Verfahrensstadium
auch § 269 Abs. 1 ZPO, § 92 Abs. 2 Satz 2 VwGO, § 102 Satz 1 SGG und § 72 Abs.
1 Satz 2 FGO). Vielmehr steht unter diesen Umstinden die Funktion der Verfassungs-
beschwerde, das objektive Verfassungsrecht zu wahren sowie seiner Auslegung und
Fortbildung zu dienen (vgl. BVerfGE 79, 365 [367]; 85, 109 [113]) gegentiber dem
Interesse des Beschwerdefiihrers an verfassungsrechtlichem Individualschutz derart im
Vordergrund, dass es geboten ist, im 6ffentlichen Interesse trotz der Riicknahme der
Verfassungsbeschwerde zur Sache zu entscheiden und den Ausgang des Verfahrens nicht
von Verfahrenshandlungen des Beschwerdefiithrers abhéingig zu machen (vgl. auch zur
Antragsriicknahme im Normenkontroll- und im Organstreitverfahren BVerfGE 1, 396
[414 £.]; 8, 183 [184]; 24, 299 [300]; 25, 308 [309]). (BVerfGE 218 [242 £.])

2. Arten der Verfassungsbeschwerde

Nach dem Streitgegenstand kann zwischen der Gesetzes- und der Urteilsverfas-
sungsbeschwerde unterschieden werden. Da das BVerfGG von der Subsidiaritat der
Verfassungsbeschwerde ausgeht und deshalb vorrangig die Ausschopfung des fach-
gerichtlichen Rechtsschutzes verlangt, ist die Gesetzesverfassungsbeschwerde die
eher seltene Ausnahme.



84 1. Abschnitt: Grundlagen

Bei der Urteilsverfassungsbeschwerde sind verschiedene Fallkonstellationen

denkbar.

* Richtet sich der Beschwerdefiihrer im Ausgangspunkt gegen eine Grundrechts-
verletzung durch eine MaBnahme der Exekutive, so muss er zunichst den dafiir
eroffneten Rechtsweg — in der Regel vor den Verwaltungsgerichten — beschrei-
ten. Erst wenn er dabei keinen Erfolg hat, kann er sich mit der Verfassungsbe-
schwerde gegen den urspriinglichen Exekutivakt und die ihn bestatigenden Ge-
richtsurteile wenden.

e Liegt der Exekutivmaf$nahme eine gesetzliche Regelung zugrunde, die nach An-
sicht des Beschwerdefiihrers verfassungswidrig ist und die Exekutivmafinahme
Hinfiziert“, so handelt es sich um eine mittelbare oder inzidente Gesetzesver-
fassungsbeschwerde.

e DerBeschwerdefiihrer kann aber auch geltend machen, durch ein Gerichtsurteil
in seinen Grundrechten verletzt zu sein. Dabei ist zwischen der Verletzung von
prozessualen Grundrechten durch das Gerichtsverfahren und der Verletzung
von materiellen Grundrechten durch den Entscheidungsinhalt zu unterscheiden.

3. Priifungsreichweite im Verfahren der Verfassungsbeschwerde

Das Bundesverfassungsgericht praktiziert grundsitzlich einen weit gefassten Prii-
fungsansatz. Danach wird im Falle einer zuldssigen Verfassungsbeschwerde die
angegriffene Mafinahme oder Norm umfassend auf ihre VerfassungsmafSigkeit hin
untersucht.!”” Dabei werden auch Verfahrens- und Formfragen (insbesesondere
Gesetzgebungszustindigkeit und Gesetzgebungsverfahren) gepriift. Die Priifung ist
also nicht auf die als verletzt geriigten subjektiv-rechtlichen Positionen des
Beschwerdefiihrers beschrankt. Vielmehr wird der angegriffene Staatsakt ,,unter
jedem in Betracht kommenden verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt gepriift“.!%
Allerdings gibt es von dieser Praxis auch einige Ausnahmen, bei denen sich das
Bundesverfassungsgericht auf die Prufung der ,,Grundrechte des Beschwerdefiih-
rers“ beschriankt hat. Umstritten ist zwischen den beiden Senaten des Bundesver-
fassungsgerichts, inwieweit auch das Gesetz legitimierende Zwecke verfolgt wer-
den diirfen, die der Gesetzgeber selbst seiner Entscheidung und Abwigung nicht
zugrunde gelegt hat. Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts lehnt einen sol-
chen Austausch der Zwecke in stindiger Rechtsprechung ab.'”” Der 1. Senat hat —

107 BVerfGE 1, 14 (41); 26, 44 (58); 67, 1 (11); 90, 145 (168).
108 BVerfGE 42, 312 (325 f.).
109 Vgl. etwa BVerfGE 93, 121 (147 £.); 99, 280 (296 £.).
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allerdings in einem vereinzelt gebliebenen Kammerbeschluss — hingegen die Her-
anziehung neuer Legitimationszwecke fur zulidssig gehalten.!? Diese letztere Praxis
ist jedoch abzulehnen, da es fiir die Grundrechtsbeschrankung alleine auf die Ent-
scheidung und Abwigung des Gesetzgebers ankommt.!!!

4. Verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Von erheblicher theoretischer und praktischer Bedeutung ist die im Verfahren der
Verfassungsbeschwerde zugrunde zu legende verfassungsgerichtliche Kontroll-
dichte. Es handelt sich dabei nicht nur um einen theoretischen Uberbau zur Funk-
tion und Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern vielmehr um einen Mafs-
stab, der sich unmittelbar auf die anzulegenden Kontrollmaf$stabe und damit den
Inhalt der zu treffenden Entscheidung auswirkt.

Die Thematik der Kontrolldichte hat in der verfassungsgerichtlichen Theorie
und Praxis inzwischen eine derartige Komplexitit erreicht, dass sie nur noch unter-
schieden nach verschiedenen Fallgruppen und Konstellationen erfasst werden
kann.

e Die erste Konstellation betrifft die Kontrolle des Gesetzgebers durch das Bun-
desverfassungsgericht.
Hier gesteht das Gericht dem demokratisch unmittelbar legitimierten Gesetz-
geber grundsitzlich einen Beurteilungs- und Bewertungsspielraum zu mit der
Folge, dass es sich grundsatzlich auf eine sogenannte Vertretbarkeitskontrolle
beschrankt. Lediglich im Falle einer besonders hohen Eingriffsintensitit oder
bei Eingriffen in besonders hochwertige Rechtsgiiter nimmt das Gericht eine
volle Inhaltskontrolle vor, in deren Rahmen es auch mit Hilfe von Gutachtern
Prognosen und Wertungen des Gesetzgebers tiberpriifen kann.
Diese Differenzierung wirkt sich besonders deutlich bei der Anwendung des
UbermaBverbots aus. Hier wird im Falle einer Vertretbarkeitskontrolle vor
allem bei der Priifung der Erforderlichkeit nur gefragt, ob die Mittelauswahl
des Gesetzgebers vertretbar war.
Ein weiterer wichtiger Anwendungsfall ist der allgemeine Gleichheitssatz, der
je nach Fallkonstellation als Willkiirverbot oder nach der sogenannten ,,neuen
Formel“ mit einer strengen VerhiltnismafSigkeitskontrolle zur Anwendung
kommt.

110 BVerfG NJW 1998, 1776 f.
111 Zutreffende Analyse und Argumentation bei Wernsmann, NVwZ 2000, 1360 ff.
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e Die zweite Konstellation betrifft die Kontrolle fachgerichtlicher Urteile durch
das Bundesverfassungsgericht. Hier beschrankt sich die Priifung auf die Verlet-

zung spezifischen Verfassungsrechts.

E) Das Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt und seine Aufgaben

Fiir das Land Sachsen-Anhalt wurde im Jahr 1993 ein Landesverfassungsgericht
eingerichtet, dessen Stellung und Aufgaben sich aus Art. 74-76 Verf. LSA sowie
dem Landesverfassungsgerichtsgesetz vom 23.08.1993 ergeben. Das Gericht setzt
sich aus sieben Mitgliedern und einer entsprechenden Zahl von Stellvertreten
zusammen, die vom Landtag mit Zwei-Drittel-Mehrheit zu wihlen sind. Drei der
Mitglieder sollen sogenannte juristische Laien sein, die aufgrund ihrer Erfahrung
im offentlichen Leben fiir das Amt besonders geeignet sind.

Die Antragsmoglichkeiten von Biirgern aufgrund einer Verletzung eigener
Grundrechte sind in Sachsen-Anhalt restriktiv ausgestaltet. Nach Art. 75 Nr. 6
Verf. LSA kann im Hinblick auf eine etwaige Grundrechtsverletzung eine Verfas-
sungsbeschwerde nur gegen Landesgesetze erhoben werden, durch die der
Beschwerdefithrer unmittelbar in seinen Grundrechten verletzt ist. Eine Urteilsver-
fassungsbeschwerde, die auf Bundesebene die Verfahren absolut dominiert, ist bis-
lang nicht vorgesehen. Wohl aus diesem Grunde ist die Zahl der zuldssigen Verfas-
sungsbeschwerden sehr gering gewesen. Vor diesem Hintergrund ist geplant, ab
2018 eine Urteilsverfassungsheschwerde einzufithren und zu diesem Zweck das
Landesverfassungsgerichtsgesetz zu dndern.

Literatur zur Vertiefung: Christian von Pestalozza, Das Landesverfassungsgericht
von Sachsen-Anhalt, LKV 1994, S. 11 ff.; Winfried Kluth, Das Landesverfassungsrecht
von Sachsen-Anhalt im Spiegel der Rechtsprechung des Landesverfassungsgerichts,
2008, Bd. 1: 1993-2000; Bd. 2: 2000-2007.



2. Abschnitt:
Allgemeine Grundrechtslehren

§ 4 Grundrechte als Prinzipien und Regeln: Zum mehrschichtigen
Normcharakter der Grundrechte

A) Die unterschiedlichen Funktionen von Rechtsnormen

Rechtsnormen haben grundsitzlich die Aufgabe, bei Vorliegen eines bestimmten
Tatbestandes (Sachverhalts) eine bestimmte rechtliche Folge anzuordnen oder aus-
zulosen. Diese Rechtsfolge kann ganz unterschiedliche Inhalte aufweisen, die durch
die jeweilige Funktion der betreffenden Norm bestimmt sind. Im Falle des 6ffent-
lichen Rechts, dessen Bestandteil das Verfassungsrecht ist, ist es Aufgabe der
Rechtsnormen das Handeln und Verhalten des Staates zu steuern. In den meisten
Fillen enthalten offentlich-rechtliche Vorschriften deshalb Anordnungen fiir staat-
liches Handeln. Soweit dieses staatliche Handeln den Biirger und seine rechtliche
Sphire betrifft, konnen sich aus den Normen auch Anspriiche des Biirgers ableiten.
Eine Rechtsnorm kann also ein Recht dahingehend begriinden, dass der Biirger
vom Staat ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen verlangen kann, welches
er unter Umstdanden auch gerichtlich einfordern darf.

Im Falle des Verfassungsrechts, das — wie gezeigt wurde — durch ein hohes Maf§
an Offenheit und Allgemeinheit gekennzeichnet ist, reicht die geschilderte Auslo-
sung von ganz konkreten Rechtsfolgen nicht aus, um die ganze Wirkungsbreite der
Normen zu erfassen. Das wird vor allem deutlich, wenn es darum geht, mit Hilfe
des Verfassungsrechts und insbesondere der Grundrechte das Handeln des Gesetz-
gebers zu steuern. Aus diesem Grunde bedarf es bei den Grundrechten einer Unter-
scheidung nach der konkreten Situation ihrer Geltung und Anwendung und im
Zusammenhang damit einer Unterscheidung nach verschiedenen Arten der Kon-
kretisierung von Rechtsfolgen.
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B) Die Unterscheidung von Prinzipien und Regeln im Allgemeinen und
im Verfassungsrecht im Besonderen

Zur Kennzeichnung der unterschiedlichen Bestimmtheit einer Rechtsfolgenanord-
nung wird im Verfassungsrecht die Unterscheidung zwischen Normen mit Prinzi-
piencharakter und Normen mit Regelcharakter verwendet. Wahrend eine als Regel
ausgestaltete Norm eine konkrete, aus ihr direkt ableitbare Rechtsfolge enthilt
oder auslost, geben Prinzipien nur allgemeine Orientierungen oder einen Rahmen
fiir die Rechtskonkretisierung vor. Den normativen Anforderungen, die von Prin-
zipien ausgehen, kann demnach durch eine grofSere Anzahl unterschiedlicher Kon-
kretisierungen gentigt werden. Sie riumen einen vergleichsweise weiten Gestal-
tungsspielraum ein.

Im Grundgesetz finden sich zahlreiche Beispiele fiir beide Typen von Normen.
Beispiele fiir offene Normen mit Prinzipiencharakter sind zum Beispiel das Sozial-
staatsprinzip und das Rechtsstaatsprinzip, soweit es nicht durch besondere Vor-
schriften konkretisiert ist. In Bezug auf das Demokratieprinzip ist der Prinzipien-
charakter grundsitzlich anerkannt, doch wird dem Bundesverfassungsgericht
vorgeworfen, es habe durch seine sehr detaillierte Rechtsprechung das Prinzip zu
einer Regel verengt und dadurch den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers tiber
Gebiihr eingeschrinkt. Prinzipien werden auch als Optimierungsgebote bezeich-
net.

Beispiele fiir Normen mit Regelcharakter sind zum Beispiel die Regelungen zur
Kompetenzordnung sowie zum Gesetzgebungsverfahren, aufSerdem die Vorgaben
fiir das Wahlrecht und zu den Staatsorganen. Bei diesen Normen kann eine kon-
krete, eindeutige Rechtsfolge abgeleitet werden.

Bei den Grundrechten besteht nun die Besonderheit, dass sie zugleich als Regeln
und als Prinzipien ausgestaltet sind. Diese auf den ersten Blick widerspriichliche
Aussage gilt es, niher zu konkretisieren.

C) Grundrechte als Regeln

Aus den Grundrechten lassen sich in zahlreichen Konstellationen genau bestimm-
bare Rechtsfolgen ableiten. So folgt etwa aus Art. 14 Abs. 3 GG, dass Enteig-
nungen unter den dort angefithrten Voraussetzungen zulissig sind. Fehlt es zum
Beispiel an einer angemessenen Entschidigung, so ist die Enteignung verfassungs-
widrig. Nach Art. 104 Abs. 2 GG diirfen Freiheitsentziehungen nur durch richter-
liche Entscheidung erfolgen. In diesen und vielen weiteren Fillen, in denen der
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sogenannte Abwehrcharakter der Grundrechte im Vordergrund steht, fungieren sie
als strikte Normen und damit als Regeln.

D) Grundrechte als Prinzipien

In vielen anderen Konstellationen lassen sich aus den Grundrechten demgegentiber
keine ein-eindeutigen Folgerungen ableiten. Das gilt vor allem dort, wo es um Kol-
lisionen mit anderen Grundrechten oder Rechtsgiitern geht. Auch bei den grund-
rechtlichen Schutzanspriichen und Leistungsrechten ist dies der Fall. Der Gesetz-
geber ist hier nicht auf eine einzige richtige Entscheidung festgelegt, sondern muss
nur einen durch die Grundrechte gesteckten Rahmen beachten. Auch bei der Aus-
strahlung der Grundrechte auf die Auslegung des einfachen Rechts liegen keine
ganz bestimmten Wirkungen vor. In diesen Fillen wirken die Grundrechte eher als
Prinzipien.

Die damit gegebene Funktionsvielfalt der Grundrechte verlangt vom Rechtsan-
wender, dass er sich dariiber bewusst wird, in welchem Kontext er die Grundrechte

anwendet.

Grundrechte als Regeln und als Prinzipien

Norm = verbindliche Anordnung von Verhaltenspflichten oder Mafstaben

wenn — dann-Schema

Tatbestand — Rechtsfolge

Grad der Bestimmtheit der Rechtsfolge
Regeln: eindeutige Rechtsfolge
Bsp.: Art. 104 Abs. 2 GG
Prinzipien: Gestaltungsspielraum innerhalb
eines gewissen Rahmens zugleich Optimierungsgebot

Bsp.: Art. 6 Abs. 1 GG

Literatur zur Vertiefung: Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994,
S. 71 ff. (mit einer ausfiihrlichen Ubersicht zur Unterscheidung von Regel und Prinzip
sowie den daraus folgenden Konsequenzen fiir die Grundrechtsinterpretation und
-anwendung); Couzinet, Die Prinzipientheorie der Grundrechte — Einfithrung, Struk-
turhinweise, Anwendung in der Fallbearbeitung, JuS 2009, 603 ff.
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1. Stufe

2. Stufe

3. Stufe

1. Stufe

2. Stufe

3. Stufe

Struktur der Grundrechtsnorm

Tatbestand/Schutzbereich: Welches Rechtsgut oder

/4 \Vei'lalten ist geschuitzt?

bei einem Eingriff: Rechtsfolge Abwehranspruch

Der Eingriff kann aber gerechtfertigt sein, wenn die
weiteren Voraussetzungen der 2. und 3. Stufe erfiillt sind.

.

Beschrankung: Gesetzesvorbehalt oder Verfassungs-
vorbehalt

Schranken-Schranken = Grenzen der Beschrankung
Ubermaf3verbot, Wesensgehaltsgarantie, Zitiergebot

Beispiel zur Wirkung eines Grundrechts

Tatbestand/Schutzbereich: Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

/

Eingriff: Betitigung als Schornsteinfeger nur nach Priifung
Rechtsfolge Abwehranspruch
Der Eingriff kann aber gerechtfertigt sein

Beschriankung: Gesetzesvorbehalt oder Verfassungsvorbehalt
Berufsfreiheit kann durch Gesetz beschrinkt werden

Griinde der Gewihrleistung einer fachgerechten Berufsausiibung
sprechen fiir die Notwendigkeit einer Prifung

Schranken-Schranken = Grenzen der Beschrinkung
Anforderungen miissen erforderlich und angemessen sein
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§ 5 Die Struktur der Grundrechtsnormen

A) Grundsitzliches zur Stufung des grundrechtlichen
Argumentationsprozesses

Zu den wichtigen Bauelementen des Grundrechtssystems gehoren die unterschied-
lichen Stufen des grundrechtlichen Argumentationsprozesses:

e  Grundrechte schiitzen grundlegende Positionen des Menschen. Innerhalb des
von der Grundrechtsnorm umschriebenen Lebensbereichs kann von Grund-
rechten tatsichlich Gebrauch gemacht werden. — Dieser Entfaltungsraum
wird als Grundrechtstatbestand oder Schutzbereich bezeichnet.

e Im Gemeinschaftsleben stofSt die Grundrechtsausiibung jedoch auf widerstrei-
tende Individual- oder Gemeinschaftsinteressen. Deshalb bedarf es einer Ab-
grenzung der Konfliktzonen. — Die damit notwendig werdende Grenzziehung
erfolgt tiber die Grundrechtsschranken.

e Der zur Schrankenziehung legitimierte Gesetzgeber ist allerdings seinerseits
wiederum an die Grundrechte gebunden. — Deshalb werden die Grundrechts-

begrenzungen ihrerseits Grundrechtsschranken-Schranken unterworfen.

B) Der Grundrechtstatbestand oder Schutzbereich

Der jeweils grundrechtlich geschiitzte Lebensbereich ist der Grundrechtstat-
bestand oder der Schutzbereich des Grundrechts. Das Verhalten im Schutzbereich
eines Grundrechts kann als Grundrechtsausiibung oder Grundrechtsgebrauch
bezeichnet werden.

Der jeweilige Grundrechtstatbestand unterstellt die Grundrechtsausiibung
einem prima-facie-Schutz. Mit anderen Worten: Wenn ein menschliches Verhalten
in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ist es zunidchst einmal (,prima
facie®), also ohne dass hier schon Grundrechtsschranken beriicksichtigt wiirden,
erlaubt.

In einigen Fillen ist zwischen dem weiteren Regelungsbereich und dem engeren
Schutzbereich eines Grundrechts zu unterscheiden.
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Versammlungsfreiheit — Art. 8 Abs. 1 GG

Recht, sich zu versammeln

\4 friedlich und ohne

Waffen

Regelungsbereich Schutzbereich

C) Grundrechtseingriff

Bezieht man nun den Grundrechtseingriff in die Betrachtung ein, so ldsst sich for-
mulieren: Eingriffe in den Grundrechtstatbestand oder den grundrechtlichen
Schutzbereich sind prima facie verboten. Darin besteht der Hauptzweck der
Grundrechte. Eingriffe konnen aber unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfer-
tigt werden. Das ist Gegenstand der weiteren Stufen der Grundrechtsdogmatik.
Ein Grundrechtseingriff ist dabei jede Verkiirzung des tatbestandlich Gewihr-
leisteten gegen den Willen des Grundrechtstragers (Def.). Eingriffe sind nicht nur
obrigkeitliche, final-imperative Einwirkungen (z.B. Polizeiverfigungen), sondern
auch sogenannte mittelbare oder faktische Beeintrichtigungen jenseits einer Baga-

tellgrenze.
I.  Der sogenannte klassische Eingriffsbegriff

Der sogenannte klassische Begriff des Eingriffs, der auch heute noch den Kern der
abwehrrechtlichen Grundrechtsdogmatik bildet, wird durch vier Elemente gekenn-
zeichnet:
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(1) Anwendung obrigkeitlicher Befehls- und Zwangsgewalt (imperatives Han-
deln),

(2)  Rechtsformlichkeit des Vorgehens (Gesetz, Verwaltungsakt, Urteil),

(3) Finalitdt der Einwirkung auf das grundrechtliche Schutzgut,

(4)  Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung des Schutzguts.!!?

Die Beeintriachtigung liegt hier unmittelbar in der rechtlich bindenden Anordnung
selbst.

II.  Ausweitungstendenzen

Mit der Ausdehnung staatlicher Tatigkeit in allen Bereichen haben die Beriihrungs-
punkte zwischen Staat und Grundrechtstriger damit aber auch die Konfliktmog-
lichkeiten zugenommen. Um der Effektivitit der Grundrechte willen ist der klas-
sische Eingriffstatbestand dementsprechend erweitert worden.!'® Diese Ausdeh-
nungstendenzen gehen

e vom obrigkeitlichen Handeln des Staates tiber das schlicht hoheitliche zum ver-
waltungsprivatrechtlichen und erwerbswirtschaftlichen Handeln,

e von rechtsformlichen Akten zu (informellen) Realakten,

e von finalen Einwirkungen zu unbeabsichtigten Wirkungen,

e von unmittelbaren zu mittelbaren Beeintrichtigungen des grundrechtlichen
Schutzgutes.

In der Kombination aller Erweiterungskriterien erfasst ein dementsprechend weiter
Eingriffsbegriff dann jedes staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten,
das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, unmoglich macht oder erschwert
—und zwar gleichgiiltig, ob diese Wirkung imperativ erfolgt oder ohne Befehl und
Zwang, rechtlich oder tatsichlich, final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mit-
telbar. Damit aber verschwimmen die Konturen, die erforderlich sind, um die —
hinter dem Problem des Grundrechtseingriffs stehende — Frage nach der Abgren-
zung der Verantwortungsbereiche von grundrechtsgebundenem Staat und allge-

meinen Lebensrisiken ausgesetzten Biirgern zu beantworten.

112 Zu Details Stern, StaatsR I11/2, § 78 11.
113 Vertiefungen bei Stern, StaatsR I11/2, § 78 IIL.
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II. Mittelbare und faktische Grundrechtseingriffe und Gesetzesvorbehalt

Neben diesen klassischen Eingriffen ist auch anerkannt, dass der Staat durch fak-
tisches Handeln und Realakte sowie mittels indirekter Wirkungszusammenhinge
(Appelle an die Verbraucher zur Vermeidung bestimmter Produkte oder behord-
liche verbale Warnung vor bestimmten Organisationen) in Grundrechte eingreifen
kann. Soweit dabei auch das Verhalten Dritter eine Rolle spielt, wie dies bei
behordlichen Warnungen der Fall ist, soll ein Eingriff aber nur vorliegen, wenn die
Auswirkungen eine hohe Intensitdt erreichen und voraussehbar sind.''* Damit
wird der Grundrechtsschutz zwar erheblich beschriankt, doch sprechen dafiir gute
Grinde. Das eigenverantwortliche Verhalten der Verbraucher, an die sich die
Appelle richten, muss auch grundrechtsdogmatisch berticksichtigt werden.
Soweit in diesen Fillen aber zugleich auf eine gesetzliche Zustindigkeits-
regelung und eine Ermichtigungsgrundlage verzichtet wird, wie es das Bundesver-
fassungsgerichts in seinen Entscheidungen zu staatlichen Warnungen angenommen
hat'S, ist daran festzuhalten, dass auch mittelbare Grundrechtseingriffe dem

116

Gesetzesvorbehalt in vollem Umfange unterliegen.''® Lediglich formelle Schran-
ken-Schranken-Anforderungen sind in diesem Zusammenhang unbeachtlich (z.B.

das Zitiergebot), da sie ihre Wirkung in solchen Fillen nicht entfalten konnen.

D) Die ,,Ausgestaltung® von Grundrechten

Eine Sonderstellung nehmen gesetzgeberische MafSnahmen ein, durch die der
grundrechtliche Schutzbereich ,,ausgestaltet wird. Darunter versteht man gesetz-
geberische Mafinahmen wie die Begriindung von einzelnen Eigentumsrechten (Art.
14 Abs. 1 GG), die Bereitstellung eines einfachrechtlichen Konzepts von Ehe (Art.
6 GG) und Vereinigungen (Art. 9 Abs. 1 GG) sowie die Herausbildung von ver-
schiedenen Hochschultypen (Art. 5 Abs. 3 GG). In allen diesen Fillen kniipft der
grundrechtliche Schutzbereich nicht an ein vorrechtlich existierendes und kontu-
riertes Schutzgut an, wie es etwa bei ,,Leben®, ,Religion“ oder einer ,,Versamm-
lung“ der Fall ist, sondern ist darauf angewiesen, dass der Gesetzgeber dieses erst
Hkreiert“."!” Die einzelnen Eigentumsrechte miissen durch den Gesetzgeber erst
geschaffen werden (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG), Konzeption, Griindung und Been-

114 BVerfGE 105, 279 (300); ebenso BVerfGE 105, 252 (265 £.).

115 BVerfGE 105, 279 (301 f.).

116 So auch Kabhl, Der Staat 43 (2004), 167 ff.; Huber, JZ 2003, 290 ff.; Murswiek, NVwZ 2003, 1 ff.
117 Dazu ausfiihrlich Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005.
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digung einer Ehe miissen gesetzliche Regelungen konkretisiert werden und auch die
einzelnen Gesellschaftsrechtsformen (Art. 9 Abs. 1 GG) mussen erst gesetzlich aus-
gestaltet werden.

Grundrechtsdogmatisch relevant wird diese Fallkonstellation bei der Beant-
wortung der Frage, welchen verfassungsrechtlichen Bindungen der einen grund-
rechtlichen Schutzbereich ausgestaltende Gesetzgeber unterliegt, insbesondere ob
und in welcher Intensitit auch der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit zu beachten
ist. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in den meisten Fillen verneint und dem
Gesetzgeber einen groffen Gestaltungsspielraum eingerdaumt. Auf Einzelheiten
dazu wird bei den betroffenen Grundrechten eingegangen.

§ 6 Die einzelnen Grundrechtsfunktionen

A) ,Multifunktionalitat“ der Grundrechte

Das Grundgesetz versteht sich als rechtliche Grundordnung fiir Staat und Gesell-
schaft!!® und erhebt deshalb auch den Anspruch, nicht nur die rechtlichen Bezie-
hungen zwischen Staat und Biirger zu gestalten, sondern auch bei den innergesell-
schaftlichen Beziehungen Gefihrdungen menschlicher Freiheit in einem
bestimmten Umfang Einhalt zu gebieten. Dabei werden die Grundrechte nicht nur
als MafSstabsnorm, sondern auch als Basis eines Schutzanspruchs aktiviert. Grund-
rechte verfolgen also nicht nur den Zweck, den Staat ,auf Distanz“ zu halten
(Abwehrfunktion der Grundrechte), sondern auch Gefihrdungen durch andere
Private zu verhiiten (Schutzanspruch aus Grundrechten). Dem wird der Gesetzge-
ber vor allem durch das Gefahrenabwehrrecht und das Strafrecht mit seinen pra-
ventiven Wirkung gerecht. Schlieflich dienen Grundrechte dort, wo ihr Gebrauch
vom Zugang zu staatlichen Leistungen und Einrichtungen abhingig ist, wie etwa
beim Hochschulstudium und Asylrecht, auch den Zugang zu diesen Leistungen
und Einrichtungen, damit auf dieser Grundlage privater Grundrechtsgebrauch
ermoglicht wird (Leistungsdimension der Grundrechte).

Im Anschluss an Georg Jellinek'!’ wird vor diesem Hintergrund auch von den
verschiedenen Statusformen gesprochen:
e Status negativus: Hier geht es um die Freiheit vom Staat, den Schutz einer

privaten Lebens- und Entfaltungssphire.

118 So vor allem Hesse, Grundziige, S. 3 ff.
119 Jellinek, Die Lehre von den subjektiven 6ffentlichen Rechten, 2. Aufl. 1919, S. 94 ff.
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®  Status positivus: Hier geht es um die Nutzung staatlicher Leistungen und Ein-
richtungen, um von privater Freiheit Gebrauch machen zu kénnemmkonnen
umdund die Freiheit durch staatliche Leistungen.

® Status activus: Hier steht das Wahlrecht im Vordergrund, mit dem in einem
freiheitlichen Verfassungsstaat Freiheit im Staat Einfluss auf die Politikgestal-
tung eroffnet wird.

Gemeinsam ist allen diesen Funktionen die Qualitit als subjektiv-offentlichen
Rechten, also der Verleihung von Rechtsmacht zur Durchsetzung der geschiitzten
Rechte und Interessen.

B) Subjektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte

I.  Grundrechte als Abwehrrechte

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Grundrechte ,in
erster Linie Abwehrrechte®.!? Das Abwehrrecht begriindet im Falle seiner Verlet-
zung, d.h. bei Vorliegen eines nicht gerechtfertigten Eingriffs, einen Anspruch auf
Unterlassung und Beseitigung des Eingriffs und seiner bereits eingetretenen Wir-
kungen oder Folgen. In dieser Funktion sind die Grundrechte auch die Basis fir die
verwaltungsrechtlichen Unterlassungs- und Folgenbeseitigungsanspriiche, die des-
halb als Rechtsinstitute des Verwaltungsrechts direkt aus der Verfassung abgeleitet
werden konnen, soweit sie nicht gesetzlich normiert sind.

II.  Grundrechte als Leistungsrechte

Die leistungsrechtliche Dimension der Grundrechte wird im Verfassungstext nur
vereinzelt explizit hervorgehoben, z.B. in Art. 6 Abs. 4, 16a, 19 Abs. 4, 103 Abs.
1,104 Abs. 2 S. 2,104 Abs. 3 S. 1 HS 2 GG. Umstritten ist, ob iiber die genannten
punktuellen Gewihrleistungen hinaus den primir abwehrrechtlich strukturierten
Grundrechtsbestimmungen auf interpretatorischem Wege leistungsrechtliche
Gehalte zugeordnet werden konnen. Das wird aber allenfalls dann bejaht, wenn
ohne staatliche Aktivitit ein Freiheitsgebrauch ausgeschlossen wire.

Der Begriff des Leistungsrechts ist dabei weit zu fassen. Er umfasst alle Rechte
auf eine positive Handlung des Staates und damit das terminologische Gegenstiick
zum Abwehrrecht. Die Skala der leistungsrechtlichen Anspriiche reicht von staat-

120 Grundlegend u.a. BVerfGE 7, 198 LS 1.
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lichen Schutzhandlungen iiber die Statuierung von Organisations- und Verfahrens-
normen bis hin zur Erbringung von Geld- und Sachleistungen. Die letztgenannten
konnen auch als Leistungsrechte im engeren Sinne oder soziale Grundrechte
bezeichnet werden.

Die weitverbreitete Skepsis gegeniiber rein interpretatorisch erschlossenen Leis-
tungsrechten wird nicht geteilt im Blick auf den grundrechtlichen Anspruch auf
staatlichen Schutz. Die schutzrechtliche Grundrechtsfunktion, die bis in die frithen
Verfassungstexte Nordamerikas zuriickverfolgt werden kann, bezieht sich auf den
gleichen Schutzgegenstand wie das Abwehrrecht. Einmal obliegt es dem Staat, die
vorgegebene Rechtssubstanz durch Eingriffsverzicht zu schonen und zu respektie-
ren, zum anderen obliegt ihm die positive Pflicht, sie gegen private Ubergriffe zu
sichern.

II. Grundrechte als Schutzanspriiche

Im Falle privater Ubergriffe (Eingriffe iwS) mutiert der grundrechtliche Abwehran-
spruch zu einem Anspruch auf staatlichen Schutz. In diesem Fall ist es Aufgabe des
Staates, den Eingriff des Privaten durch Gesetze oder Mafinahmen von Gerichten
oder Verwaltungsbehorden abzuwehren.

Beispiele:

e Abwehr von Larmbeeintrachtigung durch Gerichtsurteil oder Polizeieinsatz,

e  Schutz vor Gewalt (etwa bei titlichen Angriffen bei Demonstrationen oder in
Kneipen),

o Umweltschutzgesetze (Fluglarm, giftige Gase).

Vom Abwehrrecht zur Schutzpflicht
Schutzbereich El%lgrlff Abwehr
Privater
Eigentum Graffiti Unterlassungs-
anspruch?
staatliches
Eingreifen




98 2. Abschnitt: Allgemeine Grundrechtslehren

IV. Grundrechte als Bewirkungsrechte

Die rechtstechnische Eigenart der Bewirkungsrechte (Gestaltungsrechte) besteht
darin, dass sie den Berechtigten in die Lage versetzen, durch sein Verhalten gezielt
eine Anderung der Rechtslage herbeizufithren. Bewirkungsrechte gewihrleisten
also Befugnisse.'?! Hierzu zihlen zum einen die Rechte des status activus, vorallem
das Wahlrecht.

C) Objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte

I.  Begriffliche Klirungen

Die objektiv-rechtliche Grundrechtsfunktion erweist sich sowohl in terminolo-
gischer als auch in inhaltlicher Hinsicht als hochst diffuse Kategorie.

Verbreitet ist eine Terminologie, in der die objektiv-rechtliche Grundrechts-
funktion den Gegenbegriff zur abwehrrechtlichen Grundrechtsfunktion bildet. Das
erscheint wenig sinnvoll, gibt es doch neben der Kategorie ,,Abwehrrechte“ noch
andere subjektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte (s. vorstehend B.). Sinnvoll ist
allein eine Umschreibung des Begriffs in Kontrastierung zum subjektiv-rechtlichen
Grundrechtsgehalt. Objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte sind dann einfach
nicht subjektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte. Mit anderen Worten: Von objek-
tiv-rechtlichen Grundrechtsdimensionen kann man insoweit sprechen, als jene
Funktionen in Rede stehen, die tiber die subjektiv-rechtliche Dimension hinausge-

hen.'??

II. Die einzelnen objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte

Folgende objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte werden unterschieden:

e  Pflicht zur grundrechtskonformen Auslegung des einfachen Rechts (sogenannte
Ausstrahlungswirkung) So muss z.B. bei der Auslegung des Versammlungsge-
setzes die grofSe Bedeutung des Grundrechts der Versammlungsfreiheit fiir die
demokratische Meinungsbildung berticksichtigt werden. Entsprechend sind
hohe Anforderungen an das Verbot von Versammlung und damit an die Aus-
legung der Normen zu stellen. Dazu gehort auch die Wirkung der Grundrechte

als ermessensdirigierende Normen.

121 Zum Begriffsgehalt nidher Sachs, in: Stern, StaatsR I1I/1, § 65 TV 4.
122 Stirker differenzierend und vertiefend Stern, StaatsR 1II/1, § 65.
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e Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren

In vielen Fillen ist ein wirksamer Grundrechtsschutz davon abhingig, dass der
von staatlichen Entscheidungen betroffene Biirger rechtzeitig informiert und
in das Entscheidungsverfahren einbezogen wird, um seine Interessen geltend
zu machen. Ansonsten besteht die Gefahr, dass vollendete Tatsachen geschaffen
und Entscheidungen getroffen werden, die nicht oder nur sehr schwer riick-
gingig gemacht werden konnen. In diesen Fillen gebieten es die Grundrechte,
das Verfahren so zu gestalten, dass der Biirger frithzeitig einbezogen wird. (Bei-
spiele: Anhorung der betroffenen Grundstiickseigentiimer bei der Fachplanung;
Information der unterlegenen Bewerber tiber das Ergebnis der Auswahl bei der
Besetzung einer Richter- oder Beamtenstelle)

¢  Einrichtungsgarantien (Institutsgarantien und institutionelle Garantien)

Eng mit dem Grundrechtsschutz durch Organisation hiangen die Einrichtungs-
garantien zusammen. Sie spielen tiberall dort eine Rolle, wo der Gebrauch eines
Grundrechts nur moglich ist, wenn der Staat dafiir bestimmte Rahmenbedin-
gungen schafft, die sogenannten ,,Einrichtungen®. Dabei handelt es sich teil-
weise um rechtliche, teilweise um faktische Einrichtungen. Insoweit wird auch
zwischen Institutsgarantien und institutionellen Garantien unterschieden. Die
Terminologie ist aber nicht einheitlich. In vielen Fillen tiberlappen sich beide
Aspekte.

Der Schutzgehalt der Einrichtungsgarantien wird in einem Abschaffungsverbot
und der Garantie eines Mindeststandards zur Sicherung der Funktionsfihigkeit
der Einrichtungen gesehen.

Umstritten ist, inwieweit die Grundrechtstriger ein subjektives Recht auf Be-
achtung der Einrichtungsgarantie geltend machen konnen. Dies ist unter Um-
stinden iiber den Umweg eines Leistungsrechts moglich.
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Beispiele:
Offentlich-rechtlicher Rundfunk

Der Staat ist verpflichtet, die rechtlichen und organisatorischen Rahmenbedin-
gungen fiir einen pluralen und freien Rundfunk zu garantieren. Er muss dafiir
die rechtlichen Rahmenbedingungen schaffen und eine ausreichende Finanzie-
rung sicherstellen.

Staatliches Schul- und Hochschulwesen

Auch hier ist der Staat verpflichtet, ausreichende Angebote bereitzustellen.

Bei den Schulen ist zwischen der pflichtigen Grundausbildung und weiter-
bildenden Schulen zu unterscheiden.

Bei den Hochschulen ist vor allem die Frage zu kldren, wie viele Studienplatze
fur welche Studienrichtung bereitgestellt werden miissen und unter welchen
Voraussetzungen Studienginge oder ganze Hochschulen geschlossen werden
konnen.

Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG)

Ehe und Familie miissen zunichst — im BGB — als Institut rechtlich ausgestaltet
werden. Bei der Gestaltung der Regelungen muss die staatliche Schutz- und
Forderpflicht beachtet werden.

Eigentum und Erbrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)

Auch hier bedarf es zunichst eines rechtlichen Rahmens, den der staatliche
Gesetzgeber schaffen muss. Er muss durch den Erlass von — vor allem privat-
rechtlichen — Rechtsnormen einzelne Eigentumsrechte bilden (vor allem BGB).
Insoweit besteht eine Pflicht zur Schaffung einer privatrechtlichen Eigentums-
rechtsordnung.

Die Pflicht ist dynamisch zu verstehen. Entwickeln sich neue Formen der Wert-
schopfung, so kann der Gesetzgeber aufgrund der Institutsgarantie des Art. 14
GG verpflichtet sein, neue Eigentumsrechte zu schaffen. Beispiele dafiir sind
dasPatent- und Urheberrecht, die den technischen und medialen Entwicklungen
angepasst werden miissen.
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III. (Re-)Subjektivierung objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte?

Vergleicht man die beiden Schaubilder zu den subjektiv-rechtlichen sowie zu den
objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, so ergeben sich zahlreiche Uberschnei-
dungen. Dies resultiert daraus, dass zahlreiche objektiv-rechtliche Grundrechtsge-
halte in der herrschenden Staatsrechtslehre einschliefSlich der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht strikt im Sinne objektiver Verfassungsdirektiven
verstanden werden, sondern (re-)subjektiviert werden. Der durchgehend individu-
alistische, anspruchsfreundliche Grundzug der Verfassung (Isensee) dient dabei als
Basis einer umfassenden ,,Subjektivierungsthese“ (Alexy). Diese besagt, dass jeder
bindenden grundrechtlichen Pflicht des Staates grundsitzlich ein subjektives
grundrechtliches Recht korrespondiert. Von der sachlichen Reichweite dieses Sub-
jektivierungsaxioms hingt es damit ab, was — gleichsam als Restgrofse — fiir den
objektiv-rechtlichen Bedeutungsgehalt verbleibt.

Literatur zur Vertiefung: Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 395 ff.; Bickenforde,
Der Staat 29 (1990), 1 ff.; Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 110 ff.,
201 ff., 278 ff.; Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IX,
3. Aufl. 2011, § 185; Hofling, Der Staat 33 (1994), 493 ff.

§ 7 Die Adressaten der Grundrechte oder
Grundrechtsverpflichteten

A) Grundsitzliches

Neben der sachlichen Garantieebene, die aus Sicht der allgemeinen Grundrechts-
dogmatik eine Frage der Grundrechtsfunktionen ist, bestimmt die personelle Gel-
tungs- und Bindungskraft der Grundrechte die normative Reichweite einer kon-
kreten Grundrechtsordnung. Dabei geht es um zwei Aspekte:

(1)  Fir wen gelten die Grundrechte? Welchen Rechtssubjekten steht die jeweils
gewihrleistete Rechtsposition zu? Wer ist Grundrechtstriger, Grundrechtsin-
haber, Grundrechtssubjekt und Grundrechtsberechtigter?

(2) Den Grundrechtsberechtigten stehen die Grundrechtsverpflichteten gegen-
iiber. Die Bindungsklausel des Art. 1 Abs. 3 GG verweist in personeller Hin-
sicht auf jenes Gegeniiber. Dabei geht es um den Kreis der Grundrechtsver-
pflichteten.



102 2. Abschnitt: Allgemeine Grundrechtslehren

B) Die grundrechtsverpflichtete Staatsgewalt

I.  Umfassende Grundrechtsbindung des Staates

Die Zentralnorm des Art. 1 Abs. 3 GG zahlt in einer Trias die grundrechtsverpflich-
tete Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung auf. Die Formel ist
gleichbedeutend mit den Begriffen ,alle staatliche Gewalt* in Art. 1 Abs. 1 S. 2
und ,,6ffentliche Gewalt® in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

Die Textfassung ldsst allerdings hinsichtlich der Reichweite der angeordneten
personellen Bindung zwei Deutungen zu:

(1) Eine formell-institutionelle:
Grundrechtsverpflichtete sind danach die formell verstandenen Trager der
Staatsgewalt, d.h. die besonderen Organe der Gesetzgebung, vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung (vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG), unabhingig
von Art und Gehalt der konkret ausgetibten Tatigkeit.

(2) Eine materiell-funktionelle:
Danach sind grundrechtsverpflichtet die materiell verstandenen Staatsfunk-
tionen der Gesetzgebung, vollziehenden Gewalt und Rechtsprechung.

Die beiden Deutungen fithren in der Praxis zu unterschiedlichen Ergebnissen.

Beispiele:

(1) Das Bundesland L beschliefSt, sich an einem privaten Industrieunternehmen
zu beteiligen. Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist das Land zweifels-
ohne ein Organ der offentlichen Gewalt. Nach der formell-institutionellen
Theorie wire die Grundrechtsbindung zu bejahen, obwohl hier sogenanntes
erwerbswirtschaftliches Handeln des Staates vorliegt.

(2)  Eine Privatschule erteilt einem Schiiler wegen schlechter Leistung das Abitur-
zeugnis nicht. Als Rechtssubjekt des Privatrechts, das allerdings bei der
Noten- und Zeugnisvergabe punktuell 6ffentliche Gewalt ausiibt (sogenann-
ter Beliehener), wire die Schule nach der formell-institutionellen Sicht der
Grundrechtsbindung nicht grundrechtsgebunden. In materiell-funktioneller
Sicht aber wiirde es sich um Verwaltungstitigkeit handeln mit der Folge, dass
die Bindungsklausel des Art. 1 Abs. 3 GG eingreift.

Art. 1 Abs. 3 GG zielt in seiner entstehungsgeschichtlichen Intention wie seinem
Sinne nach auf eine liickenlose Bindung aller Staatsgewalt. Mit anderen Worten:
Fiir die Annahme der Bindungswirkung des Art. 1 Abs. 3 GG reicht es aus, dass
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entweder das formell-institutionelle Kriterium oder das materiell-funktionelle Kri-
terium erfillt ist.

II. Die Grundrechtsbindung im Einzelnen
1. Grundrechtsbindung der Gesetzgebung

Mit Art. 1 Abs. 3 GG ist auch fiir Deutschland die Grundrechtsbindung der Gesetz-
gebung klargestellt worden. Der Begriff der Gesetzgebung erfasst zunichst alle
Gesetze im formellen Sinne. Ob man dariiber hinaus die Bindung auch auf die
Rechtsetzung anderer Institutionen jedenfalls insoweit erstreckt, als diese zumin-
dest mittelbar in den Kreis der staatlichen Gewaltentriger einzuordnen ist (z.B.
Rechtsverordnungen oder Satzungen von Gemeinden, Universititen, Rundfunkan-
stalten, berufsstindischen Kammern), ist im Ergebnis unerheblich, da anderenfalls
eine Bindung als Verwaltungstitigkeit begriindet wird.'”® Dasselbe gilt fiir
Geschiftsordnungen juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts (Ausnahme: die
Kirchen, s.u.).

Eine unmittelbare Grundrechtsbindung der Rechtssetzung von Privatrechts-
subjekten scheidet dagegen aus. Entgegen der frither vertretenen Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts und der frithen h.L. der Arbeitsrechtswissenschaft sind auch
die Tarifvertragsparteien nicht an die Grundrechte gebunden. Die staatliche Aner-
kennung der Rechtsnormqualitidt des normativen Teils von Tarifvertrigen ist fir
die Anwendung der Bindungsklausel nicht ausreichend. Die Tarifautonomie ihrer-
seits ist grundrechtlich abgesichert (Art. 9 Abs. 3 GG). Allerdings konnen die
Grundrechte und damit die Bindungsklausel des Art. 1 Abs. 3 GG auf der Kollisi-
onsebene ins Spiel kommen, namlich dort, wo der Staat in Erfullung seiner Schutz-
gebotsfunktion kollidierende Grundrechte Dritter gegen eine zu weit reichende
Inanspruchnahme der Tarifautonomie absichert.

2.  Die Grundrechtsbindung der vollziehenden Gewalt

Die Grundrechtsbindung der Exekutive gilt fiir 6ffentlich-rechtliches Verwaltungs-
handeln, aber auch fiir das privatrechtliche Verwaltungshandeln. AufSer Zweifel
steht dies fir das sogenannte Verwaltungsprivatrecht. Aber auch die sogenannte
fiskalischen Hilfsgeschifte (Bedarfsdeckungsgeschifte), die Auftragsvergabe und
die erwerbswirtschaftliche Betitigung der Verwaltung sind an die Grundrechte
gebunden. Der Staat handelt nicht als grundrechtsgeschiitzter Privater, sondern er

123 Zu den Arztekammern s. etwa BVerfGE 33, 125 (160 f.).
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ist stets Sachwalter der Allgemeinheit. Grundmotivation allen staatlichen Han-
delns muss immer das 6ffentliche Interesse, darf nie die Privatnitzigkeit sein. Des-
halb gibt es keine ,,verfassungsexemten Raume* (Stern).

Griundet oder beteiligt sich der Staat an juristischen Personen des Privatrechts,
so ist zu unterscheiden: Bei gemischt-wirtschaftlichen Gesellschaften ist jedenfalls
in den Fillen, in denen die 6ffentliche Hand weniger als die Hifte der Anteile hilt,
allein der offentliche Anteilseigner grundrechtsverpflichtet. Er ist verpflichtet, seine
Beteiligungsrechte grundrechtskonform zur Geltung zu bringen. Stehen juristische
Personen des Privatrechts allerdings im Alleinbesitz eines Hoheitstragers, so sind
die Eigengesellschaften oder gemischt-6ffentlichen Gesellschaften selbst der Bin-
dungsklausel des Art. 1 Abs. 3 GG unterworfen. Das wird deutlich am Beispiel der

sogenannten Fraport AG-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.!?*

3. Grundrechtsbindung der Rechtsprechung

Die Grundrechtsbindung der Rechtsprechung besteht in doppelter Weise: fiir das
gerichtliche Verfahren und fiir das inhaltliche Ergebnis, also den Entscheidungs-
inhalt.

(1) Zur Verfahrensbindung: ,Im gerichtlichen Verfahren tritt der Richter den
Verfahrensbeteiligten formell und in unmittelbarer Austibung staatlicher Ho-
heitsgewalt gegeniiber. Er ist daher in Art. 1 Abs. 3 GG bei der Urteilsfindung
an die insoweit mafSgeblichen Grundrechte gebunden und zu einer rechts-
staatlichen Verfahrensgestaltung verpflichtet“.'” Hier kommen namentlich
die prozessualen grundrechtsdhnlichen Rechte der Art. 101, 103 und 104 GG
zur Geltung.

(2)  Zur inhaltlichen Bindung: Die Grundrechtsbindung der Rechtsprechung hin-
sichtlich des Inhalts des Rechtsprechungsaktes folgt aus der Bindung von
Gesetzgebung und vollziechender Gewalt an die Grundrechte. Das gesamte
Recht steht unter dem Vorrang der Verfassung und ist an ihr zu messen oder
verfassungskonform auszulegen. Hieraus folgt zugleich die Grundrechtsbin-
dung der Gerichte, was den Inhalt ihrer Entscheidungen angeht. Probleme
ergeben sich insoweit aus der Abgrenzung von sogenannter Fachgerichtsbar-
keit und Bundesverfassungsgericht (siche dazu die Ausfithrungen zur Urteils-
verfassungsbeschwerde im vierten Teil unter D).

124 BVerfGE 128, 226 ff.
125 So BVerfGE 52,203 (207).
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II. Grundrechtsbindung der Kirchen und 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten?

Die Kirchen und Religionsgemeinschaften sind — auch soweit sie Korperschaften
des offentlichen Rechts sind (s. Art. 137 Abs. 5 WRV) — keine Institutionen der
mittelbaren Staatsverwaltung. Sie iiben deshalb auch grundsitzlich keine staatliche
Gewalt aus.'?® Sie unterliegen somit auch nicht der Bindungsklausel des Art. 1 Abs.
3 GG. Anderes gilt nur, wenn den Kirchen staatliche Hoheitsgewalt iibertragen
worden ist. Hauptanwendungsfille sind u.a. die Wahrnehmung von Befugnissen
im Steuerrecht und im Rahmen des Bestattungswesens bei der Verwaltung 6ffent-
licher Friedhofe.

Die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten sind wie die 6ffentlich-rechtlich
verfassten Kirchen in erster Linie Trager von Grundrechten, insbesondere der
Rundfunkfreiheit. Insoweit unterliegen sie ebenfalls keiner Bindung an die Grund-
rechte, denn sie iiben keine Hoheitsgewalt aus. Anders verhalt es sich aber dort,
wo sie z.B. in Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben die Wahlwerbung der poli-
tischen Parteien ausstrahlen.

Ein grofler Bereich des staatlichen Handelns lasst sich wegen der vielfiltigen
Funktionen der Grundrechte an ihnen messen und damit verfassungsgerichtlich
kontrollieren.

Grundrechtsbindung

Normative Grundlage:
Art. 1 Abs. 3 GG

Grundaussage: Liickenlose Bindung aller Staatsgewalt

TN

Gesetzgebung Exekutive Rechtsprechung

l

Folge:
Konstitutionalisierung der Rechtsordnung

126 Vgl. dazu BVerfG, NJW 1994, 159 f.
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§ 8 Die Grundrechtstrager oder Grundrechtsberechtigten

A) Die Grundrechtstriagerschaft natiirlicher Personen

Die Grundrechtstragerschaft natiirlicher Personen ist entwicklungsgeschichtlich
und aufgrund des Wortlauts der Grundrechte selbstverstindlich. Besondere Pro-
bleme sind damit aus einer allgemeinen Perspektive weder in theoretischer noch in
praktischer Hinsicht verbunden. Diese beginnen erst dort, wo es um die Differenz
von Biirgerrechten (das Grundgesetz spricht in diesem Fall von Deutschen-Grund-
rechten) und Menschenrechten sowie um die Frage geht, ab welchem Alter von
bestimmten Freiheitsrechten Gebrauch gemacht werden kann (Frage der Grund-
rechtsmiindigkeit).

In Bezug auf die Deutschen-Grundrechte stellen sich zwei Fragen: Zum einen
ist zu tiberlegen, in welcher Weise Auslander grundrechtlich geschiitzt sind, wenn
sie z.B. bei ihrer Berufsausiibung durch staatliche MafSnahmen beschrinkt werden.
Die herrschende Meinung verweist in diesen Fillen auf die in Art. 2 Abs. 1 GG
garantierte allgemeine Handlungsfreiheit als Auffanggrundrecht.

Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit Unionshiirger wegen des europa-
rechtlichen Diskriminierungsverbots auch auf verfassungsrechtlicher Ebene mit
Deutschen gleichgestellt werden miissen. Dazu werden drei Ansichten vertreten.
Die erste Ansicht verweist auch in diesen Fillen auf Art. 2 Abs. 1 GG, will dieses
Grundrecht dann aber in Bezug auf die Schranken wie Art. 12 GG auslegen. Die
zweite Ansicht will Art. 12 GG entgegen seinem Wortlaut auf Unionsbiirger
anwenden, ihn also europarechtskonform auslegen. Die dritte Ansicht geht von
einer Pflicht zur Anderung der Verfassung aus.'”’

Bei der Frage der Grundrechtsmiindigkeit ist nicht auf rechtliche Kriterien, wie
z.B. die Geschiftsfihigkeit, abzustellen. Vielmehr kommt es lediglich darauf an, ob
die betreffende Person aufgrund ihrer geistigen und sonstigen personlichen Ent-
wicklung in der Lage ist, von dem betreffenden Grundrecht eigenstindig Gebrauch
zu machen, d.h. bereichspezifisch eigene Interessen zu bilden und zu artikulieren.

127 Siehe dazu niher Wernsmann, Die Deutschengrundrechte des Grundgesetzes im Lichte des Euro-
parechts, Jura 2000, 657 ff.



§ 8 Die Grundrechtstrager oder Grundrechtsberechtigten 107

B) Grundrechtstrigerschaft von Organisationen (juristischen Personen)

Das Grundgesetz stellt in seinen Grundrechtsbestimmungen auch die kollektive
Austibung grundrechtlicher Freiheit unter seinen Schutz. Art. 19 Abs. 3 GG geht
dariiber hinaus und anerkennt die (inlindische) juristische Person selbst als Grund-
rechtstriagerin. Mag auch der Schutz der menschlichen Personlichkeit und ihrer
Freiheit der letzte und eigentliche Zweck aller Grundrechte sein, Art. 19 Abs. 3 GG
schiitzt die juristische Person nicht lediglich als Treuhdnderin von Mitglieder-
rechten. Deshalb kann auch eine juristische Person ohne personliches Substrat (z.B.
Stiftung) grundrechtsfihig sein.

Abgesehen von der Frage, ob und welche Grundrechte ihrem Wesen nach auf
juristische Personen anwendbar sind, ist vor allen Dingen problematisch, ob juris-
tische Personen des offentlichen Rechts Grundrechtstriger sein konnen. Zur Kla-
rung des Problems kénnen folgende Uberlegungen beitragen:

(1) Eine erste Indizfunktion kommt der Rechtsform der juristischen Person zu.
Danach ist die Grundrechtsberechtigung der juristischen Person des Privat-
rechts grundsitzlich zu bejahen, diejenige der juristischen Person des offent-
lichen Rechts grundsitzlich zu verneinen.

(2) Allerdings gelten fir die letztgenannte Regel anerkanntermafien wichtige
Ausnahmen. Diese beziehen sich zum einen auf bestimmte Grundrechts-
berechtigte und zum anderen auf bestimmte Grundrechte. Zunichst bilden
die Kirchen sowie die offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften, die
Universitiaten und die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die traditio-
nelle ,,Ausnahmetrias“ (Bethge). Hier handelt es sich ,,durchweg um juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts, die den Biirgern auch zur Verwirkli-
chung ihrer individuellen Grundrechte dienen, und die als eigenstiandige, vom
Staat unabhingige oder jedenfalls distanzierte Einrichtungen bestehen.!?®
Aber auch im Blick auf bestimmte Grundrechte wird von der Regel unter (1)
abgewichen: Alle juristischen Personen des offentlichen Rechts konnen sich
auf die sogenannten Prozessgrundrechte berufen.

(3) Nach der neueren Judikatur des Bundesverfassungsgerichts bedarf es jedoch
weiterer Differenzierungen. Das formelle Kriterium der Organisationsform
wird ergdnzt durch das materielle Kriterium der jeweils zu erfillenden Funk-
tion. Hieraus ergeben sich Modifikationen in zweierlei Hinsicht: Eindeutig
vom Grundrechtsschutz ausgeschlossen bleiben danach die juristischen Per-

128 BVerfGE 61, 82 (103).
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sonen des 6ffentlichen Rechts bei Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben oder
bei der Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregelter offentlicher
Aufgaben. Bei Betroffenheit in anderer Funktion hingegen hat das Bundes-
verfassungsgericht die Grundrechtsfihigkeit einer juristischen Person des
offentlichen Rechts in einem Fall bejaht: Fir die Orthopadietechni-
ker-Innungen hat das Bundesverfassungsgericht eine partielle Grundrechts-
fahigkeit im Blick auf ihre Funktion, Vertrige im Interesse der Mitglieder
abzuschlieflen, bejaht.'? — Die funktionelle Betrachtungsweise fithrt auch zu
einer Ausnahme im Blick auf die Grundrechtsfahigkeit juristischen Person
des Privatrechts. Die Rechtsform als Kriterium tritt zurtick, wenn die juristi-
schen Person (gesetzlich zugewiesene) offentliche Aufgaben etwa der
Daseinsvorsorge zu erfiillen hat. Beispiele: Stadtwerke Hameln AG,'3° Tech-
nische Werke der Stadt Stuttgart.!3!

Besonders umstritten ist die Grundrechtsfahigkeit gemischt-wirtschaftlicher
Unternehmen. Die Dritte Kammer des Ersten Senats hat in einem viel kriti-
sierten Beschluss vom 16. Mai 1989 die Grundrechtsfihigkeit der Hambur-
gischen Elektrizitits-Werke AG (HEW), an deren Kapital neben zahlreichen
Privataktioniren die Stadt Hamburg mit einem Mehrheitsanteil von etwa
72% beteiligt ist, jedenfalls fur den Bereich der Elektrizititsversorgung ver-
neint.'3? Dem ist jedoch zu widersprechen: Die Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts vernachlissigt die Beteiligung privater Anteilseigner, deren
grundrechtliche Schutzwiirdigkeit aufSer Frage steht. Auch eine o6ffentliche
Mehrheitsbeteiligung vermag der juristischen Person des Privatrechts inso-
weit die Grundrechtssubjektivitit nicht zu nehmen.

Ahnlich wie bei den natiirlichen Personen stellt sich auch bei den juristischen Per-

sonen (des Privatrechts) die Frage, wie die in anderen Mitgliedstaaten der Europa-

ischen Union ansissigen Organisationen zu behandeln sind. Sie gehoren jedenfalls

nicht zum Kreis der inlindischen juristischen Personen, auf den der Wortlaut die

Grundrechtstragerschaft von Organisationen beschrankt. Dazu hat das Bundesver-

fassungsgericht entschieden: ,,Die Erstreckung der Grundrechtsberechtigung auf

juristische Personen aus Mitgliedstaaten der Europdischen Union stellt eine auf-

grund des Anwendungsvorrangs der Grundfreiheiten im Binnenmarkt (Art. 26

129
130
131
132

BVerfGE 70, 1 (15 f£., 20).

BVerfGE 45, 63 (79 f.).

BVerfG, NJW 1980, 1093.

BVerfG, NJW 1990, 1783 = JuS 1990, 755 f.; dazu auch etwa Pieroth, NWVBI. 1992, 85 ff.; Zim-
mermann, JuS 1991, 294 ff.
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AEUV) und des allgemeinen Diskriminierungsverbots wegen der Staatsangehorig-
keit (Art. 18 AEUV) vertraglich veranlasste Anwendungserweiterung des deut-
schen Grundrechtsschutzes dar.“!33 Das gilt auch fiir in Deutschland titige Staats-
unternehmen anderer EU-Mitgliedstaaten.'**

Literatur zur Vertiefung: Einzelheiten bei Stern, StaatsR III/1, §§ 70, 71; ferner
Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG,
1985; Frenz, VerwArch 85 (1994), 22 ff.

§ 9 Auslegung der Grundrechte (Grundrechtsinterpretation)

A) Die klassischen Auslegungstopoi als Ausgangspunkt

Die Auslegung der Grundrechte folgt grundsitzlich den klassischen Topoi, die all-
gemein fir die Gesetzesauslegung zur Anwendung kommen: der grammatischen,
logisch-systematischen, objektiv-teleologischen sowie historischen oder gene-
tischen Auslegung.!3’ Der im Vergleich zu anderen Normen des Grundgesetzes
noch einmal verknappte, in nicht wenigen Fillen auf ein einziges Wort beschriankte
Normtext ldsst die Schwierigkeiten der Auslegung aber noch einmal wachsen. Des-
halb wird mit guten Griinden gefragt, ob es sich hier um Auslegung oder nicht
vielmehr um Konkretisierung durch die Interpreten, letztlich das Bundesverfas-
sungsgericht, handelt.’*® Dabei spielen Grundrechtstheorien und auf die einzelnen
Grundrechte bezogene Wertorientierungen eine bedeutsame Rolle.

Von dieser ,,konkretisierenden Auslegung® ist die in den Bereich der richter-
lichen Rechtsfortbildung hineinragende ,,Erfindung“ neuer Grundrechte durch das
Bundesverfassungsgericht abzugrenzen. Dabei reagiert das Bundesverfassungsge-
richt u.a. auf neue Bedrohungslagen, wie im Falle des Grundrechts auf informati-

7

onelle Selbstbestimmung!?” und seine Weiterentwicklung als Computergrund-

recht.’®® Auch die sogenannten ,,Bindestrich-Grundrechte® (z.B. das allgemeine
Personlichkeitsrecht), bei denen zwei Grundrechte zu einem ,,neuen“ Grundrecht

verbunden werden, sind hier einzuordnen.'*’

133 BVerfG NZG 2011, 1262.

134 BVerfG, NJW 2017, 219 ff.

135 Vertiefend Stern, StaatsR I1I/2 § 95 11 2.
136 Dazu niher Stern, StaatsR III/2 § 95 V.
137 BVerfGE 635, 1 ff.

138 BVerfGE 120, 274 ff.

139  Meinke, In Verbindung mit, 2006.
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B) Volkerrechtsfreundliche Auslegung

Wie bereits die Ausfithrungen zur EMRK gezeigt haben, kommt bei der Auslegung
der Grundrechte der volkerrechtsfreundlichen Interpretation besonderes Gewicht

140 Die zur EMRK entwickelten Grundsitze sind auch auf andere Menschen-

zu
rechtspakte und Konventionen, wie z.B. die UN-Kinderrechtskonvention, anzu-
wenden, wenn diese durch den Bundesgesetzgeber nach Art. 59 Abs. 2 GG in die

deutsche Rechtsordnung umgesetzt wurden.

C) Prinzip der Einheit der Verfassung

Alle Verfassungsnormen sind so auszulegen, dass sie nicht in einen Widerspruch
zueinander geraten. Dabei ist es jedoch nicht ausgeschlossen, dass es zu Spannungs-
verhiltnissen kommt, wie etwa zwischen Art. 12a GG und Art. 4 Abs. 3 GG. Eine
iibertriebene ,,Glattung“ von Spannungen ist deshalb ebenso zu vermeiden.

D) Prinzip der praktischen Konkordanz

Dieses Prinzip kommt zur Anwendung, wenn zwei Normen oder Normkomplexe
kollidieren. Es besagt, dass nach einer Interpretation zu suchen ist, die beide Nor-
men so weit wie moglich zur Geltung kommen ldsst und ihren sinnvollen Bestand
sichert. Beide Regelungen sollen in der Spannungslage zu grofstmoglicher, optima-
ler Wirksamkeit gelangen. Fiir den Bereich der Grundrechte ist dieses Prinzip in

den Abwigungsgrundsitzen und insbesesondere der Wechselwirkungslehre zu
Art. 5 GG enthalten.

E) Prinzip der normativen Kraft der Verfassung

Dieser Grundsatz kann in Art. 20 Abs. 3 und 1 Abs. 3 GG verankert werden und
besagt, dass Verfassungsnormen so auszulegen sind, dass sie eine grofStmogliche
juristische Wirkkraft erlangen, d.h. effektiv angewendet und umgesetzt werden. In
diesem Grundsatz kann auch der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit verankert
werden — und zwar abweichend von der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
auch fur den Bereich des Staatsorganisationsrechts.

140 BVerfGE 111, 307 ff.
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F) Exkurs: Prinzip der grundrechtskonformen Auslegung der Gesetze

Nicht die Auslegung der Grundrechte, sondern die Auswirkung der Grundrechte
auf die Auslegung und Anwendung der tibrigen Rechtsordnung wird durch den
Grundsatz der grundrechtskonformen Auslegung angesprochen.

Wie das Verfassungsrecht im Ubrigen, so dirigieren auch die Grundrechte die
Auslegung des einfachen Gesetzesrechts. Die sogenannte Ausstrahlung der Grund-
rechte auf die iibrige Rechtsordnung wirkt sich auf die Auslegung und Anwendung
des Rechts aus. Sind bei der Anwendung oder Auslegung einer Norm mehrere
Losungen moglich und fiihren einige Ergebnisse zu einer mit den Grundrechten
unvereinbaren Losung, so greift die Pflicht zur grundrechtskonformen Auslegung
und Entscheidung. Es muss deshalb von mehreren denkbaren Losungen diejenige
gewihlt werden, die mit den Grundrechten in Einklang steht. Diese Pflicht wirkt
sich vor allem bei der Ausiibung des Verwaltungsermessens aus.

Literatur zur Vertiefung: Ernst-Wolfgang Biockenforde, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, S. 1529 ff.

§ 10 Beschrankung der Grundrechte

A) Zulassigkeit und Arten der Beschrankung (Grundrechtsschranken)

I.  Begriff und Bedeutung

Normen, welche grundrechtliche Positionen einschrianken, werden als Grund-
rechtsschranken bezeichnet (Def.). Sie sind die negative Seite der Grundrechts-
norm, deren positive Seite der Grundrechtstatbestand ist. Was dieser prima facie
erlaubt, verdichtet sich erst dann zu einer definitiven Rechtsposition, wenn nicht
eine verfassungslegitime Schranke zum Ausschluss des grundrechtlichen Schutzes
fithre.

In den Grundrechten kommt ganz allgemein die historische Erkenntnis zum
Ausdruck, dass individuelle Freiheit immer dem Ausgleich mit der Freiheit anderer
und den Belangen des Gemeinwohls Rechnung tragen muss. Durch den Gesetzes-
vorbehalt wird zugleich der demokratisch legitimierte Gesetzgeber gerufen, diesen
Ausgleich in allgemeiner Form zu suchen.
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II.  Systematik der Grundrechtsschranken

Grundrechtsschranken sind

e entweder Normen von Verfassungsrang (verfassungsunmittelbare Grund-
rechtsschranken); seltene Ausnahmen (z.B. Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG)

e  oder unterverfassungsrechtliche Normen, zu deren Setzung durch Verfassungs-
vorschrift ermachtigt worden ist (verfassungsmittelbare Grundrechtsschran-

ken).

Bei letzteren lassen sich sogenannte einfache Gesetzesvorbehalte (z.B. Art. 2 Abs.
2S. 3; Art. 12 Abs. 1 S. 2) von qualifizierten Gesetzesvorbehalten (z.B. Art. 5 Abs.
2; 13 Abs. 2 — Abs. 7) unterscheiden.

Einfache Gesetzesvorbehalte sind dadurch gekennzeichnet, dass sie keine
bestimmten Zwecke oder Rechtsgiiter benennen, zu deren Schutz oder Verwirkli-
chung Grundrechte eingeschriankt werden diirfen.

Qualifizierte Gesetzesvorbehalte benennen demgegeniiber mit unterschied-
licher Genauigkeit die Rechtsgiiter und Zwecke, die alleine die Grundrechtsbe-
schrankung rechtfertigen. Neben diesen materiellen Vorgaben werden teilweise
auch verfahrensrechtliche Vorgaben gemacht, wie die Einhaltung einer bestimmten
Zustandigkeit (z.B. Richtervorbehalt) oder eines bestimmten Verfahrens. In
Grundrechte mit qualifiziertem Vorbehalt kann in der Regel nicht aufgrund einer
Generalklausel eingegriffen werden. So spiegeln sich z.B. in den einzelnen Stan-
dardmafSnahmen des Polizeirechts die Anforderungen der qualifizierten Gesetzes-
vorbehalte der verschiedenen betroffenen Grundrechte wider.

III. Insbesondere: Schranken vorbehaltlos gewihrter Grundrechte
(Verfassungsvorbehalt)

Weitgehend unbestritten ist die Existenz ungeschriebener Schrankenklauseln.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen mit Riick-
sicht auf die Einheit der Verfassung ,,kollidierende Grundrechte Dritter und andere
mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte“ ausnahmsweise die Grundlage fiirr
die Einschrankung von Grundrechten ohne geschriebene Schrankenklauseln bieten
(grundlegend BVerfGE 28, 243, 261).

Bei den anderen mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtswerten werden
weitgehend auch die Kompetenznormen der Verfassung (z.B. Art. 70 ff., 83 ff. GG)
herangezogen. Bei der Bejahung des grundrechtsbeschriankenden Charakters von
Kompetenznormen ist aber Zuriickhaltung geboten.
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Beispiel: Fiir die Diskussion siehe die Entscheidung zum Kriegsdienstverweige-
rungsrecht, BVerfGE 69, 1 ff. mit Sondervotum S. 57 ff.

Ein solcher kann grundsatzlich nur dort anerkannt werden, wo eine Kompetenz-
norm zugleich einen materiell-rechtlichen Regelungsgehalt enthilt oder ein Rechts-
institut anerkennt, mit dem Grundrechtseinschrankungen sachnotwendig einher-
gehen (Beispiel: Art. 7 Abs. 1; Art. 33 Abs. 5; Art. 105 ff. GG).'*!

Grundrecht ohne
Gesetzesvorbehalt
2.B. Art. 4 Abs. 1, Art. 5§ Abs. 3 GG

Ausgleich durch den Gesetzgeber

kollidierende Rechtswerte
mit Verfassungsrang

2.B. Grundrechte Dritter,

Gemeinwoblinteressen

Einheit der
Verfassung

Merksatz: Auch der Verfassungsvorbehalt unterliegt dem Vorbehalt des Gesetzes.

141 Niher hierzu Pieroth, A6R 114 (1989), 442 ff. (insbesondere 439-448); Selk, JuS 1990, 895 ff.
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B) Anforderungen an die Beschrinkung von Grundrechten

I.  Der Vorbehalt des Gesetzes

Beschriankungen von Grundrechten unterliegen dem Vorbehalt des Gesetzes, miis-
sen also auf der Grundlage einer durch das Parlament erlassenen Rechtsnorm vor-
genommen werden. Dieser Vorbehalt des Gesetzes ist auch zu beachten, wenn es
um die Beschrinkung von Grundrechten geht, die lediglich unter Verfassungsvor-
behalt stehen.

II. Das Bestimmtheitsgebot

Will der parlamentarische Gesetzgeber die Entscheidung zur Beschrankung von
Grundrechten auf die Exekutive iibertragen, indem er diese zum Erlass einer
Rechtsverordnung oder Satzung ermichtigt, so muss diese Ermachtigung ausrei-
chend bestimmt sein. Nach der Lehre vom Parlamentsvorbehalt muss der Gesetz-
geber die wesentlichen Entscheidungen im grundrechtsrelevanten Bereich niamlich
selbst treffen. Man spricht deshalb auch von der Wesentlichkeitstheorie.!'*

Fiir den Bereich der Ermiachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen ist der
Bestimmtheitsgrundsatz in Art. 80 GG niher konkretisiert. Bei Satzungen ist er
unmittelbar aus der Verfassung abzuleiten.

Als entscheidendes Merkmal fiir die Frage, ob eine Regelung ausreichend
bestimmt ist, wird die Voraussehbarkeit der denkbaren MafSnahmen durch den
Normadressaten, also den Biirger, angesehen. Es muss ihm moglich sein, sich auf-
grund der gesetzlichen Ermachtigung ein Bild davon zu machen, mit welchen seine
Grundrechte beschrankenden Regelungen der Verwaltung er rechnen muss.

§ 11 Die Schranken der Grundrechtsbeschrankung
(Schranken-Schranken)

A) Begriff

Die Feststellung, dass die Grundrechte durch den Gesetzgeber beschrankt werden
konnen, bedeutet, dass das mit ihnen verbundene grundsitzliche Versprechen von
Freiheit und Gleichheit unter bestimmten verfahrensrechtlichen Voraussetzungen

142 BVerfGE 61, 260 (275); 88,103 (116).



§ 11 Die Schranken der Grundrechtsbeschrankung (Schranken-Schranken) 115

(Vorbehalt des Gesetzes) mit kollidierenden ,,Interessen in Einklang gebracht wer-
den muss und kann. Diese Aussage der Grundrechtsschranken steht allerdings
unter einem weiteren Vorbehalt: Das durch die Verfassung gemachte Versprechen
von Freiheit und Gleichheit darf nur ,,widerrufen® werden, soweit es dafiir ausrei-
chend gewichtige Griinde gibt. Die fiir die Grenzen der Beschrinkung geltenden
Regeln werden in der allgemeinen Grundrechtslehre deshalb auch als Schranken-
Schranken bezeichnet.!'*

Methadisch setzen sie eine grundsitzlich gerechtfertigte Grundrechtsbeschrin-
kung durch den zustindigen Gesetzgeber voraus. Und auf Grund von legitimen
Zwecken kontrollieren sie die Grundrechtsbeschrankungen zusatzlich.

B) Die Schranken-Schranken im Uberblick

Die Schranken-Schranken, die diese Funktion erfiillen, werden traditionell in for-
melle und materielle Schranken untergliedert.!**

e Als formelle Schranken-Schranken fungieren das Verbot des Einzelfallgesetzes
aus Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG sowie das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG.
¢  Als materielle Schranken-Schranken fungieren die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 Abs. 2 GG'® sowie der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit (Ubermafi-

verbot).

Das System der Schranken-Schranken war in der Entstehungsphase des Grundge-
setzes noch nicht vorhanden. Es hat sich im Laufe der Beratungen in der heute
vorliegenden Form entwickelt. Auffillig ist zudem, dass der Grundsatz der Verhalt-
nismafligkeit im Grundgesetz nicht ausformuliert wurde, sondern durch Recht-
sprechung und Lehre spiter entfaltet wurde. Viele neuere Landesverfassungen (z.B.
Art. 20 Abs. 1 S. 1 Verf. LSA) enthalten daran ankniipfende Gewihrleistungen
dieses Grundsatzes, wobei jedoch in der Regel die Teilgrundsitze nicht explizit
genannt werden. Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh normiert die Schranken-Schranken dhn-
lich wie das Grundgesetz unter ausdriicklicher Nennung des Grundsatzes der Ver-
haltnismafSigkeit. !4

143 Zur historischen Entwicklung Stern, StaatsR 111/2, § 83 1.

144 Siehe Stern, StaatsR 111/2, § 83 bis § 85; Hillgruber, HStR 1X, 3. Aufl. 2011, § 201, Rn. 33 ff.

145 Teilweise in Verbindung mit weiteren absoluten Beschrinkungsverboten; vgl. Hillgruber, HStR IX,
3. Aufl. 2011, § 201, Rn. 95 ff.

146 Zu Einzelheiten Jarass, Charta der Grundrechte, 2010, Art. 52, Rn. 30 ff.
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C) Das Verbot des Einzelfallgesetzes gem. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG

Durch das (rechtsstaatlich motivierte) Verbot des Einzelfallgesetzes wird die
Grundrechtsbindung nach Art. 1 Abs. 3 GG verstirkt und der parlamentarische
Gesetzgeber grundsitzlich zum Erlass ,,allgemeiner” Gesetze verpflichtet. Durch
die systematische Verortung im Grundrechtsteil wird der Anwendungsbereich
beschrankt auf Gesetze, die in Grundrechte eingreifen.

Das Verbot gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'*’
jedoch auch innerhalb dieses Rahmens nur fir Regelungen, die ,,darauf abzielen,
ein Grundrecht iiber die in ihm selbst angelegten Grenzen (...) hinaus einzuschrin-
ken“.1*® Das trifft nach dieser Rechtsprechung auf gesetzliche Regelungen in dem
»von vornherein® unter Ordnungsvorbehalt gestellten Bereich der allgemeinen
Handlungsfreiheit'” nicht zu; ebenso nicht zu auf gesetzliche Differenzierungen
zwischen moglichen Vergleichs- und Adressatengruppen'’, auf allgemeine Gesetze
i.S.v. Art. 5 Abs. 2 GG'!, auf berufsregelnde Gesetze, die die Berufsausiibung
reglementieren oder subjektive Berufszugangsvoraussetzungen definieren'>?, auf
Gesetze zur Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums.'>* Das BVerfG
wendet allerdings diese von ihm aufgestellten Grundsitze nicht durchweg wider-
spruchsfrei an. So hat es das Ladenschlussgesetz an Art. 19 Abs. 1 GG gepriift,
obwohl dieses (nur) die Berufsausiibung regelt und im konkreten Fall neben der
Eigentumsgarantie vor allem der Gleichheitssatz der verfassungsrechtliche Mafs-
stab ist.””* Ahnlich berithren gesetzliche Regelungen der betrieblichen Mit-
bestimmung Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG einerseits, ggf. Art. 3 Abs.
1 GG andererseits und diirften darum am Verbot der Einzelfallgesetzgebung von
vornherein nicht zu messen sein'*>, wurden aber vom BVerfG im Falle des Montan-
Mitbestimmungsergdnzungsgesetzes gleichwohl einer Prifung anhand dieses Maf3-
stabs unterzogen.!’® Dieses restriktive Verstéandnis ist in der Literatur auf Kritik
gestoflen.'’

147 Dazu detailliert Stern, StaatsR 111/2, § 83 11 7.

148 BVerfGE 28, 36 (46).

149 BVerfGE 25, 371 (399).

150 BVerfGE 25, 371 (399).

151 BVerfGE 28, 282 (291 f.); 44,197 (201).

152 BVerfGE 13, 97 (122); 64, 72 (80 f.); anders aber fiir objektive Berufszugangsvoraussetzungen
BVerfGE 85, 360 (374); 64, 72 (81).

153 BVerfGE 24, 367 (396); 25, 371 (399).

154 BVerfGE 13, 225 (227 ff.).

155 BVerfGE 25, 371 (399).

156 BVerfGE 99, 367 (400 f.).

157 Siehe nur Enders, in: BeckOK GG, Art. 19, Rn. 6.
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Inhaltlich verlangt die Bestimmung des Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, dass im tatbe-
standlichen Bereich ihrer Anwendung Grundrechtseingriffe nur in der rechtsstaat-
lich tradierten Weise, d.h. in Gestalt oder auf der Grundlage eines allgemeinen
Gesetzes vorgenommen werden'®, das einerseits an einen unbestimmten Perso-
nenkreis adressiert (und insofern ,,allgemein®) ist und andererseits den zu regeln-
den Sachverhalt iiber den Einzelfall hinausgreifend abstrakt umreifst (insofern eine
»allgemeine“ Regelung nach generellen Merkmalen, fiir eine unbestimmte Vielzahl
von Fillen trifft). Verboten sind demnach grundrechtseinschriankende ,,Verwal-
tungsakte in Gesetzesform“.!* Verboten ist vor allem jede grundrechtseinschrin-
kende gesetzliche Regelung eines konkreten (insbesondere zeitlich begrenzten)
Sachverhalts, die sich mit ihrer Anwendung auf diesen Sachverhalt dauerhaft erle-
digt, deren Rechtsfolge mit anderen Worten nur einmal eintreten kann.!®

Ob eine Grundrechtseinschrinkung und damit moglicherweise ein Einzelfall-
gesetz vorliegt, ist vor allem zweifelhaft, wenn im weitesten Sinne planerische Ent-
scheidungen unmittelbar durch Gesetz getroffen werden. Wird etwa eine Eisen-
bahntrasse durch Gesetz planfestgestellt'®!, handelt es sich um einen Verwaltungsakt
in Gesetzesform. Soweit die Regelung enteignungsrechtliche Vorwirkungen entfaltet
und darum Art. 14 Abs. 3 GG anzuwenden ist, ergibt sich aber die verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit der Einzelfallregelung als solche aus dem Spezialvorbehalt
fir Legalenteignungen in Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG (,,durch Gesetz“, BVerfGE 24,
367[3961.]). Soweit die gesetzliche Regelung unmittelbar privatrechtliche Abwehr-
anspriiche gegen das Vorhaben ausschlieft, greift sie zwar dariiber hinaus in
(Grund-) Rechtspositionen Betroffener ein. Jedoch dient der Eingriff jedenfalls der
abgrenzenden Zuordnung der Rechtssphiren im Rahmen der allgemeinen Rechts-
ordnung, sei es im Rahmen der Bestimmung von Inhalt und Schranken der Eigen-
tumsnutzung, sei es durch Neuregelung der privatrechtlichen Abwehrmoglichkeiten
(§§ 906, 1004, 823 BGB) gegeniiber sonstigen Planfeststellungsbetroffenen, so dass
Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG auch unter diesem Gesichtspunkt nicht zum Tragen kommt.

Ein VerstoB fiihrt zur Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit der Norm, soweit das
Bundesverfassungsgericht sich nicht ausnahmsweise mit der Feststellung der
Unvereinbarkeit der Regelung mit der Verfassung begniigt.'®?

158 BVerfGE 13, 225 (229).

159 BVerfGE 10, 234 (239).

160 BVerfGE 13, 225 (229).

161 BVerfGE 95, 1 ff.

162 Siehe exemplarisch BVerfGE 139, 285.
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D) Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG

Mit dem Gebot, die durch ein Gesetz beschriankten Grundrechte in diesem Gesetz
ausdriicklich anzufiihren, sollte eine ,,Warn- und Besinnungsfunktion“ fiir den
Gesetzgeber begriindet werden. Es sollte verhindert werden, dass der Gesetzgeber
Grundrechte beschriankt, ohne sich dessen bewusst zu sein.!®3

Auch hier ist beim Bundesverfassungsgericht von Beginn an die Tendenz zu ver-
zeichnen, der Regelungen nur einen beschriankten Geltungsbereich zu verleihen
und sie wegen ihres Charakters als Formvorschrift gering zu achten. Konkret
bedeutet dies, dass nach der Rechtsprechung die Anwendung des Zitiergebotes fiir
die Art. 2 Abs. 1, 5 Abs. 2 und 3, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1, 14 Abs. 3, 17a GG ausge-
schlossen ist.'** Dies wird damit begriindet, dass sich der Gesetzgeber in diesen
Fillen bewusst ist, dass er Grundrechte einschrinkt.'®® SchlieSlich soll das Zitier-
gebot auch bei mittelbaren Grundrechtseingriffen nicht zur Anwendung kommen.

Ein Verstofs fithrt zur Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit der Norm.

E) Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG

Neben den formellen Schranken-Schranken des Absatzes 1 markiert die in Ab-
satz 2 normierte Wesensgehaltsgarantie — das ist unstreitig — eine materielle
Schranken-Schranke, deren Interpretation jedoch erhebliche Schwierigkeiten
bereitet. Ein Grund dafiir ist, dass der normtextlich nicht verankerte Grundsatz der
VerhiltnismafSigkeit in der Grundrechtsdogmatik die zentrale Funktion tibernom-
men hat, die urspriinglich mit der Wesensgehaltsgarantie verbunden wurde.!¢ Thr
wird deshalb heute vor allem die Funktion einer absoluten Grenze fiir die Beschrin-
kung von Grundrechten zugewiesen, wie sie auch aus der Menschenwiirdegarantie
abgeleitet wird.'®”

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet sich neben mehre-
ren Entscheidungen, in denen Art. 19 Abs. 2 GG als Schranken-Schranke erwihnt,
eine mogliche Verletzung aber knapp ausgeschlossen wird, nur die Entscheidung

163 BVerfGE 113, 348 (364 ff.); Selk, JuS 1992, 816 ff.; Stern, StaatsR II1/2, § 83 III 2, der auch von
einer ,mentalen Schranken-Schranke® spricht.

164 Stern, StaatsR 111I/2, § 83 III 4.

165 BVerfGE 64, 72 (80).

166 Hillgruber, HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 201, Rn. 99.

167 Zu dieser Verbindung Hillgruber, HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 201, Rn. 95 f. Siehe auch Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, 1991.
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zur lebenslangen Freiheitsstrafe, in der niher auf die Regelung eingegangen wird.!®$
In der jiingeren Rechtsprechung spielt die Regelung keine bedeutsame Rolle mehr.
Thre Funktion wurde durch den Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit und die Men-
schenwiirdegarantie ibernommen.

F) Das UbermafSverbot (Grundsatz der Verhiltnism:ifigkeit)

I.  Entwicklung und Anwendungsbereich

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit hat einen'®” bedeutsamen Ursprung in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung und Gesetzgebung (§ 101117 ALR) zum
Polizeirecht und ist auch heute noch in diesem klassischen Bereich der Eingriffsver-
waltung besonders detailliert normiert.’”® In der Anwendung des Eingriffsverwal-
tungsrechts wird er vor allem mit der Priifung der Ermessensbetitigung verbunden.

In das Verfassungsrecht fand der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit spates-
tens mit einer Entscheidung aus dem Jahr 1968 eine feste Verankerung. Dort
bezieht sich das Gericht auf ,,... die Grundsitze der VerhiltnismafSigkeit und des
Ubermaf3verbotes, die sich als iibergreifende Leitregel allen staatlichen Handelns
zwingend aus dem Rechtsstaatsprinzip ergeben und deshalb Verfassungsrang

172" in der die

haben.“'! Damit wird die bereits frith ansetzende Rechtsprechung
einzelnen Bausteine des Grundsatzes allmihlich genauer herausgebildet wurden!”3,
knapp zusammengefasst. Etwas spiter wurde zu der Ableitung aus dem Rechts-
staatsprinzip die Formulierung eingefiihrt, der Grundsatz ergebe sich ,,aus dem

Wesen der Grundrechte selbst*.!7*

168 BVerfGE 45, 187 (270 f.). Siehe auch BVerfGE 49, 24 (53 ff.) zur Kontaktsperre.

169 Zu den verschiedenen ,,Quellen® seiner Herleitung niher Stern, StaatsR I11/2, § 84,1 2. Siehe auch
Hirschberg, Der Grundsatz der Verhiltnismaigkeit, 1981; Remmert, Verfassungs- und verwal-
tungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des Ubermafverbotes, 1995.

170 Siehe § 5 SOG LSA:

»Grundsatz der Verhiltnismifigkeit:

(1) Von mehreren moglichen und geeigneten Mafinahmen haben die Sicherheitsbehérden oder die
Polizei diejenigen MafSnahmen zu treffen, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich
am wenigsten beeintrdchtigen.

(2) Eine Mafinahme darf nicht zu einem Nachteil fiihren, der zu dem erstrebten Erfolg erkennbar
aufSer Verhiltnis steht.

(3) Eine Mafinahme ist nur so lange zulissig, bis ihr Zweck erreicht ist oder sich zeigt, dass er
nicht erreicht werden kann.“

171 BVerfGE 23, 127 (133).

172 BVerfGE 1, 167 (178); 2, 1 (79) mit ersten Ansitzen.

173 Erstmals in der heute geliufigen Form bei BVerfGE 3, 383 (399).

174 BVerfGE 19, 342 (348 f.).
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Neben der allgemeinen Formulierung haben sich fiir einzelne Grundrechte
besondere Ausgestaltungen entwickelt. Hier sind insbesondere die sogenannte
3-Stufen-Lehre zum Grundrecht der Berufsfreiheit'”® sowie die Wechselwirkungs-
lehre zu Art. 5 Abs. 2 GG' zu erwihnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in weiteren Entscheidungen formuliert, dass
der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit eine ,,iibergreifende Leitregel allen staatli-
chen Handelns* darstellt.!”” Daraus lisst sich eine Briicke zu der (umstrittenen)
Frage schlagen, ob der Grundsatz auf das Staat-Buirger-Verhiltnis und namentlich
die Grundrechte beschrankt ist, oder auch fiir Rechtsverhiltnisse innerhalb der
staatlichen Rechtssphire ,,nutzbar® ist. Obwohl sich in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einzelne Belege dafiir finden, die fiir eine Beschrinkung
auf das Staat-Biirger-Verhiltnis sprechen,!”® ist der Gesamtbefund ein anderer.!”
Das Bundesverfassungsgericht selbst wendet den Grundsatz auf staatliche Eingriffe
in das kommunale Selbstverwaltungsrecht, die Beschrinkung von Abgeordneten-
rechte und zahlreiche weitere Rechtspositionen des innerstaatlichen Bereichs an.
Dabei sind allerdings auch Modifikationen zu beobachten, die zu Veranderung der
normativen Reichweite des Grundsatzes fithren.!®°

II. Rationalitit und Struktur des Grundsatzes der VerhiltnismifSigkeit

Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit dient der Operationalisierung einer soge-
nannten Zweck-Mittel-Kontrolle: Der die Freiheit zur Verfolgung legitimer, d.h. mit
der Verfassungsordnung grundsitzlich in Einklang stehender Zwecke titige
Gesetzgeber soll dafiir nur solche Mittel (Instrumente) nutzen, die einerseits eine
effektive Zweckverwirklichung erméglichen, zugleich aber die geringsten Frei-
heitsbeschrankungen mit sich bringen. Zudem darf die Bedeutung der Freiheitsbe-
schrankung nicht iiber die Bedeutung des verwirklichten Zwecks hinausgehen. Den
Kern des Grundsatzes bilden damit die Verpflichtung auf das mildeste Mittel und
die Angemessenheitskontrolle.

175 BVerfGE 7, 377 (405, 407 f.) sowie in Leitsatz 6c.

176 BVerfGE 7, 198 (207 £.).

177 BVerfGE 23, 127 (133).

178 Namentlich BVerfGE 81, 310(338); 84, 25(30f.)

179 Dazu grundlegend Heusch, Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit im Staatsorganisationsrecht,
2003.

180 Dazu im Einzelnen Heusch, a.a.O., S. 93 ff.
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II. Der ,legitime Zweck“ als Bezugspunkt der Anwendung

Den Ausgangs- und Bezugspunkt der Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafigkeit ist der vom Gesetzgeber verfolgte legitime Zweck.!®! Er ist selbst nicht
Gegenstand der Uberpriifung anhand des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit.
Legitim ist ein Zweck dann, wenn er — was in der Klausur zuvor gepriift wurde —
durch den zustindigen Gesetzgeber in einem ordnungsgemifSen Verfahren verfolgt
wird und sich aus der Verfassung keine Anhaltspunkte ableiten lassen, die darauf
hindeuten, dass ein solcher Zweck nicht verfolgt werden darf.!%?

Fiir die Anwendung des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit ist es wichtig, den
verfolgten Zweck klar herauszuarbeiten. Werden durch eine gesetzliche Rege-
lungen mehrere Zwecke verfolgt, so hat auch eine mehrfache Priifung zu erfolgen.

IV. Die Eignung oder Tauglichkeit der MafSnahme zur Zweckverwirklichung

Der erste Teilgrundsatz verlangt die Uberpriifung der gewihlten Instrumente auf
ihre Eignung oder Tauglichkeit zur Verwirklichung des angestrebten Zwecks. Es
besteht Einigkeit, dass eine Eignung bereits dann vorliegt, wenn der angestrebte
Zweck teilweise verwirklicht wird bzw. eine Verdnderung in Richtung auf das
angestrebte Ziel erreicht werden kann.!*? Eine weitergehende Forderung wire mit
den Einsichten iiber die begrenzte Steuerungskraft des Gesetzes nicht zu vereinba-
ren und wiirde die Gesetzgebung insgesamt in Frage stellen.

Als Orientierung fiir die gutachterliche Priifung wird dabei folgende Formel
zugrunde gelegt: ,,Eine MafSnahme ist dann zur Zweckerreichung geeignet, wenn
mit ihrer Hilfe der gewiinschte Erfolg ndherriickt. Sie ist ungeeignet, wenn sie die
Erreichung des beabsichtigten Ziels erschwert oder im Hinblick auf das Ziel tiber-
haupt keine Wirkung entfaltet.“!®* Es gibt nur wenige Entscheidungen, in denen
das Bundesverfassungsgericht die Eignung einer Regelung verneint hat.!%

Fehlt es noch an empirischen Erkenntnissen, so muss die vom Gesetzgeber
angestellte Prognose auf ihre Vertretbarkeit gepriift werden.!®® Zudem ist der
Gesetzgeber in diesen Fillen zur Beobachtung der Wirkungen des Gesetzes ver-

181 Dazu niher Kluth, JA 1999, 606 (609).

182 Dafiir gibt es nur wenige Anwendungsfille. So darf der Staat z.B. keine Religionsgesellschaft griin-
den; vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 1 WRV.

183 BVerfGE 16, 147 (183) — st. Rspr.; Stern, StaatsR I11/2, § 84 11 2.

184  Schnapp, JuS 1983, 850 (853).

185 BVerfGE 17, 306 (315); 19, 330 (338); 55, 159 (165).

186 Stern, StaatsR I11/2, § 84 II 2. Siehe exemplarisch BVerfGE 73, 40 (92).
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pflichtet und muss ggf. Anderung vornehmen, wenn die erwarteten Wirkungen
uiberhaupt nicht eintreten.

V. Die Erforderlichkeit der Maf§nahme zur Zweckverwirklichung
(Grundsatz des milderen Mittels)

Der zweite Teilgrundsatz der Erforderlichkeit oder des milderen Mittels verlangt
eine etwas komplexere gedankliche Operation, da hier die vom Gesetzgeber
gewihlte Vorgehensweise mit alternativen Moglichkeiten des Vorgehens zu verglei-
chen ist. Wichtig ist dabei die Pramisse, dass zum Vergleich nur solche Instrumente
herangezogen werden diirfen, bei denen von einer gleichen Wirksamkeit oder
Tauglichkeit ausgegangen werden kann. Der Gesetzgeber ist also nicht verpflichtet,
auch wenige effektive Instrumente zu wdihlen, nur weil mit ihnen geringere
Beschriankungen der grundrechtlich geschiitzten Freiheit verbunden sind.

In der Anwendung muss demnach zweistufig vorgegangen werden. In einem
ersten Schritt muss gepriift werden, ob und welche anderen Instrumente mit glei-
cher Tauglichkeit zur Zielerreichung dem Gesetzgeber zur Verfiigung standen. In
einem zweiten Schritt ist dann zu priifen, ob eines der gleich wirksamen Instru-
mente erkennbar oder eindeutig!®” zu einer geringeren Freiheitsbeschrankung
fuhrt. Ist das der Fall, so ist das gewihlte Instrument nicht erforderlich und es liegt
eine Verletzung des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit vor.

VI. Die Angemessenheit oder VerhiltnismafSigkeit im engeren Sinne

Eine weitere Steigerung der Komplexitit des Priiffungsvorgangs weist der dritte
Teilgrundsatz auf, der methodisch auf einer Abwéagungskontrolle beruht, weshalb
auch von Proportionalitit gesprochen wird. Die Bedeutung des verfolgten Zwecks
muss in ein wertendes Verhiltnis zu der Bedeutung der Freiheitsbeschrankungen
gesetzt werden, die von der MafSnahme ausgehen. Dabei spielt auf beiden Seiten
die vorgetragene Begriindung eine zentrale Rolle.'®® Auf eine knappe Formel
gebracht diirfen die freiheitsbeschrinkenden Wirkungen nicht aufSer Verhiltnis zur
Bedeutung des verfolgten Zwecks bzw. dem Nutzen fiir die Allgemeinheit stehen.
Nur dann ist der Eingriff angemessen und zumutbar.'®

187 BVerfGE 17, 232 (244 f.); 49, 24 (58).
188 Stern, StaatsR 111/2, § 84 II 4.
189 BVerfGE 30, 292 (316) — st. Rspr.



§ 11 Die Schranken der Grundrechtsbeschrankung (Schranken-Schranken) 123

Entsprechend bietet sich auch beim Gutachten eine dreistufige Vorgehensweise
an:

1.  Bestimmung des Gewichts der Freiheitbeschriankung.
Bestimmung des Gewichts des verfolgten Zwecks oder Nutzens fiir die All-
gemeinheit.

3. Abwigungskontrolle, ob die freiheitsbeschrinkende Wirkung nicht aufer
Verhaltnis zum Nutzen der Allgemeinheit steht.

Fiir den Fall, dass die Regelung nicht angemessen oder zumutbar ist, fihrt dies zur
UnverhiltnismifSigkeit und Verfassungswidrigkeit der Regelung.



3. Abschnitt:
Die Verfassungsbeschwerde

§ 12 Priifungsschema Individualverfassungsbeschwerde

Anm.: Das Schema weist, wie alle anderen Prifungsschemata auch, nicht fiir alle
denkbaren Fille den richtigen Losungsweg. Halten Sie sich daher nicht an das Prii-
fungsschema, wenn Thnen wegen der Besonderheiten des Falles ein abweichender
Aufbau sachgerechter erscheint. Das Schema kann zudem nicht alle Probleme, die
bei einer Grundrechtspriifung auftreten konnen, erfassen.

Auch ist zu beachten, dass wohl kein Ubungs- oder Examensfall gestellt wird,
zu dessen Losung alle Punkte des Schemas angesprochen werden miissen. Grund-
satzlich sollten Sie nur zu problematischen Fragen schriftliche Ausfiihrungen
machen. Das entbindet Sie natiirlich nicht davon, das Schema in Gedanken mog-
lichst vollstandig durchzugehen; auf diese Weise konnen Sie erkennen, an welcher
Stelle des Gutachtens die Probleme des Falles zu behandeln sind.

A) Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde

[1. OrdnungsgeméBer Antrag gem. § 23 BVerfGG]|

Zu der ausnahmsweise auftretenden Konstellation einer Entscheidung trotz Riick-
nahme des Antrags vgl. BVerfGE 98, 218 (242 f.).

2. Zustéandigkeit des BVerfG gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. § 13 Nr. 8a
BVerfGG

3. Antragsberechtigung/Beteiligtenfihigkeit gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG

Antragsberechtigt ist ,jedermann® i.S.d. § 90 Abs. 1 BVerfGG der grundrechts-
fahig ist.
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1. Natiirliche Personen sind durchweg grundrechtsfihig: Deutsche immer, Aus-

lander bei der Geltendmachung der Verletzung von Menschenrechten. Hin-

sichtlich der Unionsbiirger ist umstritten, inwiefern sich diese auf ein Deut-

schengrundrecht berufen konnen.

2. Inldndische juristische Personen sind gem. Art. 19 Abs. 3 GG grundrechtsfa-

hig, wenn die Grundrechte ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind.

a)

Juristische Personen des Privatrechts in privater Tragerschaft sind grund-
satzlich grundrechtsfihig. Es ist deshalb im Einzelfall zu priifen, ob das in
Frage stehende Grundrecht auf die konkrete juristische Person seinem
Wesen nach anwendbar ist. Dazu zihlen grundsitzlich auch teilrechts-
fahige Gebilde (z.B. OHG, Parteien) je nach Natur des betreffenden Grund-
rechts und ihrer Organisationsstruktur.

Juristische Personen des Privatrechts in staatlicher Tragerschaft (z.B. Stadt-
werke AG) sind nach h.M. nicht grundrechtsfihig, da sie Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnehmen.

Juristische Personen des offentlichen Rechts sind grundsitzlich nicht
grundrechtsfihig. Ausnahmen: Kirchen (Art. 4, 140 GG), Rundfunkanstal-
ten (Art. 5 Abs. 1) und Hochschulen (Art. 5 Abs. 3), soweit es um grund-
rechtsgeschiitzte Tatigkeiten geht.

Ausliandische juristische Personen sind nicht Triager der Grundrechte des
GG. Umstritten ist, ob die ,Inlinderklausel“ des Art. 19 Abs. 3 GG
zugunsten juristischer Personen des Privatrechts aus den EU-Mitgliedstaa-
ten gedffnet werden muss.

4. Prozessfahigkeit

Die Prozessfahigkeit ist nicht eigens geregelt. Entscheidend ist, ob der Beschwerde-

fihrer nach der Rechtsordnung als reif angesehen wird, im Bereich grundrechtlich

thematisierter Freiheit Entscheidungen zu treffen oder Pflichten zu iibernehmen.

5. Akt der dffentlichen Gewalt gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG

1. Deutsche offentliche Gewalt.

2. Staatliche 6ffentliche Gewalt:

rechtsetzende Gewalt,

richterliche Gewalt (Angriffsgegenstand nach Erschopfung des Instanzen-
zuges urspriinglicher Hoheitsakt und Entscheidungen aller Instanzen),
vollziehende Gewalt (auch privatrechtlich handelnde - str.).
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3. Auch staatliches Unterlassen.
6. Prozessfiihrungs- und Beschwerdebefugnis gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG
a) Der Beschwerdefiihrer muss behaupten, in seinen Grundrechten verletzt zu sein.

b) Eine Grundrechtsverletzung liegt vor, wenn ein Grundrechtstriger in verfas-
sungswidriger Weise in einem grundrechtlich geschiitzten Bereich beeintrachtigt
ist.

Der Beschwerdefiihrer geniigt der ihm auferlegten Behauptungslast nur, wenn sich
aus seinem Sachvortrag mit hinreichender Deutlichkeit die Moglichkeit einer Ver-
letzung seiner Grundrechte oder grundrechtsihnlichen Rechte ergibt. Ausreichend
fiir die Beschwerdebefugnis ist es, wenn der Beschwerdefiihrer nach seinem Sach-
vortrag in seiner grundrechtlich geschiitzten Individualsphire betroffen ist. Dazu
muss die angegriffene Mafinahme den Regelungs- oder Nermbereich des als ver-
letzt gertigten Grundrechts betreffen. Es miissen hier alle Grundrechte genannt
werden, die in der Begriindetheit gepriift werden sollen.

Der Regelungs- oder Normbereich wird durch den in der jeweiligen Grundrechts-
norm thematisierten Rechtsgiiterschutz, also z.B. durch die jeweils geregelte Frei-
heit, bestimmt. Die Bestimmung des Regelungsbereichs verlangt daher eine Defini-
tion des von der Norm erfassten Schutzgutes.

Vom Regelungs- ist der Schutzbereich zu unterscheiden. Der Schutzbereich kenn-
zeichnet den in personeller (z.B. Deutschengrundrechte) und sachlicher (z.B. Ver-
sammlung friedlich und ohne Waffen) Hinsicht gewdhrten Freiheitsschutz.

¢) Unmittelbarkeit der Rechtsverletzung

Die Unmittelbarkeit und Gegenwartigkeit der Rechtsverletzung ist i.d.R. nur bei
der Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze problematisch. In diesen Fillen fehlt es
i.d.R. an einer Beschwerdebefugnis, wenn der Beschwerdefiihrer irgendwann ein-
mal in der Zukunft von der gertigten Gesetzesbestimmung betroffen werden kann.
Das Gesetz muss zudem self-executing sein; es darf also keines weiteren Vollzugs-
aktes bediirfen. Umsetzungsakte sind z.B. bei der Ermachtigung zum Erlass von
Satzungen und Verordnungen erforderlich.

7. Rechtswegerschépfung gem. § 90 Abs. 2 BVerfGG

Vor Anrufung des BVerfG muss der Beschwerdefiihrer alle ihm gegen die angegrif-
fene Maflnahme offenstehenden Rechtsschutzmoglichkeiten ausgeschopft haben.
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Dazu gehoren der vorldufige Rechtsschutz ebenso wie der Rechtsschutz im Haupt-
sacheverfahren sowie die prinzipale Normenkontrolle.

Gegen Entscheidungen im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ist die Verfas-
sungsbeschwerde zuldssig, wenn es um einen Verfahrensfehler gerade in diesem
Verfahren geht oder wenn im Hauptsacheverfahren nach Lage der Dinge keine
andere Sachentscheidung zu erwarten ist. Grundsitzlich muss jedoch auch der
Rechtsschutz im Hauptsacheverfahren ausgeschopft werden.

Nach h.M. kann bei einer Verfassungsbeschwerde gegen self-executing Rechtssitze
nicht verlangt werden, dass zunichst der Erlass einer Sanktionsmafsnahme (Buf3-
geld etc.) abgewartet und dann eine inzidente Normenkontrolle durchgefithrt wird.

Ausnahmen vom Erfordernis der Rechtswegerschopfung normiert § 90 Abs. 2
Satz 2 BVerfGG fur Fragen von allgemeiner Bedeutung und den Fall, dass dem
Beschwerdefiihrer ansonsten schwere und unzumutbare Nachteile drohen.

8. Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde gem. § 90 Abs. 2 BVerfGG sinnge-
mafd

Die Verfassungsbeschwerde ist die ,,ultima ratio“ des Grundrechtsschutzes. Es gilt
deshalb iiber das Gebot der Rechtswegerschopfung hinaus bei der Rechtssatzver-
fassungsbeschwerde der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde.
»Nach diesem Grundsatz muss die Vb. erforderlich sein, um eine Grundrechtsver-
letzung auszurdumen; dies ist nicht der Fall, wenn eine anderweitige Moglichkeit
besteht, die Grundrechtsverletzung zu beseitigen oder ohne Inanspruchnahme des
BVerfG im praktischen Ergebnis dasselbe zu erreichen.“ (BVerfGE 59, 130 [139
f.]). Das BVerfG legt einen strengen Maf3stab an (Uberlastung). So muss sich der
Betroffene nach Erschopfung des Rechtswegs u.U. nach weiteren Moglichkeiten
umschauen, die nicht zum Rechtsweg i.e.S. gehoren, aber doch die Beschwer
bereits fachgerichtlich beseitigen konnen (vgl. BVerfGE 74, 102 [113]).

Auch hier ist anerkannt, dass es fiir den Beschwerdefuhrer nicht zumutbar ist,
zunichst den Erlass einer Sanktion abzuwarten (u.a. BVerfGE 81, 70 [82 f.]). Fehlt
es an einer Straf- oder BufSgeldbewehrung oder dhnlichen Sanktionen, so soll es
aber notig und zumutbar sein, ausfiihrende MafSnahmen abzuwarten und gegen sie
den Rechtsweg vor den Fachgerichten zu beschreiten, wenn die einfachgesetzliche
Rechtslage, die Sachlage oder die Frage der individuellen Betroffenheit aufkla-
rungsbediirftig ist.

Literatur zur Vertiefung: Gersdorf, Jura 1994, 398 ff.
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9. Frist

Grundsitzlich Einmonatsfrist gem. § 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG.

Bei der unmittelbaren Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze gilt eine 1-Jahres-
Frist gem. § 93 Abs. 2 BVerfGG.

[10. Einwand der Rechtskraft]

Gem. § 41 BVerfGG ist zu priifen, ob eine in gleicher Sache ergangene Entschei-
dung des BVerfG der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde entgegensteht.

B) Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Obersatz (allgemeine Fassung):

»Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn ein dem Bf. zustehendes Grund-
recht oder grundrechtsihnliches Recht verletzt ist, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.*

Vorbemerkung: Sie miissen sich zunichst Klarheit tiber die Reihenfolge verschaf-
fen, in der Sie mehrere in Betracht kommende Grundrechte priifen wollen. Sie
ergibt sich zunichst daraus, welches Grundrecht das sachnichste ist, ferner aus den
Grundrechtskonkurrenzen (z.B. Subsidiaritit des Art. 2 Abs. 1 GG; Spezialitit des
Art. 6 Abs. 5 GG im Verhiltnis zu Art. 3 Abs. 1 GG) und aus der Trennung von
Freiheits- und Gleichheitsrechten (insoweit sollten Gruppen gebildet werden; Frei-
heitsrechte werden vor den Gleichheitsrechten gepriift - ansonsten Aufbaufehler!).
Nachdem Sie die Reihenfolge festgelegt haben, konnen die einzelnen Grundrechte
nach den folgenden Vorschligen durchgeprift werden.

Eingriff in FREIHEITSRECHTE

1. Ist der Schutzbereich betroffen?

a) Personlicher Schutzbereich (Grundrechtsberechtigung)

(1) Grundrechtsfihigkeit (Hauptprobleme: Deutschen-Rechte, juristische Per-
sonen)

(2) Grundrechtsmiindigkeit (bei Minderjdhrigen)
b) Sachlicher Schutzbereich

(1) Fallt das fragliche private Handeln in dem Schutzbereich des gepriiften Grund-
rechts bzw. grundrechtsgleichen Rechts, d.h. liegt eine Schutzbereichsbeeintrachti-
gung bzw. ein Eingriff vor?
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Beispiele: Handelt es sich um eine Versammlung i.S.d. Art. 8 GG, um eine Vereini-
gung i.5.d. Art. 9 Abs. 1 GG, um einen Beruf i.S.d. Art. 12 Abs. 1 GG? Ist die
Freizugigkeit i.S.d. Art. 11 GG betroffen? Handelt es sich bei dem Geschiftslokal
des A um eine Wohnung i.S.d. Art. 13 Abs. 1 GG?

An dieser Stelle der Priifung ist auch danach zu fragen, ob ein Tatbestandsmerkmal
des Grundrechtstextes einschrinkend auszulegen ist.

Beispiel: Nach h.M. unterfillt die offentlich-rechtliche Vereinigung nicht dem
Schutz der Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG.

(2) Verfassungstextliche Schutzbereichseinschrankungen

Beispiele: , friedlich und ohne Waffen* (Art. 8 Abs. 1 GG), ,,im ganzen Bundesge-
biet“ (Art. 11 Abs. 1 GG)

¢) Liegt eine Beeintrachtigung des Schutzbereichs / ein Eingriff vor?

Hier ist nach der Art des Eingriffs zu differenzieren: durch Regelung oder durch
schlicht-hoheitliches Handeln, unmittelbar oder mittelbar. Heute sind unmittel-
bare, mittelbare und faktische Grundrechtsbeeintriachtigungen anerkannt. Mit-
telbare und faktische Eingriffe unterliegen jedoch bei einigen Grundrechten beson-
deren inhaltlichen Anforderungen, die sich von Grundrecht zu Grundrecht unter-
scheiden. Auf die Darstellung bei den Einzelgrundrechten wird insoweit ver-

wiesen.

2. VerfassungsmabBigkeit der Beeintrachtigung?

a) Zulassige Einschrinkung des Grundrechts aufgrund eines Gesetzesvorbehaltes
(1) Feststellen, dass das Grundrecht durch Gesetz einschrinkbar ist.

(2) Beruht der Eingriff auf einer ausreichend konkreten gesetzlichen Grundlage?
(Art. 80 Abs. 1 GG und Wesentlichkeitstheorie)

(3) Sind die Voraussetzungen der grundrechtseinschrinkenden gesetzlichen Rege-
lung erfiillt?

Beachten Sie die Rechtsfolge, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen im Einzelfall
nicht erfullt sind: das Handeln des Staates ist zwar gesetzes-, aber nicht grund-
rechtswidrig. Das BVerfG prift nur, ob ,,spezifisches Verfassungsrecht* verletzt ist
(keine ,,Superrevision“). Der Verstof$ gegen einfaches Recht fiihrt daher nicht zum
Erfolg der Verfassungsbeschwerde. In einer Ubungs- oder Examensarbeit, die auf
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eine Grundrechtspriifung angelegt ist, werden daher die Voraussetzungen des ein-
fachen Rechts erfillt sein. Vorstellbar ist allenfalls, dass von mehreren staatlichen
MafSnahmen an dieser Stelle eine auszuscheiden ist, weil schon die gesetzlichen
Voraussetzungen nicht vorliegen.

(4) VerfassungsmaifSigkeit des Gesetzes

(a) Besondere Voraussetzungen des (qualifizierten) Gesetzesvorbehalts, z.B. Art. 11
Abs. 2 GG: Einschrankung nur fiir bestimmte Fille moglich.

(b) Sonstige verfassungsrechtliche Anforderungen an das Gesetz: Das Gesetz muss
in jeder Hinsicht verfassungsmifig sein (Gedanke aus BVerfGE 6, 32 ,Elfes“, der
inzwischen auch fiir andere Grundrechte als Art. 2 Abs. 1 GG gilt).

(aa) Formelle VerfassungsmifSigkeit (insbesondere Gesetzgebungskompetenz und
-verfahren)

(bb) Materielle VerfassungsmafSigkeit

e Verstof§ gegen sonstige Verfassungs(grund-)sitze? Beispiel: Bundesstaats-
prinzip.

¢ Einhaltung des Bestimmtheitsgebotes

¢ FEinhaltung der sogenannten Schranken-Schranken, insbesondere:

e Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit (verfassungsrechtlich legitimer
Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit der konkreten
Grundrechtseinschriankung)

® Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Abs. 2 GG

e Verbot des Einzelfallgesetzes, Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG

e Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG

(5) Soweit eine MafSnahme der Verwaltung Beschwerdegegenstand ist:

VerfassungsmifSigkeit des auf das Gesetz gestiitzten Verwaltungshandelns, insbe-
sondere Verhiltnismifigkeit des Eingriffs.

b) Bei Grundrechten ohne Gesetzesvorbehalt: Grundrechte anderer und andere mit
Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte

Anm. zum Aufbau: Teilweise wird die Priifung von der Grundrechtsausiibung ent-
gegenstehenden Verfassungsgiitern im Rahmen des Schutzbereichs vorgenommen,
weil das kollidierende Verfassungsrecht zu einer Begrenzung des Schutzbereichs
fithre. Dagegen spricht jedoch zum einen, dass eine solche Begrenzung des Schutz-
bereichs auch bei Grundrechten mit Gesetzesvorbehalt vorstellbar ist, die Geset-
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zesvorbehalte bei diesen Grundrechten dann aber keine Bedeutung mehr hitten,
und zum anderen, dass die Bestimmtheit der Schutzbereiche nicht gewihrleistet
wire. Die Frage, ob der Ausiibung eines vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrechts
andere Verfassungsgiiter entgegenstehen, ist daher unter dem Blickwinkel der ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs zu priifen.

(1) Bezeichnung des moglicherweise entgegenstehenden Grundrechts oder ande-
ren Verfassungsgutes bzw. Rechtswertes von Verfassungsrang (z.B. Jugend-
schutz)

(2) Materielle Priifung des jeweiligen Verfassungswertes:

(a) Wenn ein kollidierendes Grundrecht in Betracht kommt: Priifung, ob das Ver-
halten des Beschwerdefiihrers in den Schutzbereich des Grundrechts eingreift und
ob der Dritte sich mit Erfolg auf dieses Grundrecht berufen kann.

(b) Wenn ein anderer Verfassungswert (Rechtsgut von Verfassungsrang) in
Betracht kommt:

(aa) Priifung, ob das hoheitliche Handeln diesem Verfassungswert dient (z.B.: Ein-
schrankung der Verbreitung rassistischer oder pornographischer Kunstwerke dient
dem Jugendschutz)

(bb) Priifung, ob die Voraussetzungen einfach-gesetzlicher Vorschriften, die dem
Schutz des betreffenden Verfassungswertes dienen, erfiillt sind. Ein solches ein-
faches Gesetz ist erforderlich, da nach der sogenannten Wesentlichkeitstheorie des
BVerfG der Gesetzgeber selbst tiber Eingriffe im grundrechtsrelevanten Bereich ent-
scheiden muss. Eine Grundrechtsbegrenzung unmittelbar durch die Verwaltung ist
verfassungswidrig.'”® Zur Rechtsfolge, wenn die Voraussetzungen des einschrin-
kenden Gesetzes nicht erfiillt sind, vgl. oben ATl 1 c.

(cc) Priifung, ob die einfach-gesetzlichen Vorschriften in jeder Hinsicht, also auch
z.B. hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz, verfassungsmifig sind. Die gesetz-
liche Regelung muss dem Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit geniigen. Die Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes kann sich zudem gerade daraus ergeben, dass dem
Grundrecht des Bf. nicht hinreichend Rechnung getragen wurde (u.U. verfassungs-
konforme Auslegung moglich, so z.B. fur § 6 GjS).

190 Zur Kompetenz des Gesetzgebers, den Schutzbereich eines vorbehaltlosen Grundrechts zu prizi-
sieren, vgl. Rupp, NVwZ 1991, 1033, 1036 m.w.N.



132 3. Abschnitt: Die Verfassungsbeschwerde

(3) Abwigung (Herstellung praktischer Konkordanz) im konkreten Fall:

Bedeutung der Grundrechtsausiibung des Bf. einerseits, entgegenstehende Grund-
rechte anderer oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte ande-
rerseits. An dieser Stelle ist die juristische Phantasie des Bearbeiters gefordert. Sie
miissen fiir beide Positionen Argumente finden. Wie Sie sich letztlich entscheiden,
ist meist unerheblich. Nach dem Ergebnis der Abwigung entscheidet sich, ob das
Grundrecht des Bf. verletzt ist oder nicht.

VERLETZUNG DES GLEICHHEITSSATZES - ART. 3 Abs. 1 GG:

Anm.: Das Schema geht von dem hiufigeren Fall aus, dass eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung in Betracht kommt. Ob eine ungerechtfertigte Gleichbehand-
lung vorliegt, ist entsprechend zu priifen. Haufig sind nicht zu allen Punkten des
Schemas schriftliche Ausfithrungen erforderlich. Im Ubrigen ist der Vorrang spezi-
eller Gleichheitsrechte zu beachten, z.B. Art. 3 I, III, Art. 6 V, Art. 3311, Abs. 3 GG.

1. Ausgangsformeln

Das Bundesverfassungsgericht verwendet seit einiger Zeit je nach Intensitit der
Ungleichbehandlung oder der Grundrechtserheblichkeit der MafSnahme selbst
unterschiedliche KontrollmaBstéabe, in denen sich auch die ,,alte” Willkiirformel
und die ,,neue* Formel wiederfinden. Im Einzelnen gilt:

¢  Bei Ungleichbehandlungen geringer Intensitét versteht das BVerfG das Gleich-
heitsgebot als Willkiirverbot und beschrankt sich auf eine Evidenzkontrolle.
Eine Ungleichbehandlung wird schon dann als willkiirfreie staatliche MafSnah-
me akzeptiert, wenn sich nur irgendein sachlicher Grund fiir die Differenzie-
rung finden lasst.

¢  Bei Ungleichbehandlungen groBerer Intensitat versteht das BVerfG das Gleich-
behandlungsgebot als Verbot der Ungleichbehandlung ohne gewichtigen
sachlichen Grund. Es verlangt in diesen Fillen zudem die Einhaltung des Ver-
héltnismafSigkeitsgrundsatzes. Das bedeutet konkret, dass die Ungleichbe-
handlung

e zur Verfolgung eines legitimen Zwecks erfolgen

e zur Erreichung des Zwecks geeignet und notwendig sowie

* in angemessenem Verhiltnis zu Wert und Bedeutung des Zwecks stehen
muss.
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Literatur zur Vertiefung: BVerfGE 88, 87 [96]; 91, 389 [401]; 95, 267
[316 £.])

Nach der neuen Formel ist Art 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn eine Gruppe von Nor-
madressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnen. (Vgl.
BVerfGE 535, 72, 88).

2. Priifungsschritte
1. Priifungsschritt

Welche Unterschiede bestehen im Hinblick auf den geltend gemachten Differenzie-
rungsgrund zwischen den verschieden behandelten Personen und Personengrup-
pen?

2. Prifungsschritt

Rechtfertigen die Unterschiede zwischen den Personen oder Personengruppen die
unterschiedliche Behandlung?

Das ist anhand folgender Punkte zu untersuchen:

® Legitime Zwecksetzung (hier ist zu priifen, ob das Differenzierungsziel verfas-
sungsmafSig ist oder gegen ein verfassungsrechtliches Differenzierungsverbot
verstofst — z.B. Art. 3 Abs. 2 GG).

¢  Geeignetheit der Differenzierung zur Erreichung des Regelungszieles.

e  Erforderlichkeit: Gibt es eine andere Moglichkeit der Erreichung des Rege-
lungszieles, die nicht diskriminierend wirkt?

e  VerhiltnismaBigkeit: Mafs und Gewicht der tatsichlichen Verschiedenheit oder
des mit der Ungleichbehandlung verfolgten Ziels miissen in angemessenem
Verhaltnis zum Maf$ und Gewicht der rechtlichen Ungleichbehandlung stehen.
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§ 13 Besonderheiten der Urteilsverfassungsbeschwerde

A) Der Gegenstand der Urteilsverfassungsbeschwerde

Verfassungsbeschwerden richten sich gegen Akte der éffentlichen Gewalt. Dazu
gehort auch die rechtsprechende Gewalt, namentlich die sogenannte Fachgerichts-
barkeit, deren vorrangige Aufgabe die Anwendung des sogenannten einfachen
Gesetzesrechts ist.

Rechtsprechung ist — als Kontrollfunktion — auf Tatsachenwiirdigung und
Gesetzesanwendung gerichtet. KontrollmafSstab ist dabei vorrangig das einfache
Gesetzesrecht. Allerdings ist auch die Fachgerichtsbarkeit gem. Art. 20 Abs. 3 GG
an das Verfassungsrecht gebunden und zur Priifung aufgerufen, ob das anzuwen-
dende Gesetzesrecht mit der Verfassung in Einklang steht. Bei Bedenken an der
VerfassungsmifSigkeit einer im Einzelfall anzuwendenden gesetzlichen Regelung
muss das Fachgericht zunichst die Moglichkeit einer verfassungskonformen Aus-
legung priifen. Ist diese nicht moglich, so muss es im Falle seiner Uberzeugung von
der Verfassungswidrigkeit der Regelungen gem. Art. 100 Abs. 1 GG an das Bun-
desverfassungsgericht vorlegen.

Der Gegenstand der Verfassungsbeschwerde unterscheidet sich je nach
Gerichtsbarkeit.

a)  Wird durch das (fach-)gerichtliche Verfahren ein Akt der 6ffentlichen Gewalt
angegriffen, so kann sich die Verfassungsbeschwerde gegen diesen Akt selbst (z.B.
einen Verwaltungsakt) oder gegen die Akte der rechtsprechenden Gewalt richten,
die iiber seine Rechtmifigkeit judiziert haben. In diesen Fillen sind regelmafSig das
letztinstanzliche Urteil und der urspriingliche Hoheitsakt Gegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde. Diesen Fall trifft man regelmifSig bei Urteilen der allgemeinen
und besonderen Verwaltungsgerichtsbarkeit an.

b)  Wird durch das Gericht erstmalig ein Akt der 6ffentlichen Gewalt gesetzt,

wie regelmifig bei strafrichterlichen Urteilen und Urteilen in Zivilsachen, so ist
alleine das gerichtliche Erkenntnis Gegenstand der Verfassungsbeschwerde.

B) Die Grundrechtsverletzung

Durch das Rechtsinstitut der Verfassungsbeschwerde soll die Verletzung von
Grundrechten geltend gemacht werden konnen. Akte der rechtsprechenden Gewalt
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konnen demnach nur dann mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden,
wenn sie moglicherweise die Grundrechte des Beschwerdefiihrers verletzen.

a)  Das ist immer dann unproblematisch, wenn die Verletzung von Verfahrens-
grundrechten geltend gemacht wird, z.B. Art. 19 Abs. 4, 103, 104 GG.

b)  Werden grundrechtsrelevante Akte der Exekutive angegriffen, deren Wirk-
samkeit die Fachgerichtsbarkeit bestitigt — z.B. wenn ein Berufsverbot erteilt wird
und die Verwaltungsgerichtsbarkeit von seiner Rechtmafiigkeit ausgeht —, so ist zu
unterscheiden:

(1) Handelt es sich um eine mittelbare Normenkontrolle (der Bf. macht geltend,
die Ermichtigungsnorm sei verfassungswidrig), so ergeben sich keine besonderen
Probleme. Erforderlich ist nur, dass das Gesetz moglicherweise die Grundrechte des
Bf. verletzt.

(2) Beruft sich der Bf. jedoch darauf, nur die Rechtsanwendung verletze ihn in
seinen Grundrechten, so ergeben sich Abgrenzungsprobleme. Da das Bundesver-
fassungsgericht nicht als Superrevisionsinstanz konzipiert ist, kann nicht jede
falsche Rechtsanwendung tiberpriift werden. Dazu hat das BVerfG in einer frithen
Entscheidung ausgefiihrt:

,»Die Nachpriifung der Auslegung einfacher Gesetze durch die Gerichte ist dem Bun-
desverfassungsgericht im allgemeinen entzogen; es ist kein Revisionsgericht. Sein Prii-
fungsrecht setzt erst dann ein, wenn ein Beschwerdefiihrer behauptet, die Unrichtigkeit
der Auslegung liege gerade darin, dass der Norm ein verfassungswidriger Sinn gegeben
werde. Auch in diesem Fall kann jedoch eine Verfassungsbeschwerde nur Erfolg haben,
wenn die Entscheidung auf der in diesem Sinne unrichtigen (verfassungswidrigen) Aus-
legung beruht und dadurch Grundrechte verletzt. (BVerfGE 3, 231, 219 f.).

Maflgeblich ist insoweit der Tenor, die Urteilsbegriindung nur in Ausnahmefillen,
insofern sie eine selbstindige Belastung des Bf. darstellt (vgl. beispielsweise
BVerfGE 6, 9 ff.; NJW 1987, 2427).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner spiteren Rechtsprechung die Ein-
griffsmoglichkeiten in die Auslegung durch die Gerichte stark ausgeweitet, bis zur
selbstindigen Heranziehung von Sachverstindigen (vgl. BVerfGE 35, 202 [219]
und 42, 143 [148 f.], sogenannte intensivierte Nachpriifung). Dabei hat es auf die
Intensitat der Grundrechtseingriffe abgestellt.

,»Von Bedeutung ist namentlich die Intensitdt der Grundrechtsbeeintrichtigung. ... Je
nachhaltiger ... ein zivilgerichtliches Urteil im Ergebnis die Grundrechtssphire des Un-
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terlegenen trifft, desto strengere Anforderungen sind an die Begriindung dieses Eingriffs
zu stellen und desto weitreichender sind die Nachpriifungsmoglichkeiten des Bundes-
verfassungsgerichts; in Fillen hochster Eingriffsintensitit ist es durchaus befugt, die
von den Zivilgerichten vorgenommene Wertung durch seine eigene zu ersetzen.“
(BVerfGE 42, 143, 148 f.)

Besonders entfaltet hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung die Priifungskriterien

gegeniiber strafgerichtlichen Urteilen, die das Grundrecht der Meinungsfreiheit ein-
schrinken. Zusammenfassend heifdt es dazu in BVerfGE 93, 266 (295):

,»Voraussetzung jeder rechtlichen Wiirdigung von Auflerungen ist ..., dass ihr Sinn zu-
treffend erfasst worden ist. Fehlt es bei der Verurteilung wegen eines AufSerungsdelikts
daran, so kann das Ergebnis zur Unterdriickung einer zuldssigen Auflerung fithren.
Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass sich eine solche Verurteilung nachteilig auf die
Ausiibung des Grundrechts der Meinungsfreiheit im allgemeinen auswirkt, weil AufSe-
rungswillige selbst wegen fernliegender oder unhaltbarer Deutungen ihrer AufSerungen
eine Bestrafung riskieren. Da unter diesen Umstidnden schon auf der Deutungsebene
Vorentscheidungen iiber die Zulissigkeit oder Unzulissigkeit von Auflerungen fallen,
ergeben sich aus Art. 5 Abs. 1 GG nicht nur Anforderungen an die Auslegung und
Anwendung grundrechtsbeschrinkender Gesetze, sondern auch an die Deutung um-
strittener Auflerungen.“

Unzutreffend ist die Auslegung einer MeinungsaufSerung durch ein Gericht dann,

1.

wenn die ihr zugrunde liegende Auslegung von einer Auflerung ausgeht, die
so nicht gefallen ist,

wenn das Gericht ihr einen anderen als den ihr objektiv zukommenden Sinn
beigemessen hat, oder

wenn sich das Gericht unter mehreren objektiv moglichen Deutungen fiir die
zur Verurteilung fithrende entschieden hat, ohne die anderen mit tiberzeu-
genden Griinden auszuschliefSen.

Zu diesem Zweck kann das Bundesverfassungsgericht gem. §§ 26 ff. BVerfGG
selbst in eine Beweiserhebung und Beweiswiirdigung eintreten (dazu Kluth, NJW
1999, 3513 ff.).

Spezialliteratur zur Vertiefung: Roman Herzog, Das Bundesverfassungsgericht
und die Anwendung einfachen Gesetzesrechts, in: Festschrift fiir Giinter Diirig, 1990,
S. 431 ff. (dieser Beitrag liefert eine Darstellung der Entwicklung der Rechtsprechung
des BVerfG zu dieser Frage); Ulrich Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht und ein-
faches Recht, 1976.
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Die Menschenwiirdegarantie

§ 14 Die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG)

,»(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Ver-
pflichtung aller staatlichen Gewalt.“

Referenzen:'”' Art. 4 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 1 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK.

Fallbeispiel: Laserdrome

Gegenstand des Unternehmens der A ist das Betreiben eines ,Laserdrome”, eines Spieles, in
dem die Spieler in einem Labyrinth versuchen, u.a. auch andere Spieler mit Laserzielgeraten ,zu
erschieen”. Die zustandige Behorde hat der A die Durchfuhrung dieses Spieles mit der Begrun-
dung verboten, durch die Registrierung der Treffer habe das Spiel ein spielerisches Téten zum
Gegenstand. Kann sich die Behorde bei ihrer Entscheidung auf Art. 1 Abs. 1 GG stutzen?

A) Einordnung und Funktionen der Menschenwurdegarantie

Aus Art. 1 Abs. 1 GG lassen sich zunichst mehrere Grundaussagen zum gesamten
Grundrechtsteil und zum Staatsverstindnis des Grundgesetzes ableiten. Der Ver-
fassungsgeber hat die Achtung der Menschenwiirde als Leithild allen staatlichen
Handelns hervorheben wollen. Er geht dabei von einem grundsatzlichen Vorrang
des Individuums vor dem Staat aus. Dies ist eine Reaktion auf die Maxime der
Nationalsozialisten: Du bist nichts, der Staat (die Volksgemeinschaft) ist alles.
Dementsprechend wird Art. 1 Abs. 1 GG als Grundnorm personaler Autonomie
und der Subjekthaftigkeit des Menschen, jedes Menschen, verstanden.

Nach wie vor umstritten ist, ob es sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um ein subjektives
Grundrecht oder um einen objektiven Programmsatz handelt. Grund fiir diese Kon-
troverse ist die systematische Stellung vor Art. 1 Abs. 3 GG, der von den ,,nachfol-

191 An dieser Stelle finden sich bei allen Grundrechten Verweise auf inhaltlich entsprechende Rege-
lungen in der Landesverfassung von Sachsen-Anhalt (Verf. LSA), der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union (EU-Grundrechtscharta) und der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK). Soweit eine entsprechende Regelung nicht existiert, wird dies durch --- gekennzeichnet.
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genden Grundrechten spricht. Der Streit ist aber praktisch ohne Folgen fiir den
Rechtsschutz, da bei Eingriffen in die Menschenwiirde in der Regel immer auch ein
anderes Freiheitsgrundrecht betroffen ist.

Es gibt viele verschiedene Absitze, um die Menschenwiirde-Formel definitorisch
zu erfassen. Das BVerfG hat es zunichst mit einer Negativdefinition versucht.
Danach soll der Gehalt der Menschenwiirde ausgehend vom Verletzungsvorgang
in fallweiser Vorgehensweise negativ bestimmt werden. Spiter hat das BVerfG -
Giinter Diirig folgend — die auf Kant zuriickgehende Objekt-Formel verwendet. Sie
lautet: ,,Die Menschenwiirde ist getroffen, wenn der konkrete Mensch zum Objekt,
zu einem blofen Mittel, zur vertretbaren GrofSe herabgewiirdigt wird“. Diese For-
mel wird heute weiterhin als Ankniipfungspunkt fiir die Argumentation verwen-
det, aber durch weitere fallbezogene Kriterien erginzt.

Funktion der Menschenwiirde

z.B. Embryonenforschung
Beschrankung

Abwigung — Gesetzesvorbehalt

grundrechtlicher
Schutzbereich

z.B. Art. 2 Abs. 2 GG

Abwaigungsverbot
gemifs Art. 1 Abs. 1 GG

Schutzverstiarkungsfunktion bei
bestimmten Modalititen der
Grundrechtsbeschriankung

Weitgehend auf Ablehnung gestofSen sind weitere Formeln: Nach den Wert- oder
Mitgifttheorien besitzt der Mensch als Abbild Gottes oder vernunftbegabtes Lebe-
wesen eine Wiirde. Diese Formeln liefern zwar ein Begrindungsargument dafiir,



§ 14 Die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) 139

warum es Menschenwiirde gibt, sind aber praktisch unbrauchbar, weil sie nicht
erkennen lassen, wann eine Verletzung vorliegt.

Nach den Leistungstheorien muss der Mensch seine Wiirde in einem Prozess
der Identitatsbildung und Selbstdarstellung erst gewinnen. Dies wird vom BVerfG
zu Recht abgelehnt (E 88, 203 [252]). Das gleiche gilt fiir den Relations- und Kom-
munikationsbegriff: Wiirde konstituiert sich nach ihm in sozialer Anerkennung
durch positive Bewertung von sozialen Achtungsanspriichen. Als Schutzgut wird
die mitmenschliche Solidaritit angesehen (abgelehnt von BVerfGE 88, 203 [252]).

Besonderes Merkmal der Menschenwiirdegarantie ist ihre Unantastbarkeit.
Daraus folgt, dass eine Beschriankung auch zugunsten kollidierender Rechtswerte
von Verfassungsrang nicht moglich ist. Nicht zu iiberzeugen vermag die daran
ankniipfende These vom Menschenwiirdekern aller Grundrechte.

Wegen der Schutzverstarkungsfunktion wird Art. 1 Abs. 1 GG in den meisten
Fillen zusammen mit einem Freiheitsgrundrecht angewendet.

B) Die einzelnen Anwendungsbereiche der Menschenwiirdegarantie

Die wichtigste Funktion der Menschenwiirdegarantie liegt in der Ergdnzung von
materialen Grundrechten durch modale Schutzkategorien. Das aus Art. 1 Abs. 1
GG abgeleitete Instrumentalisierungsverbot greift unabhiangig von der Schwere des
Eingriffs bzw. begriindet selbst eine besondere Schwere des Eingriffs.

Zudem fithrt die Menschenwiirde zu einer Verstarkung einzelner Teile von
Schutzbereichen der Grundrechte vor spezifischen Verletzungsgefahren. Anschau-
liche Beispiele dafiir sind die Entwicklung des Schutzes der Privat- und Intimsphire
durch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG sowie des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG durch die Rechtsprechung des BVerfG.

Weitere wichtige Anwendungsbereiche konnen in folgende Fallgruppen zusam-
mengefasst werden:

1. Sicherung menschengerechter Lebensgrundlagen
Sicherung des Existenzminimums, vor allem durch eine entsprechende Sozi-
alhilfe und Abwehr von Obdachlosigkeit (BVerwGE 1, 159 [161 f.]; BVerfGE
125, 175 ff.; BVerfGE 132, 134 [159 f£.]).

2. Gewahrleistung elementarer Rechtsgleichheit
Die Menschenwirde verstarkt den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG. Hochst umstritten ist in diesem Zusammenhang die Frage,
ob es mit der Menschenwiirde vereinbar ist, die Existenz eines Menschen als
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Ursache fiir einen Schadensersatzanspruch anzusehen (siehe einerseits
BVerfGE 88, 203 [296] und andererseits BVerfGE 96, 375 [399 f.] sowie die
Stellungnahme des zweiten Senats, BVerfGE 96, 409 ff.).

3. Wahrung der personalen Identitat
Mit der Wahrung der personalen Integritit werden MafSnahmen angespro-
chen, durch die auf die Identitit und die autonome Selbstdarstellung der
Person zugegriffen wird. Betroffen sind bestimmte Verfahren der Beweis-
erhebung, vor allem aber die genetische Diagnostik und die staatliche Infor-
mationsbeschaffung.

4. Achtung und Schutz der kdrperlichen Integritat
Hier geht es zum einen um das Verbot von Folter und dhnlichen Strafsank-
tionen, zum anderen aber auch um die Grenzziehung im Bereich der Fort-
pflanzungsmedizin.

C) Einzelfragen

Besonders umstritten sind Fallgestaltungen, in denen es um den Schutz des Men-
schen vor sich selbst oder einen symbolischen Schutz der Menschenwiirde geht.
Dazu folgende Beispiele aus der Rechtsprechung, die in der Literatur ganz tber-
wiegend kritisiert und abgelehnt werden:

Verbot von Peep-Shows wegen Verletzung der Menschenwiirde: Hier geht es um
die Problematik des Schutzes des Menschen vor sich selbst im Falle einer allseitigen
Einwilligung (BVerwGE 84, 314; BVerfG, GewArch 1987, 194).

Verbot der Veranstaltung von Zwergenweitwurf wegen Verletzung der Menschen-
wiirde: VG Neustadt, NVwZ 1993, 98 f.

Verbot von Laserspielen zur Menschenjagd: BVerwGE 115, 189.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 30, 1 (Abhorurteil)

Leitsatz 6: Die Behandlung des Menschen durch die 6ffentliche Hand, die das Gesetz vollzieht,
muB, wenn sie die Menschenwurde berthren soll, Ausdruck der Verachtung des Wertes, der
dem Menschen kraft seines Personseins zukommt, sein.



§ 14 Die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) 141

S.25f

Was den in Art. 1 GG genannten Grundsatz der Unantastbarkeit der Menschenwirde anlangt,
der nach Art. 79 Abs. 3 GG durch eine Verfassungsanderung nicht berthrt werden darf, so
hangt alles von der Festlegung ab, unter welchen Umstanden die Menschenwirde verletzt sein
kann. Offenbar &8t sich das nicht generell sagen, sondern immer nur in Ansehung des konkreten
Falles. Allgemeine Formeln wie die, der Mensch durfe nicht zum bloBen Objekt der Staatsgewalt
herabgewurdigt werden, kénnen lediglich die Richtung andeuten, in der Falle der Verletzung der
Menschenwurde gefunden werden kénnen. Der Mensch ist nicht selten bloBes Objekt nicht nur
der Verhaltnisse und der gesellschaftlichen Entwicklung, sondern auch des Rechts, insofern er
ohne Rucksicht auf seine Interessen sich fugen muB. Eine Verletzung der Menschenwurde kann
darin allein nicht gefunden werden. Hinzukommen muB, daB er einer Behandlung ausgesetzt
wird, die seine Subjektqualitat prinzipiell in Frage stellt, oder daB in der Behandlung im konkreten
Fall eine willkirliche MiBachtung der Wirde des Menschen liegt. Die Behandlung des Menschen
durch die 6ffentliche Hand, die das Gesetz vollzieht, muB also, wenn sie die Menschenwirde
berthren soll, Ausdruck der Verachtung des Wertes, der dem Menschen kraft seines Person-
seins zukommt, also in diesem Sinne eine ,verachtliche Behandlung” sein.

S. 38 f. — abweichende Meinung

Nun muB man sich bei der Beantwortung der Frage, was ,Menschenwurde” bedeute, huten,
das pathetische Wort ausschlieBlich in seinem hdchsten Sinn zu verstehen, etwa indem man
davon ausgeht, dafl die Menschenwirde nur dann verletzt ist, wenn ,die Behandlung des Men-
schen durch die offentliche Hand, die das Gesetz vollzieht", ,Ausdruck der Verachtung des Wer-
tes, der dem Menschen kraft seines Personseins zukommt, also in diesem Sinne eine
,verachtliche Behandlung™ ist. Tut man dies dennoch, so reduziert man Art. 79 Abs. 3 GG auf
ein Verbot der Wiedereinfuhrung z.B. der Folter, des Schandpfahls und der Methoden des Drit-
ten Reichs. Eine solche Einschrankung wird indessen der Konzeption und dem Geist des Grund-
gesetzes nicht gerecht. Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 1 GG hat einen wesentlich
konkreteren Inhalt. Das Grundgesetz erkennt dadurch, dal es die freie menschliche Personlich-
keit auf die hochste Stufe der Wertordnung stellt, ihren Eigenwert, ihre Eigenstandigkeit an. Alle
Staatsgewalt hat den Menschen in seinem Eigenwert, seiner Eigenstandigkeit zu achten und zu
schutzen. Er darf nicht ,unpersonlich®, nicht wie ein Gegenstand behandelt werden, auch wenn
es nicht aus MiBachtung des Personenwertes, sondern in ,guter Absicht® geschieht. Der
1. Senat dieses Gerichts hat dies dahin formuliert, es widerspreche der menschlichen Wurde,
den Menschen zum bloBen Objekt staatlichen Handelns zu machen und kurzerhand von Obrig-
keits wegen tber ihn zu verfugen [...]. Damit wird keineswegs lediglich die Richtung angedeutet,
in der Falle der Verletzung der Menschenwirde gefunden werden kénnen. Es ist ein in Art. 1
GG wurzelnder Grundsatz, der unmittelbar MafBstéabe setzt.

BVerfGE 39, 1 (42 ff.) (Abtreibung 1)

BVerfGE 45, 187 (227 ff., 238 ff.) (lebenslange Freiheitsstrafe)
BVerfGE 94, 49 (102 ff.) (sichere Drittstaaten)

BVerfGE 115, 118 (151 ff.) (Luftsicherheitsgesetz)

Leitsatz 3: Die Erméachtigung der Streitkrafte, gemal § 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes
durch unmittelbare Einwirkung von Waffengewalt ein Luftfahrzeug abzuschieen, das gegen das
Leben von Menschen eingesetzt werden soll, ist mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG in Verbindung mit der Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar,
soweit davon tatunbeteiligte Menschen an Bord des Luftfahrzeugs betroffen werden.



142 4. Abschnitt: Die Menschenwiirdegarantie

S. 152

Jeder Mensch besitzt als Person diese Wirde, ohne Rucksicht auf seine Eigenschaften, seinen
karperlichen oder geistigen Zustand, seine Leistungen und seinen sozialen Status [...). Sie kann
keinem Menschen genommen werden. Verletzbar ist aber der Achtungsanspruch, der sich aus
ihr ergibt (...). Das gilt unabhangig von der voraussichtlichen Dauer des individuellen mensch-
lichen Lebens.

BVerfGE 125, 175 ff. (Regelleistungen nach SGB Il [,Hartz IV- Gesetz"])

Der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat entschieden, dass die Vorschriften des SGB
Il, die die Regelleistung fur Erwachsene und Kinder betreffen, nicht den verfassungsrechtlichen
Anspruch auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG erftllen. Die Vorschriften bleiben bis zur Neuregelung,
die der Gesetzgeber bis zum 31. Dezember 2010 zu treffen hat, weiter anwendbar. Der Ge-
setzgeber hat bei der Neuregelung auch einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherstellung eines
unabweisbaren, laufenden, nicht nur einmaligen, besonderen Bedarfs fur die nach § 7 SGB |l
Leistungsberechtigten vorzusehen, der bisher nicht von den Leistungen nach §§ 20 ff. SGB |l
erfasst wird, zur Gewahrleistung eines menschenwurdigen Existenzminimums jedoch zwingend
zu decken ist. Bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber wird angeordnet, dass dieser An-
spruch nach MaBgabe der Urteilsgrinde unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 1 GG zu Lasten des Bundes geltend gemacht werden kann.

BVerfGE 132, 134 ff. (Asylbewerberleistungsgesetz)

1. Die Hohe der Geldleistungen nach § 3 des Asylbewerberleistungsgesetzes ist evident unzu-
reichend, weil sie seit 1993 nicht veréandert worden ist.

2. Art.1 Absatz 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art.20 Absatz 1 GG ga-
rantiert ein Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums (vgl.
BVerfGE 125, 175). Art. 1 Absatz 1 GG begrundet diesen Anspruch als Menschenrecht. Er
umfasst sowohl die physische Existenz des Menschen als auch die Sicherung der Maglichkeit
zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und ein Mindestmal3 an Teilhabe am gesellschaft-
lichen, kulturellen und politischen Leben. Das Grundrecht steht deutschen und auslandischen
Staatsangehdorigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermaBen zu.

3. Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwurdigen Existenzminimums die Be-
sonderheiten bestimmter Personengruppen berucksichtigen will, darf er bei der konkreten Aus-
gestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus
differenzieren. Eine Differenzierung ist nur moglich, sofern deren Bedarf an existenznotwendigen
Leistungen von dem anderer Bedurftiger signifikant abweicht und dies folgerichtig in einem in-
haltlich transparenten Verfahren anhand des tatsachlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt
werden kann.

Losungshinweise Laserdrome — BVerwGE 115, 189

Die Menschenwurdegarantie schitzt den sozialen Wert- und Achtungsanspruch des Menschen,
er darf nicht zum bloBen Objekt gemacht oder einer Behandlung ausgesetzt werden, die seine
Subjektqualitat prinzipiell in Frage stellt. Das Bundesverwaltungsgericht sah aufgrund der Chan-
cengleichheit, mit der sich die Spieler gegenuberstehen, keine Beeintrachtigung der individual-
bezogenen Qualitat der Menschenwirdegarantie, da der Mitspieler nicht als Objekt gesehen
wird, welches dem anderen schutzlos ausgeliefert ist. Uber den Schutz der individuellen Wirde
hinaus schutzt die Menschenwurdegarantie die Wurde des Menschen als Gattungswesen als



§ 14 Die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) 143

Teil der objektiven Rechtsordnung. Diese werde, so das Bundesverwaltungsgericht, bei diesem
Spiel dadurch verletzt, ,dass beim Spielteilnehmer eine Einstellung erzeugt oder verstarkt wird,
die den fundamentalen Wert- und Achtungsanspruch leugnet, die jedem Menschen zukommt.”
Das simulierte Toten von Menschen respektiere nicht hinreichend die Individualitat, Identitat und
Integritdt der menschlichen Personlichkeit. Deshalb sei das Spiel ,wegen der ihm innewoh-
nenden Tendenz zur Bejahung oder zumindest Bagatellisierung der Gewalt und wegen der mog-
lichen Auswirkungen einer solchen Tendenz auf die allgemeinen \Wertvorstellungen und das
Verhalten in der Gesellschaft mit der verfassungsrechtlichen Menschenwurdegarantie unverein-
bar®.

Literatur zur Vertiefung: Aubel, Jura 2004, 255 ff., Hufen, Die Menschenwiirde,
JuS 2010, 1 ff.; Kluth, Menschenwiirde zwischen Naturrecht und Tabu, in: FS Isensee,
2007, S. 535 ff.; Linke, Die Menschenwiirde im Uberblick: Konstitutionsprinzip,
Grundrecht, Schutzpflicht, JuS 2016, 888 ff.



5. Abschnitt:
Freiheitsrechte

§ 15 Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

»(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifSige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoft.

Referenzen: Art. 5 Abs. 1 Verf. LSA; --- EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Mit der allgemeinen Handlungs- oder Verhaltensfreiheit steht in Art. 2 Abs. 1 GG
ein tatbestandlich schwach konturiertes Grundrecht am Beginn der Reihe der Ein-
zelgrundrechte. Seine groBe Bedeutung erschliefSt sich deshalb weniger aus dem
speziell erfassten Freiheitsbereich, sondern aus seiner Funktion als Auffanggrund-
recht: durch Art. 2 Abs. 1 GG wird ein umfassender Freiheits- und Verhaltens-
schutz begrindet mit der Folge, dass alle Verhaltensweisen, die nicht durch die tat-
bestandliche genauer gefassten Freiheitsgrundrechte erfasst werden, diesem
Grundrecht zugeordnet und verfassungsrechtlich geschiitzt werden konnen. Das
gilt auch fiir den personellen Schutzbereich der Deutschen-Grundrechte. Auslinder
konnen sich insoweit jedenfalls auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, etwa bei der Berufs-
ausiibung und der Durchfithrung von Versammlungen.

Mit dieser tatbestandlichen Weite ermoglicht die allgemeine Handlungsfreiheit
den allgemeinen Freiheitsschutz und begriindet eine prinzipielle Freiheitsvermutung
fur alle privaten Verhaltensweisen. Zudem wird auf diese Weise fiir jegliche Ein-
schrankung privaten Verhaltens durch den Staat eine Rechtsschutzméglichkeit
eroffnet. Dies folgt aus der Wechselwirkung zwischen Art. 2 Abs. 1 GG und Art.
19 Abs. 4 GG. Mit dem weiten Schutzbereich geht allerdings in Gestalt der soge-
nannten Schrankentrias auch die am weitesten reichende Schrankenregelung des
Grundrechtskatalogs einher. In der Fallbearbeitung wird die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aufgrund ihrer systematischen Stellung an letzter Stelle der Prifung
der Freiheitsgrundrechte behandelt.
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B) Schutzbereich

Fallbeispiel Reiten im Walde

Das BWaldG (§ 14 Abs. 1 S. 2) gestattet das Reiten im Walde nur auf Stra3en und Wegen,
wobei den Landern die Kompetenz eingeraumt wird, Einzelheiten zu regeln. Auf dieser Grundlage
erlasst das Bundesland A ein Gesetz, wonach das Reiten im Walde nur auf den nach der StVO
als Reitwege gekennzeichneten StraBen und Wegen zulassig ist. Ein passionierter Reiter sieht
sich aufgrund des Landesgesetzes in seinen Grundrechten verletzt.

I.  Personeller Schutzbereich

Geschiitzt ist ,,Jeder®, d.h. jeder Mensch. Hinzu kommen nach den Kriterien des
Art. 19 Abs. 3 GG die juristischen Personen.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Geschiitzt ist die Handlungsfreiheit in einem umfassenden Sinne ohne Riicksicht
darauf, welches Gewicht die jeweilige Betitigung fiir die Personlichkeitsentfaltung
besitzt.

Umstrittene Beispiele: Taubenfiittern, Reiten, Zahlungspflichten, Helmpflicht.

Die Gegenansicht, nach der nur solche Handlungen geschiitzt sind, die fir die Per-
sonlichkeitsentfaltung von einigem Gewicht sind, konnte sich nicht durchsetzen
(siche zu dieser Position zuletzt das abweichende Votum von Grimm, BVerfGE 80,

137 [164 f£.])

Hinweis: Steht die Personlichkeitsentfaltung im Vordergrund, so greift der Schutz
des von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts speziell entwickelten
allgemeinen Personlichkeitsrechts ein (siehe dazu unter § 16), das einen stirkeren
Schutz vermittelt.

C) Schranken

Die allgemeine Handlungsfreiheit reicht nur soweit, wie ihre Austiibung nicht gegen
die sogenannte Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG verstofst:

e  Unter der verfassungsmaBigen Ordnung versteht man die verfassungsmafiige
Rechtsordnung, d.h. die Gesamtheit der Normen, die formell und materiell
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verfassungsmifSig sind. Die Klausel stellt daher einen allgemeinen Gesetzesvor-
behalt dar. Sie kann also gelesen werden als: ,,Die allgemeine Handlungsfreiheit
kann durch (ein materielles) Gesetz eingeschrankt werden®.

e Die Handlungsfreiheit wird weiter durch die Rechte anderer beschrinkt. Das
sind insbesondere — aber nicht nur — die Grundrechte anderer. BlofSe Interessen
geniigen nicht.

¢ Dem Sittengesetz kommt als Schranke der Handlungsfreiheit heute keine prak-
tische Bedeutung mehr zu.

Das Grundrecht kann grundsitzlich durch jede Rechtsvorschrift eingeschrankt
werden, auch durch kommunales Satzungsrecht und durch Richterrecht. Das
Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 GG findet keine Anwendung. Die Beschrinkung
muss vor allem verhiltnismafig sein. Hier liegt in der Regel der Schwerpunkt der
Priifung.

D) Einzelfragen

Aufgrund seines weiten Schutzbereichs wird Art. 2 Abs. 1 GG auch als Mutter-
grundrecht oder Auffanggrundrecht bezeichnet. Thm werden alle Betdtigungs-
formen zugeordnet, die nicht durch den Schutzbereich eines speziellen Freiheits-
rechts erfasst werden. Daraus folgt zugleich die Subsidiaritdat der allgemeinen
Handlungsfreiheit: Wird ein Lebensbereich durch ein spezielles Freiheitsrecht
erfasst, so kann nicht mehr auf Art. 2 Abs. 1 GG zuriickgegriffen werden.

Die weite Fassung des Schutzbereichs hat erhebliche prozessuale Bedeutung.
So ermoglicht es die allgemeine Handlungsfreiheit, dass der Biirger jede belastende
staatliche Handlung auch mit der Verfassungsbeschwerde angreifen kann. Im Ver-
waltungsprozess hilft das Grundrecht, die Klagebefugnis des Adressaten einer
belastenden staatlichen Mafinahme zu begriinden — sogenannte Adressatentheo-
rie.

Von grofSer praktischer Bedeutung ist das Grundrecht zudem fiir das Abgaben-
recht, da jede Auferlegung einer offentlich-rechtlichen Geldleistungspflicht in die
allgemeine Handlungsfreiheit (und nicht in das Eigentumsgrundrecht des Art. 14
Abs. 1 GG) eingreift (siche etwa BVerfGE 97, 332 [340 f.]).

Das gilt nach h.M. auch fiir die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in Korper-
schaften des offentlichen Rechts (z.B. Industrie- und Handelskammern, Hand-
werkskammern). Hierzu hat die Rechtsprechung einen speziellen mitgliedschaft-
lichen Anspruch aus Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet, dass alle MafSnahmen unterlassen



§ 15 Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) 147

werden, die nicht von der gesetzlichen Aufgabenzuweisung der Kammern gedeckt
sind (sieche etwa BVerwGE 74, 254).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 6, 32 ff. (Elfes)

Leitsatz 2: Die Ausreisefreiheit ist als AusfluB der allgemeinen Handlungsfreiheit durch Art. 2
Abs. 1 GG innerhalb der Schranken der verfassungsmaBigen Ordnung gewahrleistet.

Leitsatz 3: VerfassungsmaBige Ordnung im Sinne des Art. 2 Abs. 1 GG ist die verfassungsma-
Bige Rechtsordnung, d.h. die Gesamtheit der Normen, die formell und materiell der Verfassung
gemaR sind.

Leitsatz 4: Jedermann kann im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend machen, eine seine
Handlungsfreiheit beschrankende Rechtsnorm gehére nicht zur verfassungsmaBigen Ordnung.

BVerfGE 54, 143 ff. (Helmpflicht)

BVerfGE 80, 137 ff. — mit abweichendem Votum Grimm, 164 ff. (Reiten im Walde)
BVerfGE 103, 197 ff. (Pflegeversicherungsgesetz)

BVerfGE 113, 88 (Unterhaltszahlungen von Kindern fur einen Elternteil)

S. 103: Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistet die allgemeine Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne,
allerdings nur in den von dieser Grundrechtsnorm genannten Schranken. Sie steht insbesondere
unter dem Vorbehalt der verfassungsmaBigen Ordnung und kann durch diese eingeschrankt
werden. Hierzu gehéren die vom Normgeber gesetzten Rechtsnormen unter Einschluss ihrer
Auslegung durch die Gerichte, soweit die Normen und ihre Interpretation mit dem Grundgesetz
in Einklang stehen (...). Setzt sich eine Auslegung jedoch in krassen Widerspruch zu allen zur
Anwendung gebrachten Normen und werden damit Anspruche begrundet, die keinerlei Stutze
im geltenden Recht finden, so beanspruchen die Gerichte Befugnisse, die von der Verfassung
eindeutig dem Gesetzgeber Gbertragen sind.

Losungshinweise Reiten im Walde — BVerfGE 80, 137 ff.

Das Reiten im Walde unterfallt keinem Schutzbereich eines speziellen Grundrechts, sondern
wird durch die Allgemeine Handlungsfreiheit geschutzt, die ,jede Form menschlichen Verhaltens
ohne Rucksicht darauf, welches Gewicht der Betatigung fur die Personlichkeitsentfaltung zu-
kommt" einschlieBt. Die allgemeine Handlungsfreiheit wird unmittelbar durch das Verbotsgesetz
beeintrachtigt. Diese Beeintrachtigung muss gerechtfertigt werden. Dazu ist ein VerstoB3 gegen
das UbermaBverbot auszuschlieBen. Das legitime Ziel des Verbots ist der Schutz der tbrigen
Nutzer des Waldes. Das Verbot fordert den Schutz der tbrigen Nutzer und ist somit geeignet.
Auch lassen sich keine gleich geeigneten, milderen Mittel erkennen, die Gefahren fur die tbrigen
Nutzer abzuwehren. Die Regelung ist zudem auch angemessen, weil sie einen Interessenaus-
gleich zwischen den verschiedenen Nutzern des Waldes schafft und insbesondere der kleineren
Gruppe der Reiter die Begrenzung auferlegt und darauf verzichtet bspw. der gréeren Gruppe
der Wanderer eine Beschrankung der Nutzung auf ausgewiesene \Wanderwege aufzuerlegen.
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Literatur zur Vertiefung: Kunig, Jura 1990, 523; Sachs, JuS 1990, 317; Lege, Jura
2002, 753; Kahl, JuS 2008, 499. Lesenswert aufSerdem die gesamte Entscheidung zum
Reiten im Walde einschliefSlich des Sondervotums!

§ 16 Allgemeines Personlichkeitsrecht und Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Da beide Grundrechte im Wege der Rechtsfortbildung durch das BVerfG entwi-
ckelt wurden, fehlt es an einem spezifischen Normtext. Deshalb wird stattdessen
der Text der Landesverfassung von Sachsen-Anhalt zum Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung wiedergegeben:

»Art. 6 (1) Jeder hat das Recht auf Schutz seiner personenbezogenen Daten. In dieses
Recht darf nur durch oder aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden. Dabei sind
insbesondere Inhalt, Zweck und Ausmaf der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
der personenbezogenen Daten zu bestimmen und das Recht auf Auskunft, Loschung
und Berichtigung niher zu regeln.«

Referenzen: Art. 6 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 8 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

Fallbeispiel Caroline von Monaco — BVerfGE 101, 361

Die Burda GmbH verlegt u.a. die Zeitschrift Bunte. Darin wurden in mehreren Ausgaben Bilder
von Caroline von Monaco ohne deren Zustimmung veroffentlicht. Die Bilder zeigen Caroline von
Monaco (1) allein Rad fahrend, (2) mit einem Begleiter in einem Lokal und auf dem Markt, (3)
mit einem Begleiter in einer abgeschiedenen Ecke eines Lokals in ein Gesprach vertieft sowie
(4) mit ihren Kindern auf der Strae und in einem Paddelboot. Die angerufenen Zivilgerichte
haben die maBgeblichen Vorschriften des Kunsturhebergesetz (§§ 22, 23) ausgelegt und sind
dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass das Bild 3 nicht hatte veroffentlicht werden durfen.
Gegen diese Urteile wendet sich Caroline von Monaco mit einer Verfassungsbeschwerde.

Auszug aus dem KUG:
§22

,Bildnisse durfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder &ffentlich zur Schau ge-
stellt werden. Die Einwilligung gilt im Zweifel als erteilt, wenn der Abgebildete dafur, dass er sich
abbilden lieB, eine Entlohnung erhielt.”

§23

,(1) Ohne die nach § 22 erforderliche Einwilligung durfen verbreitet und zur Schau gestellt wer-
den:

1. Bildnisse aus dem Bereiche der Zeitgeschichte; [...]
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(2) Die Befugnis erstreckt sich jedoch nicht auf eine Verbreitung und Schaustellung, durch die
ein berechtigtes Interesse des Abgebildeten oder, falls dieser verstorben ist, seiner Angehorigen
verletzt wird.”

A) Bedeutung der Grundrechte

Die allgemeine Handlungsfreiheit wird mit ihrer weit gefassten Schrankenregelung
nicht den besonders bedeutsamen Bereichen personlich-privaten Verhaltens und
der Personlichkeitsentfaltung gerecht. Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb
durch die Kombination von Art. 2 Abs. 1 GG mit Art. 1 Abs. 1 GG ein weiteres
Grundrecht entwickelt, das sich durch einen deutlich enger gefasstes Schranken-
system auszeichnet. Dieses wird in das Recht auf Privatheit, das Recht auf Siche-
rung und Schutz der personlichen Identitit und das Recht auf Selbstdarstellung
untergliedert. Es geht dabei vor allem um den Schutz einer vertrauensgeschiitzten
Sphire privater Existenz, aber auch um das Recht am eigenen Bild und Wort.
Neben dem Schutz vor staatlichen Zugriffen entfaltet dieses Grundrecht in seiner
Schutzdimension auch gegeniiber den Medien eine wichtige Wirkung, nicht zuletzt
fiir Personen des offentlichen Lebens. Durch die Weiterentwicklung zu einem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung und einem Computergrund-
recht hat das Bundesverfassungsgericht auch die neuere technologische Entwick-
lung und die mit ihr verbundenen neuen Gefahrenquellen fiir den Schutz der Pri-
vatheit bertcksichtigt.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Beide Grundrechte schiitzen ohne Einschrinkung natiirliche Personen. Ob sich
auch juristische Personen auf diese Grundrechte berufen konnen, ist umstritten und
wird allenfalls in Ausnahmefillen bejaht.

1. Sachlicher Schutzbereich
1. Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt ,,die engere personliche Lebenssphire
und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen® (BVerfGE 54, 148 [153]). Es sichert
»jedem einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er
seine Individualitit entwickeln und wahren kann“ (BVerfGE 79, 256 [268]).
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Es hat sich eine Differenzierung nach Teilbereichen oder Spharen durchgesetzt:

e Geschiitzt wird zunichst die Darstellung des Grundrechtstrégers in der Of-
fentlichkeit. Dazu fithrt das BVerfG aus: ,,Der einzelne soll selbst dariiber be-
finden diirfen, wie er sich gegeniiber Dritten oder der Offentlichkeit darstellen
will, was seinen sozialen Geltungsanspruch ausmachen soll und ob und inwie-
weit Dritte iiber seine Personlichkeit verfiigen konnen, indem sie diese zum
Gegenstand offentlicher Erorterungen machen (BVerfGE 63, 131 [142]). Ge-
schiitzt wird der einzelne jedenfalls vor verfilschenden und entstellenden Dar-
stellungen seiner Person, die von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fiir die
Personlichkeitsentfaltung sind (BVerfGE 97, 125 [148]).

Daraus folgen als Einzelrechte das Recht am eigenen Bild und am eigenen Wort,
das Fiihren des Namens und akademischer Grade sowie der Schutz der Ehre.
Der Schutz ist nicht auf den héuslichen Bereich beschrénkt. Der Einzelne muss
grundsitzlich die Moglichkeit haben, sich auch an anderen, erkennbar abge-
schiedenen Orten von Bildberichterstattung unbehelligt zu bewegen (BVerfGE
101, 361 LS 1). Der Schutzgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts von
Eltern oder Elternteilen erfihrt eine Verstéarkung durch Art. 6 Abs. 1 und 2
GG, soweit es um die Veroffentlichung von Abbildungen geht, die die spezifisch
elterliche Hinwendung zu den Kindern zum Gegenstand haben (BVerfGE 101,
361 LS 3).

e Als zweiter Bereich werden die Sexualitit, die Ehe und Familie als besondere
Sphiren personaler Intimitat geschiitzt (BVerfGE 47, 46 [73]; 96, 56 [91]; vgl.
auch BVerfGE 120, 224 zur VerfassungsmifSigkeit von § 173 StGB).

e Weiter bietet das allgemeine Personlichkeitsrecht Schutz gegen eine umfassende
Einschrinkung der personalen Entfaltung bzw. der Privatautonomie. Daraus
ldsst sich unter anderem ein Anspruch auf Resozialisierung von Straftitern und
auf ein Recht, in Wiirde zu sterben, ableiten.

2. Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

Als vierter Bereich, der teilweise gesondert grundrechtlich geschiitzt wird, ist das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung entwickelt worden. Dieses Grund-
recht gewihrleistet dem Einzelnen die Befugnis, ,,selbst iiber die Preisgabe und Ver-
wendung personlicher Daten zu bestimmen® (BVerfGE 635, 1 [43]). Dies gilt nicht
nur fir den Bereich der automatisierten Datenverarbeitung, sondern auch fir
andere Bereiche, in denen personenbezogene Daten erhoben, gesammelt, verarbei-
tet und weitergegeben werden. Geschiitzt wird die Befugnis des Einzelnen, grund-
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satzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche
Lebenssachverhalte offenbart werden.!?

3. Grundrecht auf Gewdbrleistung der Vertraulichkeit und Integritat
informationstechnischer Systeme (Computergrundrecht)

Im Zusammenhang mit Vorschriften zu Online-Durchsuchungen durch Verfas-
sungsschutz und BKA hat das BVerfG das Grundrecht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme als besondere Aus-
prigung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts entwickelt.'”® Das BVerfG argu-
mentiert, dass bei Online-Durchsuchungen eine erhohte Eingriffsintensitit gegen-
iiber dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt, da der
Zugriff auf grofle Datenbestinde mit besonderem Gewicht fiir die Personlichkeit
des Betroffenen erfolgt. Deshalb sind erhohte Anforderungen an die Prifung der
Verhiltnismafsigkeit zu stellen.!** Insbesondere miissen tatsidchliche Anhaltspunkte
fiir eine im Einzelfall drohende konkrete Gefahr fiir ein tiberragend wichtiges
Rechtsgut vorliegen und der Eingriff bedarf einer richterlichen Anordnung.

C) Schranken

Das Bundesverfassungsgericht wendet auf das allgemeine Personlichkeitsrecht die
Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG an (BVerfGE 635, 1 [43 {.]). Seine frithere Bezug-
nahme auf Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG hat es damit aufgegeben (siche etwa BVerfGE 32,
373 [379]). Dadurch entfillt auch die Beachtung des Zitiergebots des Art. 19
Abs. 1 GG.

Bei der Anwendung des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit differenziert das
BVerfG nach der betroffenen Sphire und der Intensitit des Eingriffs:

e Am weitesten geht der Schutz im Bereich der Intimsphére. Hier spricht das
BVerfG von einem letzten, unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung,
in den generell nicht eingegriffen werden darf (BVerfGE 6, 389 [433]; 80, 367
[373]).

192 BVerfG JuS 2008, 825 zur Nichtigkeit von Regelungen zur automatisierten Erfassung amtlicher
Kennzeichen von Kraftfahrzeugen.

193 BVerfGE 120, 274; NJW 2016, 1781.

194 Siehe auch Homig, Jura 2009, 207; Sachs/Krings, JuS 2008, 481.
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e Im Ubrigen ist eine Beschriankung nur unter strenger Beachtung der Erforder-
lichkeit und Angemessenheit zum Schutz offentlicher Interessen zulissig
(BVerfGE 635, 1 [44]). Ein besonders gravierender Eingriff liegt vor, wenn die
Beeintrachtigung ohne Kenntnis des Betroffenen erfolgt.

D) Einzelfragen

An eine Rechtfertigung von Eingriffen durch Einwilligung sind strenge Anforde-
rungen zu stellen. Voraussetzung ist vor allem eine ausreichende Aufklirung.

Im Bereich des Schutzes personenbezogener Daten kommt verfahrensmafSigen
und organisatorischen Regelungen eine besondere Bedeutung zu (insbesondere
umgesetzt in den Datenschutzgesetzen).

In besonders gelagerten Fillen kann sich das Personlichkeitsrecht auch zu
einem Leistungsrecht verdichten, so im Fall des Anspruchs auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung (BVerfGE 79, 256 [268 ff.]; 90, 263 [271]) oder des Anspruchs
des Patienten auf Einsicht in die Krankenakten (BVerwGE 82, 45 [50]).

Unrechtmifig erlangte Informationen diirfen nicht weiter verwendet und ver-
wertet werden.

Das Personlichkeitsrecht muss auch vor Beeintrachtigungen durch Private (u.a.
durch die Medien) wirksam geschiitzt werden. Insoweit besteht eine staatliche
Schutzpflicht, die in erster Linie durch privatrechtliche Vorschriften (wie z.B. das
KunstUrhG) und ihre gerichtliche Durchsetzung zu erfiillen ist (BVerfGE 73, 118
[201]; EuGRZ 1999, 104).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 54, 208 (217); 93, 266 (290) (Ehrenschutz)

S. 217: Dieses (das allgemeine Personlichkeitsrecht, Anm. des Verf.) umfasst unter anderem
die personliche Ehre und das Recht am eigenen Wort; es schitzt den Grundrechtstrager auch
dagegen, daB ihm AuBerungen in den Mund gelegt werden, die er nicht getan hat und die seinen
von ihm selbst definierten sozialen Geltungsanspruch beeintrachtigen (...). Insofern kann sich
der Betroffene auch bei einer unrichtigen, verfalschten oder entstellten Wiedergabe seiner Au-
Berungen auf das allgemeine Persanlichkeitsrecht berufen.

BVerfGE 65, 1 (Volksz&hlungsurteil)

BVerfGE 101, 361 (Caroline von Monaco); siehe hierzu auch aktuell BVerfG, Entscheidung vom
26.02.2008 (AZ: 1 BvR 16802,/07, 1 BvR 1606,/07, 1 BvR 1626/07).

BVerfGE 103, 21 ff. (genetischer Fingerabdruck)
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BVerfGE 112, 304 (315 ff.) (Einsatz von GPS zur Strafverfolgung)

S. 318: Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht (...) durch die Verwendung von Instru-
menten technischer Observation erreichen in Ausmal3 und Intensitat typischerweise nicht den
unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung. Der Gesetzgeber durfte zusatzlich be-
rucksichtigen, dass sich der Grundrechtseingriff durch den Einsatz jener Mittel im Ergebnis
auch zugunsten der Betroffenen auswirken kann. Dies gilt etwa dann, wenn durch die technisch
gestutzte Observation ein tiefer gehender Eingriff mit Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte (...)
vermieden werden kann.

BVerfGE 113, 29 (Beschlagnahme von Datentragern)

Leitsatz 2: Bei Durchsuchung, Sicherstellung und Beschlagnahme von Datentragern und darauf
vorhandenen Daten muss der Zugriff auf fur das Verfahren bedeutungslose Informationen im
Rahmen des Vertretbaren vermieden werden.

Leitsatz 3: Zumindest bei schwerwiegenden, bewussten oder willkurlichen VerfahrensverstoBen
ist ein Beweisverwertungsverbot als Folge einer fehlerhaften Durchsuchung und Beschlagnah-
me von Datentragern und darauf vorhandenen Daten geboten.

BVerfGE 114, 339 (Stasi-Vorwirfe gegen Manfred Stolpe)

Leitsatz: Verletzt eine mehrdeutige Meinungs&auBerung das Personlichkeitsrecht eines anderen,
scheidet ein Anspruch auf zukunftige Unterlassung — anders als eine Verurteilung wegen einer
in der Vergangenheit erfolgten AuBerung, etwa zu einer Strafe, zu einer Leistung von Schadens-
ersatz oder zum Widerruf nicht allein deshalb aus, weil sie auch eine Deutungsvariante zulasst,
die zu keiner Personlichkeitsbeeintrachtigung fuhrt.

BVerfGE 115, 1 (Verlust des Vornamens bei EheschlieBung eines Transsexuellen)

S. 14: Art. 1 Abs. 1 GG schutzt die Wirde des Menschen, wie er sich in seiner Individualitat
selbst begreift und seiner selbst bewusst wird (...). Dabei bietet Art. 2 Abs. 1 GG als Grundrecht
der freien Personlichkeitsentfaltung in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG der engeren person-
lichen Lebenssphare Schutz, zu der auch der Sexualbereich gehort, der die sexuelle Selbstbe-
stimmung des Menschen und damit das Finden und Erkennen der eigenen geschlechtlichen
Identitat sowie der eigenen sexuellen Orientierung umfasst.

BVerfGE 115, 166 (181 ff.) (Beschlagnahme von Daten in einer Wohnung)

Leitsatz 1: Die nach Abschluss eines Ubertragungsvorgangs im Herrschaftsbereich des Kom-
munikationsteilnehmers gespeicherten Daten werden nicht durch Art. 10 Abs. 1 GG, sondern
durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V. mit Art. 1 Abs. 1 GG)
und gegebenenfalls durch Art. 13 geschutzt.

Leitsatz 3: Beim Zugriff auf die bei dem Betroffenen gespeicherten Verbindungsdaten ist auf
deren erhohte Schutzwirdigkeit Ricksicht zu nehmen. Die VerhaltnismaBigkeitsprifung muss
dem Umstand Rechnung tragen, dass es sich um Daten handelt, die auBerhalb der Sphéare des
Betroffenen unter dem besonderen Schutz des Fernmeldegeheimnisses stehen und denen im
Herrschaftsbereich des Betroffenen ein erganzender Schutz durch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung zuteil wird.
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BVerfGE 115, 320 (praventive Rasterfahndung)

Leitsatz 1: Eine praventive Rasterfahndung der in § 31 PolG NW 13890 geregelten Art ist mit
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (...) nur vereinbar, wenn eine konkrete
Gefahr fur hochrangige Rechtsguter wie den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes oder fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person gegeben ist. Im Vorfeld der Gefahren-
abwehr scheidet eine solche Rasterfahndung somit aus.

BVerfG, NJW 2007, 753 (heimlicher Vaterschaftstest)

Leitsatz 2: Es entspricht dem Grundgesetz, wenn die Gerichte die Verwertung heimlich einge-
holter genetischer Abstammungsgutachten wegen Verletzung des von Art. 2 Abs. 1 i.V. mit Art.
1 Abs. 1 GG geschutzten Rechts des Kindes auf informationelle Selbstbestimmung als Beweis-
mittel ablehnen.

BVerfG, NJW 2008, 3293 (Geschwindigkeitsmessung durch Videoaufzeichnung])

Generelle Videoaufzeichnungen zur Ermittlung von Geschwindigkeits- oder AbstandsverstoBen
ohne eine ausdruckliche gesetzliche Ermachtigung stellen einen Eingriff in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht des Verkehrsteilnehmers aus Art. 2 Abs.1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar.

Es liegt auch kein Fall vor, in dem Daten ungezielt und allein technikbedingt zunachst miterfasst,
dann aber ohne weiteren Erkenntnisgewinn, anonym und spurenlos wieder geléscht werden, so
dass aus diesem Grund die Eingriffsqualitat verneint werden konnte. Die vom Beschwerdeftuhrer
angefertigten Videoaufnahmen wurden gerade in einem BuBgeldverfahren als Beweismittel ge-
nutzt.

BVerfGE 138, 377 (Auskunftsanspruch des Scheinvaters)

Leitsatz 1: Das aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgende allgemeine
Personlichkeitsrecht schitzt mit der Privat- und Intimsphéare auch das Recht, selbst dartber zu
befinden, ob, in welcher Form und wem Einblick in die Intimsphére und das eigene Geschlechts-
leben gewahrt wird. Dies umschlieBt das Recht, geschlechtliche Beziehungen zu einem bestimm-
ten Partner nicht offenbaren zu mussen.

Leitsatz 2: Die gerichtliche Verpflichtung einer Mutter, zur Durchsetzung eines Regressan-
spruchs des Scheinvaters (§ 1607 Abs. 3 BGB) Auskunft tber die Person des mutmaBlichen
Vaters des Kindes zu erteilen, tberschreitet die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, weil es hierfir an einer hinreichend deutlichen Grundlage im geschriebenen
Recht fehlt.

BVerfGE 101, 361 (Caroline von Monaco)

Das Bundesverfassungsgericht prift bei Verfassungsbeschwerden gegen Urteile nach, ob die
Gerichte durch das Urteil spezifisches Verfassungsrecht verletzt haben, insbesondere ob sie die
Bedeutung und die Tragweite der Grundrechte verkannt haben. Hier ist das Recht am eigenen
Bild als Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts betroffen. Das Schutzbedurfnis ergibt sich
aus der Méglichkeit, ,das Erscheinungsbild eines Menschen in einer bestimmten Situation von
diesem abzultsen, datenmaBig zu fixieren und jederzeit vor einem unuberschaubaren Personen-
kreis zu reproduzieren.” (Abs. 72) ,Mit Hilfe der Reproduktionstechnik lassen sich die Formen
der Offentlichkeit andern, in denen der Einzelne erscheint. Insbesondere kann die iberschaubare
Offentlichkeit, in der man sich bei normalen Arbeiten bewegt, durch die Medienéffentlichkeit
ersetzt werden.” (Abs. 73)
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,Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist nicht im Interesse einer Kommerzialisierung der eige-
nen Person gewahrleistet. Der Schutz der Privatsphare vor Abbildungen tritt zurtick, soweit sich
jemand selbst damit einverstanden zeigt, dass bestimmte, gewohnlich als privat angesehene
Angelegenheiten offentlich gemacht werden.” (LS 2) Ohne den Sonderfall eines solchen Einver-
standnisses, der bei den konkreten Bildern nicht vorlag, aber von der Beschwerdeftihrerin in
anderen Fallen erteilt wurde, gelten allgemeine Regeln tber die durch Art. 5 Abs. 1 GG ge-
schutzte Bildberichterstattung:

Der Schutz der Privatsphare umfasst zum einen Angelegenheiten, die aufgrund ihres Informa-
tionsgehalts typischerweise als privat eingestuft werden, zum anderen umfasst dieser Schutz
einen raumlichen Bereich, in dem der Einzelne zu sich kommen, sich entspannen oder auch
gehen lassen kann.” (Abs. 75/76)

,Die von dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 iVm. 1 Abs. 1 GG geschitzte
Privatsphare ist nicht auf den hauslichen Bereich beschrankt. Der Einzelne muss grundsatzlich
die Maglichkeit haben, sich auch an anderen erkennbar abgeschiedenen Orten von Bildbericht-
erstattung unbehelligt zu bewegen.” (LS 1)

,Der Schutzgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts von Eltern oder Elternteilen erfahrt
eine Verstarkung durch Art. B8 Abs. 1, Abs. 2 GG, soweit es um die Verdffentlichung von Abbil-
dungen geht, die die spezifisch elterliche Hinwendung zu den Kindern zum Gegenstand hat.” (LS
3)

Die Bilder mit den Kindern sowie das Bild 3, in einer abgeschiedenen Lokalecke, unterfallen
damit dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts, wahrend die beiden ersten Bilder die
Beschwerdefuhrerin in der Offentlichkeit, teilweise unter einer Vielzahl von Menschen zeigen.
Solche Situationen sind nicht der geschitzten Privatsphéare zuzuordnen, da diese das Ruckzugs-
bedurfnis nicht erfullen kénnen und deshalb auch den grundrechtlichen Schutz nicht rechtferti-
gen, den das Ruckzugsbedurfnis aus Grunden der Personlichkeitsentfaltung verdient.

Literatur zur Vertiefung: Eifert, Jura 2015, 1181; Kahl/Oblendorf, JuS 2008, 682;
Kupfer, Jura 2001, 169; Spielmann, JuS 2004, 371.

§ 17 Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)

»(2) Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. ... In diese Rechte
darf nur aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden.“

Referenzen: Art. 5 Abs. 2 Verf. LSA; Art. 2 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta; Art. 1
Abs. 1 Satz 1 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Das menschliche Leben stellt die Grundlage fiir jegliche Form des Grundrechts-
gebrauchs dar. Es stellt deswegen unbestritten einen Hochstwert des Verfassungs-
rechts und des Grundrechtskatalogs dar. Es verwundert vor diesem Hintergrund,
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dass es mit einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt gekoppelt ist. Art. 2 EMRK ent-
hilt demgegentiber eine genauere Schrankenregelung, die bei der Auslegung von
Art. 2 IT 2 GG heranzuziehen ist. In jungerer Zeit wird vor allem tber die
genauere Bestimmung der Reichweite des Grundrechts am Beginn und Ende
menschlichen Lebens gestritten, vor allem im Zusammenhang mit dem Schutz
kiinstlich erzeugter Embryonen und dem sogenannten Hirntodkriterium des
Transplantationsrechts.

B) Schutzbereich

Fallbeispiel Luftsicherheitsgesetz

Infolge der Ereignisse des 11. September 2001 in den Vereinigten Staaten beschliet der Deut-
sche Bundestag das Luftsicherheitsgesetz, dass in § 14 Abs. 3 vorsieht, dass die Luftwaffe
ermachtigt wird, Verkehrsflugzeuge abzuschiefen, die als Waffe gegen Menschen eingesetzt
werden sollen, auch wenn sich tatunbeteiligte Menschen an Bord des Verkehrsflugzeuges be-
finden. Einige Abgeordnete der Oppositionsfraktionen wenden sich nach Erlass des Gesetzes mit
der Begrindung direkt gegen das Gesetz, dass damit die vorséatzliche Totung von Opfern einer
Straftat erlaubt werde.

I.  Personeller Schutzbereich

In Frage kommen nur natiirliche Personen, da juristische Personen von der Natur
der Sache her weder tiber ein Leben noch einen Korper verfigen. Auch das unge-
borene menschliche Leben im Mutterleib und ,,in vitro“ sind geschiitzt, wobei die
Einzelheiten jedoch in der Literatur umstritten sind.!”> Der Grundrechtsschutz

endet mit dem Tod, als dessen sicheres Kriterium der irreversible Hirntod gilt.'?

II.  Sachlicher Schutzbereich

Das Grundrecht auf Leben schiitzt das korperliche Dasein, d.h. die biologisch-phy-
sische Existenz. Nicht geschiitzt ist jedoch die Verfiigung tiber das eigene Leben
(also im Falle von Selbstmord und Freitod). Insoweit ist auf Abs. 1 abzustellen.
Die kérperliche Unversehrtheit schiitzt vor allen Einwirkungen, die die mensch-
liche Gesundheit im biologisch-physiologischen Sinne beeintrichtigen (BVerfGE
56, 54 [74]). Unterhalb dieser Schwelle wird das psychische Wohlbefinden nur

195 Fiir eine Schutzabsenkung in der Frithphase und keinen Schutz fiir extrakorpolares mensch-
liches Leben vor der Einpflanzung in die Gebarmutter Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 11. Aufl.
2011, Art. 2 Rdnr. 82.

196 Stern, StaatR I1I/1, S. 1058; Kluth/Sander, DVBI. 1996, 1285 ff.
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geschiitzt, wenn die Einwirkung Folgen hat, die korperlichen Schmerzen nach Art
und Intensitit vergleichbar sind. Im Ubrigen wird das blofle Wohlbefinden nicht
geschiitzt. Auch im Falle von drztlichen Heileingriffen wird in die korperliche Inte-
gritdt eingegriffen, weshalb es einer ausreichenden Aufkliarung und Einwilligung
des Betroffenen bedarf.

C) Schranken

Das Grundrecht steht unter allgemeinem Gesetzesvorbehalt, d.h., es kann gem.
Satz 3 aufgrund eines Gesetzes beschriankt werden. Gemeint ist in diesem Fall das
formliche, d.h. das Parlamentsgesetz. Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 GG ist zu
beachten.

Das Grundrecht auf Leben
Beginn des menschlichen Lebens

a.A.
Selbstiandigkeit / Annahme
Bewusstsein / Geburt
dagegen BVerfGE 88, 252

wvitale Basis der Menschenwiirde Grundlage aller Grundrechte®

BVerfG 39, 1 (42)

h.L./ ESchG
Verschmelzung von
Ei- und Samenzelle

h.L. a.A.
irreversibler Hirntote befinden sich nur in
Gesamthirntod terminaler Phase

Ende des menschlichen Lebens

methodisch: willkiirfreie Rezeption naturwissenschaftlicher und geisteswissenschaft-
licher Beurteilungen unter Beriicksichtigung der normativen Kraft der Verfassung
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Bei Eingriffen in das Recht auf Leben sind nicht nur strenge Anforderungen zu stel-
len, sondern es ist auch zu beachten, dass in diesen ,,Hochstwert der Verfassung®,
der die Grundlage fur alle anderen grundrechtlichen Gewihrleistungen darstellt,
nur zugunsten kollidierender Rechtswerte von Verfassungsrang eingegriffen wer-
den darf. Anerkannt sind insoweit herkommlich: Notwehr und Nothilfe. Auch die
todlichen Gefahren beim Wehrdienst sind gerechtfertigt. Umstritten, im Ergebnis
aber zulissig, ist der sogenannte finale Rettungsschuss (z.B. bei einer Geiselnahme),
den die meisten Polizeigesetze regeln. Verboten ist auch die Verfiigung tiber kiinst-
lich erzeugte Embryonen im Rahmen einer sogenannten ,,verbrauchenden For-
schung® (§§ 1, 2 ESchG).

Umstritten ist die Frage, inwieweit der Staat berechtigt oder verpflichtet ist, den
einzelnen vor Selbstgefahrdungen zu schiitzen (Beispiele: Pflicht zur Verhinderung
von Selbstmord, Anschnall- und Helmpflicht im Straflenverkehr). Das BVerfG hat
dazu in einem Kammerbeschluss ausgefiithrt: ,,Zwar bedarf der Schutz des
Menschen vor sich selbst als Rechtfertigungsgrund staatlicher Mafinahmen in
Ansehung der durch Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgten allgemeinen Handlungsfreiheit
grundsitzlich seinerseits einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Auch selbst-
gefihrdendes Handeln ist Ausiibung grundrechtlicher Freiheit. Das dndert aber
nichts daran, dass es ein legitimes Gemeinwohlanliegen ist, Menschen davor zu
bewahren, sich selbst einen groferen personlichen Schaden zuzufiigen.“ Die Recht-
sprechung des BGH nimmt das insoweit an, als sie im Falle eines Selbstmordes
verlangt, dass Dritte Hilfe leisten und ansonsten wegen unterlassener Hilfeleistung
bestraft werden konnen. Auch die Tétung auf Verlangen ist strafbar (vgl. dazu
BGHSt 40, 257 ff.). Beides wird insbesondere damit begriindet, dass es sich um
Grenzsituationen handelt, bei denen nicht ausgeschlossen werden kann, dass es
sich um krankhafte oder nicht frei und eigenverantwortlich getroffene Entschei-
dungen in einer Lebenskrise handelt.

Eingriffe in das Recht auf kérperliche Unversehrtheit unterliegen ebenfalls
strengen Anforderungen, wobei es entscheidend auf die Eingriffsintensitit und die
Zielrichtung des Eingriffs ankommt (das Spektrum reicht von der Entnahme eines
Kopfhaares bis zur Entnahme von Gehirnfliissigkeit).

D) Einzelfragen

Eingriffe in das Recht auf Leben verletzen nicht automatisch die Menschenwiirde.
Diese ist nur dann betroffen, wenn besondere Modalititen des Eingriffs zu einer
Herabwiirdigung des Menschen zu einem bloflen Mittel oder Objekt staatlichen
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Handelns fihren. Wann das der Fall ist, kann nur unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde des Falles bestimmt werden. Vor allem im Bereich der kiinstlichen Erzeu-
gung von Embryonen ist insoweit umstritten, ob diese zu Forschungs- und Hei-
lungszwecken ,,benutzt werden konnen, wenn sie entgegen der urspriinglichen
Absicht bei der Erzeugung nicht mehr implantiert werden konnen. Umstritten ist
auch, ob eine sogenannte Priimplantationsdiagnostik, die der Feststellung mog-
licher genetischer Schiaden bei kiinstlich erzeugten Embryonen dient, mit der Men-
schenwiirde vereinbar ist. Durch das PID-Gesetz vom 21.11.2011"7 wird die Dia-
gnostik nun in bestimmten Fillen erlaubt.'*®

Beiden grundrechtlichen Gewihrleistungen kommt erhebliche Bedeutung fiir
das Nachbarrecht, das Umweltrecht und das Gefahrstoffrecht zu. Dabei geht es um
die Abwehr bzw. Beschrinkung von Immissionen (Lirm, Schadstoffe etc.) sowie
um das Inverkehrbringen von riskanten Stoffen und den Betrieb von riskanten
Anlagen. Es geht dabei zum einen um staatliche Aktivitédten (z.B. Bau von StrafSen),
aber auch um den Schutz vor privaten Beeintrichtigungen (BaumafSnahmen,
Betrieb von Industrieanlagen, Erzeugung und Vertrieb von chemischen Produkten
etc.). Im letzteren Fall geht es demnach um eine grundrechtliche Schutzpflicht.

Lebensrecht und Schutzpflicht

Das Grundrecht auf Leben stellt den wichtigsten Anwendungsfall der grundrecht-
lichen Schutzpflicht dar.

Der Gesetzgeber gewihrt den Schutz durch:

e  Strafgesetze

e Polizeirecht und Polizeieinsatz

e Umweltschutzgesetze und sonstiges Sicherheitsrecht, das Gefahren fir mensch-
liches Leben abwehrt

Verfassungsrechtlicher Malstab:

BVerfGE 88, 203 (254): UntermaBverbot

»Art und Umfang des Schutzes im einzelnen zu bestimmen, ist Aufgabe des Gesetzge-
bers. Die Verfassung gibt den Schutz als Ziel vor, nicht aber seine Ausgestaltung im

197 BGBI.1S.2228.
198 Dazu Henking, ZRP 2012, 20 ff.
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einzelnen. Allerdings hat der Gesetzgeber dabei das UntermafSverbot zu beachten. ...
Notwendig ist ein ... angemessener Schutz; entscheidend ist, dafS er als solcher wirksam
ist. Die Vorkehrungen miissen ... auf sorgfiltigen Tatsachenermittlungen und vertret-
baren Einschitzungen beruhen.“

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 39, 1 (Abtreibung-1)
BVerfGE 88, 203 (Abtreibung-2)

BVerfGE 47, 239 (248) (Untersuchung zu Zwecken der Strafverfolgung)

Leitsatz: Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, § 81 a StPO dahin auszulegen,
daB er die Rechtsgrundlage fur die zwangsweise Veranderung der Haar- und Barttracht eines
Beschuldigten - bis hin zu Eingriffen in die Substanz seiner Haar- und Barttracht — zum Zwecke
seiner |dentifizierung bildet.

BVerwGE 79, 254 (257) (Larm als Gesundheitsbeeintrachtigung)

BVerfGE 115, 25 (Anspruch auf Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen)

Leitsatz: Es ist mit den Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip und aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 nicht vereinbar, einen gesetzlich Krankenversicherten, fur
dessen lebensbedrohliche oder regelmaBig todliche Erkrankung eine allgemein anerkannte, me-
dizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht zur Verfugung steht, von der Leistung
einer von ihm gewahlten, arztlich angewandten Behandlungsmethode auszuschlieBen, wenn eine
nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf eine spurbare positive Einwirkung auf
den Krankheitsverlauf besteht.

Losungshinweise Luftsicherheitsgesetz — BVerfGE 115, 118

Durch die Abschussermachtigung ist das Recht auf Leben der potenziellen Passagiere und der
Besatzung eines entfuhrten Flugzeuges beeintrachtigt. ,Das menschliche Leben ist die vitale
Basis der Menschenwirde als tragendem Konstitutionsprinzip und oberstem Verfassungswert.
[...] Dem Staat ist es im Hinblick auf dieses Verhaltnis von Lebensrecht und Menschenwirde
einerseits untersagt, durch eigene MaBnahmen unter VerstoR gegen das Verbot der Missach-
tung der menschlichen Wiurde in das Grundrecht auf Leben einzugreifen. Andererseits ist er
auch gehalten, jedes menschliche Leben zu schutzen. Diese Schutzpflicht gebiete es dem Staat
und seinen Organen, sich schutzend und férdernd vor das Leben jedes Einzelnen zu stellen; das
heift vor allem, es auch vor rechtswidrigen An- und Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren.”
Durch die ausweglose Lage der Passagiere und der Besatzung werden sie zum Objekt des staat-
lichen Handelns, der Rettungsaktion zum Schutze anderer. ,Eine solche Behandlung missachtet
die Betroffenen als Subjekte mit Wirde und unverauBerlichen Rechten. Sie werden dadurch,
dass ihre Totung als Mittel zur Rettung anderer benutzt wird, verdinglicht und zugleich entrech-
tlicht; indem uber ihr Leben von Staats wegen einseitig verfugt wird, wird den als Opfern selbst
schutzbedurftigen Flugzeuginsassen der \Wert abgesprochen, der dem Menschen um seiner
selbst willen zukommt.” Zudem kénnten die tatsachlichen Voraussetzungen fur die Anordnung
und Durchfuhrung der MaBnahme nicht immer mit der dafur erforderlichen Gewissheit festge-
stellt werden. Die Regelung ist mithin verfassungswidrig.
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Literatur zur Vertiefung: Lepsius, Jura 2006, 447. Ausfiihrlich Bauer, Der Verfas-
sungsstaat zwischen Ohnmacht und Aktionismus, Hallesche Schriften zum Offent-
lichen Recht, Heft 4.

§ 18 Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 GG)

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG: ,,Die Freiheit der Person ist unverletzlich.

Art. 104 GG: ,,(1) Die Freiheit der Person kann nur aufgrund eines formlichen Gesetzes
und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen beschriankt werden. Fest-
gehaltene Personen diirfen weder korperlich noch seelisch mifShandelt werden.

(2) Uber die Zulissigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung hat nur der Richter
zu entscheiden. Bei jeder nicht auf richterlicher Anordnung beruhenden Freiheitsent-
ziehung ist unverziiglich eine richterliche Entscheidung herbeizufiihren. Die Polizei darf
aus eigener Machtvollkommenheit niemanden linger als bis zum Ende des Tages nach
dem Ergreifen in eigenem Gewahrsam halten. Das Nihere ist gesetzlich zu regeln.

(3) Jeder wegen des Verdachts einer strafbaren Handlung vorliufig Festgenommene ist
spatestens am Tage nach der Festnahme dem Richter vorzufiihren, der ihm die Griinde
der Festnahme mitzuteilen, ihn zu vernehmen und ihm Gelegenheit zu Einwendungen
zu geben hat. Der Richter hat unverziiglich entweder einen mit Griinden versehenen
schriftlichen Haftbefehl zu erlassen oder die Freilassung anzuordnen.

(4) Von jeder richterlichen Anordnung tiber die Anordnung oder Fortdauer einer Frei-
heitsentziehung ist unverziiglich ein Angehoriger des Festgehaltenen oder eine Person
seines Vertrauens zu benachrichtigen.

Referenzen: Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Verf. LSA; Art. 23 Verf. LSA; Art. 6 EU-Grundrechts-
charta; Art. 5 EMRK

Fallbeispiel Cannabiskonsum

Der Kiffer K wird mit einer geringen Menge Cannabis, das, wie er angibt, zum Eigengebrauch
gedacht ist, bei einer Kontrolle angetroffen und in einem nachfolgenden Strafverfahren zu einer
Gefangnisstrafe auf Bewahrung verurteilt. Nach Beschreiten des Rechtswegs wendet er sich
gegen das der Bestrafung zugrunde liegende Betdubungsmittelgesetz vor dem Bundesverfas-
sungsgericht. Dieses enthalt neben den Strafregelungen auch die Méglichkeit, dass die Straf-
verfolgungsbehorden bei geringem Unrechtsgehalt von der Strafe oder der Strafverfolgung
absehen kénnen (§§ 31, 31a BtMG).

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Freiheit der Person kniipft an die frihe Gewahrleistung des ,,Habeas Corpus“
an und zielt auf den Schutz vor Haft und anderen Formen des Freiheitsentzugs. Das
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Grundrecht steht in enger Wechselwirkung zu dem grundrechtsgleichen Recht aus
Art. 104 GG, da dem materiellen Freiheitsschutz um eine verfahrensrechtliche und
institutionelle Dimension (Richtervorbehalt) erginzt. Die Regelung ist vor allem
fuir das Polizei- und Strafrecht von grofer praktischer Bedeutung.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triager des Grundrechts ist jede natiirliche Person. Juristische Personen scheiden als
Grundrechtstriger aus.

II. Sachlicher Schutzbereich

Entgegen dem ersten Anschein, den der weite Wortlaut erweckt, schiitzt das
Grundrecht alleine die kérperliche Bewegungsfreiheit gegen Beeintrichtigungen
(BVerfGE 94, 166 [198]). Weiter verlangt das BVerfG, dass der Betroffene gehin-
dert wird, einen Ort aufzusuchen, der ihm tatsichlich und rechtlich zuganglich ist.
Zu der zweiten Bedingung wendet die Literatur ein, dass es gerade darum geht, die
rechtlichen Beschriankungen zu tiberpriifen.!””

Umstritten ist, ob die negative Bewegungsfreiheit geschiitzt ist.

C) Schranken

In den meisten Anwendungsfillen wird die allgemeine Schranke des Art. 2 Abs. 2
S. 3 GG durch die detaillierteren Anforderungen des Art. 104 GG iiberlagert. Das
gilt vor allem fiir MafSnahmen im Bereich der Strafverfolgung (insbesondere fiir die
Untersuchungshaft). Besondere Anforderungen stellt Art. 104 II GG fiir eine Frei-
heitsentziehung auf, die deshalb von der bloflen Freiheitsbeschrinkung abzugren-
zen ist. Die Freiheitsentziehung zeichnet sich durch eine hohere Eingriffsintensitdt
aus, bei der die Bewegungsfreiheit nach allen Seiten hin aufgehoben wird (BVerfGE
105, 239 [2438]).

Bei der Priifung der Verhiltnismafigkeit ist die grofSe Bedeutung der Freiheit
der Person angemessen zu beriicksichtigen: ,,Die Freiheit der Person ist ein so hohes
Rechtsgut, dass sie nur aus besonders gewichtigen Griinden eingeschrinkt werden

199  Liibbe-Wolff, DVBL. 1996, 825 (837).
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darf.“ (BVerfGE 90, 145 [172]). Dabei spielt auch die Linge der Freiheitsentzie-
hung eine bedeutsame Rolle.

D) Einzelfragen

Die Einwilligung des Betroffenen schliefSt eine Freiheitsbeschrankung aus, sofern
sie auf einer freien Entschlieffung beruht. Die verbindliche Anordnung eines Poli-
zisten, mit zur Polizeidienststelle zu kommen, stellt einen Eingriff dar, auch wenn
dem Gebot freiwillig Folge geleistet wird, da ansonsten ZwangsmafSnahmen dro-
hen und es insoweit an der Freiwilligkeit fehlt.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 10, 302 ff.
BVerfGE 58, 208 ff.
BVerfGE 84, 166 ff.

BVerfG, NJW 2006, 672 (Untersuchungshaft)

S. 672 f.: In diesem Freiheitsgrundrecht ist das in Haftsachen geltende Beschleunigungsgebot
angesiedelt (...). Das BVerfG hat deshalb in standiger Rechtsprechung betont, dass der Frei-
heitsanspruch des noch nicht verurteilten Beschuldigten den vom Standpunkt der Strafverfol-
gung aus erforderlichen und zweckmaBigen Freiheitsbeschrankungen standig als Korrektiv
entgegen zu halten ist (...). Das bedeutet, dass zwischen beiden Belangen abgewogen werden
muss. Dabei ist zu bericksichtigen, dass der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit der Haftdauer
auch unabhangig von der zu erwartenden Strafe Grenzen setzt (...) und bedenken, dass sich
das Gewicht des Freiheitsanspruchs gegenuber dem Interesse an einer wirksamen Strafverfol-
gung mit zunehmender Dauer der Untersuchungshaft regelmaBig vergroBern wird (...).

Losungshinweise Cannabis — BVerfGE 90, 145

Die Verurteilung zu einer Gefangnisstrafe beeintrachtigt die korperliche Bewegungsfreiheit und
damit die Freiheit der Person. Da die Freiheit der Person ein so hohes Rechtsgut ist, darf sie
nur aus besonders gewichtigen Grinden beeintrachtigt werden. Die Beeintrachtigung der Frei-
heit der Person ist im Allgemeinen nur dann zulassig, wenn dies der Schutz anderer oder der
Allgemeinheit unter Bericksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips erfordert. Nur unter be-
stimmten Voraussetzungen ist dies auch zum Schutz des Einzelnen vor sich selbst zulassig.

,Bei der vom VerhaltnismaBigkeitsprinzip geforderten Beurteilung der Eignung und Erforderlich-
keit des gewahlten Mittels zur Erreichung des erstrebten Zwecks sowie bei der in diesem Zu-
sammenhang vorzunehmenden Einschatzung und Prognose der dem Einzelnen oder
Allgemeinheit drohenden Gefahren steht dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu, wel-
cher vom Bundesverfassungsgericht nur in begrenztem Umfang Uberpruft werden kann. Bei der
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit
der ihn rechtfertigenden Grunde muB die Grenze der Zumutbarkeit fur die Adressaten des Ver-
bots gewahrt werden (UbermaBverbot oder VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne). Die Prufung
an diesem MafBstab kann dazu fuhren, daB3 ein an sich geeignetes und erforderliches Mittel des
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Rechtsguterschutzes nicht angewandt werden darf, weil die davon ausgehenden Beeintrachti-
gungen der Grundrechte des Betroffenen den Zuwachs an Rechtsguterschutz deutlich tberwie-
gen, so daB der Einsatz des Schutzmittels als unangemessen erscheint.” (LS 2)

Das Bundesverfassungsgericht zog daraus den Schluss, dass in den Fallen der Vorbereitung
des gelegentlichen Eigenverbrauchs geringer Mengen von Cannabisprodukten, die nicht mit ei-
ner Fremdgefahrdung verbunden sind, grundsatzlich aufgrund des geringen Unrechts- und
Schuldgehalts von einer Strafe oder Strafverfolgung abgesehen werden muss. Das Betdubungs-
mittelgesetz sieht diese Maglichkeit vor, weshalb es mit dem Grundgesetz vereinbar ist.

Literatur zur Vertiefung: Hantel, JuS 1990, 865; Sachs, JuS 1994, 1067; Staechelin,
JA 1994, 245.

§ 19 Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit
(Art. 4 Abs. 1 und 2 GG)

»(1) Die Freiheit des Glaubens und des Gewissens und die Freiheit des religiosen und
weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.

(2) Die ungestorte Religionsausiibung wird gewahrleistet.

Referenzen: Art. 9 Abs. 1 und 2 Verf. LSA; Art. 10 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta;
Art. 9 Abs. 1 EMRK

Fallbeispiel Sportunterricht fiir muslimische Schiilerin

Die 14-jahrige S ist Schulerin einer Hauptschule, an welcher koedukativer Sportunterricht erteilt
wird. S begehrt von der zustandigen Schulbehérde eine Befreiung von der Teilnahme am Sport-
unterricht mit der Begrundung, der islamische Glaube verbiete es ihr, gemeinsam mit Jungen
Sport zu treiben. Die Schulbeharde ist der Ansicht, S kénne den Glaubensvorschriften des Islam
bereits dadurch entsprechen, dass sie wahrend des Sportunterrichts weite Kleidung trage. Eine
Befreiung komme daher allein fur den Schwimmunterricht in Betracht. S sieht sich in ihrer Re-
ligionsfreiheit verletzt. Sie macht geltend, dass auch beim Tragen von weiter Kleidung Konturen
ihres Korpers sichtbar wirden. Auch sei im Rahmen des Sportunterrichts unausweichlich, dass
es zu ihr verbotenen kérperlichen Bertihrungen mit Jungen komme. Ist die Pflicht zur Teilnahme
am gemeinsamen Sportunterricht mit Art. 4 Abs. 1, 2 GG vereinbar?

§ 3 Landesschulgesetz (LSchulG): ,Bis zum Alter von 16 Jahren besteht die allgemeine Schul-
pflicht.”

§ 5 LSchulG: ,In begrundeten Ausnahmefallen kann eine Befreiung vom Sportunterricht aus re-
ligiosen bzw. kérperlichen Grinden erteilt werden.”

A) Bedeutung des Grundrechts

Seit Georg Jellinek wird der Religionsfreiheit eine Leitfunktion fiir die Entwicklung
der Grundrechte beigemessen. Sie schiitzt einen besonders sensiblen Bereich der
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Personlichkeitsentfaltung, der auch eine grofle Ausstrahlung auf das Gemein-
schaftsleben besitzt (Absatz 2). Urspriinglich vor allem auf das Christentum bezo-
gen, kommt dem Grundrecht heute vor allem bei der Auseinandersetzung mit
anderen Religionen und Weltanschauungen eine erhebliche praktische Bedeutung
zu. Das gilt vor allem fiir die Schrankenziehung der Religionsfreiheit in offentlichen
Riumen (z.B. Schulen) und im Staatsdienst (z.B. Kopftuch der Lehrerin). Die Rege-
lungen stehen zudem in enger Wechselwirkung zu den Normen des sogenannten
Staatskirchenrechts in Art. 140 GG.

B) Schutzbereich

1. Personeller Schutzbereich

Grundrechtstrager sind natiirliche Personen und Personenvereinigungen, die der
gemeinschaftlichen Ausiibung des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 1 GG dienen. Fur
die Kirchen und sonstigen Religionsgemeinschaften als Personen des offentlichen
Rechts gilt dies insbesondere, als sie nicht dem Staat inkorporiert sind und weder
ihre Aufgaben noch ihre Befugnisse vom Staat ableiten (BVerfGE 42, 312 [321]).
Sonstige juristische Personen konnen sich nur insoweit auf das Grundrecht beru-
fen, als es um die Abwehr einer Inanspruchnahme aus religiosen oder weltanschau-
lichen Griinden geht (Beispiel: Heranziehung von Kapitalgesellschaften zur Kir-
chensteuer).

II.  Sachlicher Schutzbereich

Geschiitzt ist die Freiheit des Glaubens und der Weltanschauung. Da beide in glei-
cher Weise geschiitzt sind, bedarf es im Grenzfall keiner Abgrenzung (BVerwGE
90, 1 [4]). In der Regel bezieht sich der Glaube auf ein transzendentes Wesen. Reli-
gion und Weltanschauung liegen eine Gewissheit tiber bestimmte Aussagen zum
Weltganzen sowie zur Herkunft bzw. dem Ziel menschlichen Lebens zugrunde
(BVerwGE 90, 112 [115]). Dezidierte Auffassungen zu Einzelfragen menschlicher
Existenz reichen ebenso wenig aus wie blofe geistige Techniken (BVerwGE 82, 76
[78]).

Der Schutz erstreckt sich darauf, einen bestimmten Glauben bzw. eine
bestimmte Weltanschauung zu bilden, zu haben, zu bekennen und zu verbreiten.
Neben den religiosen und kultischen Handlungen erstreckt sich der Schutz weiter-
hin darauf, dass jeder einzelne sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines reli-

giosen und weltanschaulichen Bekenntnisses ausrichten und dieser Uberzeugung
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gemifd handeln kann (BVerfGE 32, 98 [106]). Eine Konkretisierung der Bestim-
mung der Schutzpflichtanforderungen erfihrt dieses Grundrecht auch durch die
durch Art. 140 WRYV inkorporierten Kirchenartikel der Weimarer Reichsverfas-
sung (BVerfG DVBI 2010, 108 ff.). Art. 4 wird so zum Vehikel fir die Durchset-
zung der Garantien des Art. 140 GG i.V.m. Art 136 ff. WRYV, insbesondere der
Sonn- und Feiertagsgarantie des Art. 139 WRV (BVerfG DVBI 2010, 108 ff.).

B) Schranken

Das Grundrecht enthalt keinen Gesetzesvorbehalt. Umstritten ist, inwieweit auf die
Schranke des Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV zuriickgegriffen werden
kann. Die Rechtsprechung lehnt dies bislang ab (BVerfGE 33, 23 [30 f.]). In der
Literatur mehren sich aber die Stimmen, die eine Einbeziehung des Art. 136 Abs. 1
WRYV befiirworten, da es sich um gleichwertiges Verfassungsrecht handelt.?%

In Betracht kommen nach allgemeiner Ansicht Beschrinkungen zugunsten kol-

lidierender Rechtswege von Verfassungsrang.

C) Einzelfragen

Besondere Bedeutung kommt der Religions- und Weltanschauungsfreiheit im
Schulbereich zu. Hier ist zunichst die auch aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 1
WRYV religiose und weltanschauliche Neutralitat des Staates zu beachten. Da
zugleich aber die positive Religionsfreiheit der Schiiler und ihrer Eltern zu beachten
ist, aus der sich ein berechtigtes Interesse an der Vermittlung auch religioser Bil-
dung ergeben kann, ist es legitim, wenn der Staat dafirr die notigen Vorausset-
zungen schafft. Davon zu unterscheiden ist wiederum die grundsitzliche weltan-
schauliche Orientierung von Schulen, wie sie einige Landesverfassungen vorsehen
(sogenannte christliche Gemeinschaftsschule — BVerfGE 93, 1 [23]). Soweit es
dabei um eine allgemeine kulturelle Orientierung geht, die nicht auf eine religitse
Beeinflussung abzielt, hilt das BVerfG dies fir mit dem Grundgesetz vereinbar
(BVerfGE 41, 29 [46 ff.]). Es muss jedoch darauf geachtet werden, dass nur das
unerldssliche Minimum an Zwangselementen zum Einsatz kommt (BVerfGE 93, 1
[23]). Das Anbringen von Kruzifixen (Kreuz mit dem Korper des gekreuzigten
Christus) in Klassenrdaumen hilt das BVerfG grundsitzlich fiir unzulissig, jeden-
falls sobald ein Teil der Schiiler sich dadurch in eigenen religiosen Gefiihlen verletzt
fuhlt (BVerfGE 93, 1 [23 ff.]).

200 Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 11. Aufl. 2011, Art. 4 Rdnr. 217 m.w.N.
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Nach der dlteren Rechtsprechung des BVerwG konnten sich Schiiler vom Unter-
richt befreien lassen, wenn sich einzelne Aktivititen nicht mit ihrer religiosen Uber-
zeugung vereinbaren lieflen. Dies betraf vor allem die Teilnahme von islamischen
Schiilerinnen am koedukativen Sportunterricht. Hingegen kann nach neuerer
Rechtsprechung eine Befreiung von einer Unterrichtsveranstaltung nur noch in Aus-
nahmefillen verlangt werden (BVerwG NVwZ 2014, 81 ff.; NVwz 2014, 804 ff.).

Die weltanschauliche Neutralitat muss sich auch im Verhalten und dufleren
Erscheinungsbild von Beamten, insbesondere von Lehrern und Richtern nieder-
schlagen. Das Tragen von religios motivierter Kleidung durch Lehrer und Richter
wird deshalb tiberwiegend fiir unzuldssig und die damit verbundene Beschrankung
der Religionsfreiheit dieser Personengruppen fiir verfassungsrechtlich zulissig
gehalten (zum Verbot des Tragens von Baghwan-Kleidung BVerwG NVwZ 1988,
938; weiteres aktuelles Beispiel: Tragen eines Kopftuchs durch dem Islam angeho-
rende Lehrerin, BVerwG NVwZ 2003, 343; anders BVerwGE 131, 242 ff.: Kein
Kopftuchverbot fir eine Lehrerin im 6ffentlich-rechtlichen Ausbildungsverhiltnis
aufSerhalb eines Beamtenverhiltnisses).

Die religiose Uberzeugung muss auch im Bereich des Arbeitsrechts hinreichende
Beriicksichtigung finden. So muss es z.B. ermoglicht werden, dass an wichtigen Fei-
ertagen der eigenen Religion die Moglichkeit zur Teilnahme an kultischen Versamm-
lungen besteht. Es reicht aber aus, wenn dafir regulirer Urlaub genommen werden
kann. Eine Freistellung ohne Inanspruchnahme von Urlaubstagen ist nicht notig.

Losungshinweise zum Fallbeispiel Sportunterricht fiir muslimische Schiilerin —
BVerwG, NVwZ 1994, 548

Die Religionsfreiheit schitzt nicht nur einzelne religise Handlungen, sondern gewahrt jedem die
Freiheit, sein gesamtes Leben nach den Lehren seines Glaubens auszurichten. S leitet die fur
sie verbindlichen Bekleidungsvorschriften aus ihrem Glauben her, so dass die Pflicht zur Teilnah-
me am koedukativen Sportunterricht ein Eingriff in ihre Religionsfreiheit ist.

Die Religionsfreiheit darf nur zum Schutz kollidierender Verfassungsguter, die gesetzlich nor-
miert sind, beschrankt werden. Der Religionsfreiheit der S steht der staatliche Bildungs- und
Erziehungsauftrag des Art. 7 Abs. 1 GG gegenuber, der mittels der §§ 3, 5 LSchulG umgesetzt
wird. Dieser Konflikt zwischen den beiden Verfassungsgutern muss durch eine alle Gesichts-
punkte berucksichtigende Abwagung zu einem schonenden Ausgleich gebracht werden. Der ko-
edukative Sportunterricht besitzt keinen so hohen padagogischen Stellenwert im Rahmen des
staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag, dass die von der S vorgebrachten Glaubensgrinde
dahinter zurtcktreten mussten. Vielmehr ergibt sich aus der Befreiungsmoglichkeit nach
§ 5 LSchulG, dass die Bildungs- und Erziehungsziele auch ohne die Teilnahme am Sportunter-
richt in gleicher Weise erreicht werden kénnen. Zwar besteht die Maglichkeit, dass die S durch
eine vollstandige Befreiung vom Sportunterricht in eine AuBenseiterrolle gerat, was mit den
Bildungs- und Erziehungszielen unvereinbar ist. Nach allgemeiner Lebenserfahrung ist dies in
gleicher Weise aber auch durch das Tragen von weiter, nicht zweckentsprechender Kleidung
moglich. Sofern Sportunterricht koedukativ durchgefuhrt wird, ist das Tragen von weiter Sport-
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kleidung mithin nicht geeignet einen schonenden Ausgleich herbeizufihren. Vielmehr tragt in
diesem Fall nur eine vollstandige Befreiung der S vom Sportunterricht ihrer Glaubensfreiheit
Rechnung. Folglich verletzt die Pflicht zur Teilnahme am koedukativen Sportunterricht die S in
ihrem Grundrecht.

Das Bundesverwaltungsgericht hat seine Rechtsprechung inzwischen geédndert und in
einem vergleichbaren Fall am 11.09.2013 (NVwZ 2014, 81) folgendermalBen entschieden:

,1. Der einzelne Schuler kann gestutzt auf von ihm fur maBgeblich erachtete religivse Verhal-
tensgebote nur in Ausnahmeféllen die Befreiung von einer Unterrichtsveranstaltung verlangen.

2. Einer Schulerin muslimischen Glaubens ist die Teilnahme am koedukativen Schwimmunter-
richt in einer Badebekleidung zumutbar, die muslimischen Bekleidungsvorschriften entspricht.”

Daran wird deutlich, dass Abwagungsentscheidungen unter veranderten gesellschaftlichen Rah-
menbedingungen unterschiedlich ausfallen kénnen.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 24, 236 (245 ff.) (Aktion Rumpelkammer)
BVerfGE 32, 98 (106 ff.) (Gesundbeter)

In einem Staat, in dem die menschliche Wiirde oberster Wert ist, und in dem der freien Selbst-
bestimmung des Einzelnen zugleich ein gemeinschaftsbildender Wert zuerkannt wird, gewahrt
die Glaubensfreiheit dem Einzelnen einen von staatlichen Eingriffen freien Rechtsraum, in dem
er sich die Lebensform zu geben vermag, die seiner Uberzeugung entspricht. Insofern ist die
Glaubensfreiheit mehr als religiose Toleranz, d.h. bloBe Duldung religioser Bekenntnisse oder
irreligioser Uberzeugungen (...). Sie umfasst daher nicht nur die (innere) Freiheit zu glauben oder
nicht zu glauben, sondern auch die &uBere Freiheit, den Glauben zu manifestieren, zu bekennen
und zu verbreiten (...). Dazu gehort auch das Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an
den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubenstberzeugung gemaB zu
handeln. Dabei sind nicht nur Uberzeugungen, die auf imperativen Glaubenssatzen beruhen,
durch die Glaubensfreiheit geschutzt. Vielmehr umspannt sie auch religisse Uberzeugungen, die
fur eine konkrete Lebenssituation eine ausschlieBlich religitse Reaktion zwar nicht zwingend for-
dern, diese Reaktion aber fur das beste und adaquate Mittel halten, um die Lebenslage nach
der Glaubenshaltung zu bewaltigen. Andernfalls wirde das Grundrecht der Glaubensfreiheit sich
nicht voll entfalten kénnen.

BVerfGE 35, 366 (373 ff.) (Kreuz im Gerichtssaal)

Dennoch muss anerkannt werden, dass sich einzelne Prozessbeteiligte durch den fur sie unaus-
weichlichen Zwang, entgegen eigenen religiosen oder weltanschaulichen Uberzeugungen ,unter
dem Kreuz* einen Rechtsstreit fuhren und die als Identifikation empfundene Ausstattung in
einem rein weltlichen Lebensbereich tolerieren zu muissen, in ihrem Grundrecht aus Art. 4 Abs.
1 GG verletzt fuhlen konnen. Das als unverletzlich gewahrleistete Grundrecht der Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit steht — wie das Bundesverfassungsgericht wiederholt betont hat — in enger
Beziehung zur Menschenwirde als dem obersten Wert im System der Grundrechte und muss
wegen seines Ranges extensiv ausgelegt werden (...). Das in ihm verkorperte Freiheitsrecht,
von staatlichen Zwangen in weltanschaulich-religisen Fragen unbehelligt zu bleiben, kann einen
Minderheitenschutz selbst vor verhaltnismaBig geringfugigen Beeintrachtigungen jedenfalls dort
rechtfertigen, wo — wie im Bereich der staatlichen Gerichtsbarkeit - die Inanspruchnahme dieses
Schutzes nicht mit Rechten einer Bevolkerungsmehrheit zur Austbung ihrer Glaubensfreiheit
kollidiert.
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BVerfGE 93, 1 (15 ff.) (Kreuz im Klassenzimmer)
BVerfGE 104, 337 ff. (Schachterlaubnis fur muslimische Metzger)

Leitsatz 1. Die Tatigkeit eines nichtdeutschen glaubigen muslimischen Metzgers, der Tiere chne
Betaubung schlachten (schachten) will, um seinen Kunden in Ubereinstimmung mit ihrer Glau-
bensuberzeugung den Genuss von Fleisch geschachteter Tiere zu ermaglichen, ist verfassungs-
rechtlich anhand von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu beurteilen.

Leitsatz 2. Im Lichte dieser Verfassungsnormen ist § 4 a Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Nr.
2 Alternative 2 des Tierschutzgesetzes so auszulegen, dass muslimische Metzger eine Ausnah-
megenehmigung fur das Schachten erhalten kénnen.

BVerfG, DB 2003, 1908 f. (Kundigung des Arbeitsvertrags einer muslimischen Verkauferin)
BVerfG, NJW 2003, 3111 ff. (Kopftuchverbot fur Lehrkrafte 1)

BVerfG NJW 2007, 56 f. (Kopftuch im Gerichtssaal)

Des Schutzes aus Art. 4 GG geht der Einzelne nicht deshalb verlustig, weil er sich als
Zuhorer in einem Gerichtssaal befindet. Vertragt sich das der Religionsaustbung die-
nende Verhalten mit einem stoérungsfreien Ablauf der Sitzung, ist es vom Gericht mit
Blick auf Art. 4 GG hinzunehmen (...). Fur den konkreten Fall des Tragens von Kopfbe-
deckungen im Gerichtssaal gilt daher, dass eine Ungebuhr und damit eine Stérung der
Sitzung nicht vorliegt, wenn das Aufbehalten eines Hutes oder Kopftuchs lediglich aus
religisen Grunden erfolgt und auszuschlieBen ist, dass mit ihm zugleich Missachtung
gegenuber der Richterbank oder anderen Anwesenden ausgedruckt werden soll (...)
und solange der Zuhorer als Person identifizierbar bleibt.

BVerfG DVBI 2010, 108 f. (Laden6ffnung an Adventssonntagen)

Die aus den Grundrechten Art. 4 Abs. 1 und 2 GG folgende Schutzverpflichtung des Gesetzge-
bers wird durch den objektivrechtlichen Schutzauftrag fur die Sonn- und Feiertage aus Art. 139
WRYV in Verbindung mit Art. 140 GG konkretisiert, der neben seiner weltlich-sozialen Bedeutung
in einer religios-christlichen Tradition wurzelt. Danach ist ein Mindestniveau des Schutzes der
Sonntage und der gesetzlich anerkannten Feiertage durch den Gesetzgeber zu gewahrleisten.
(...) Dieses gesetzliche Schutzkonzept fur die Gewahrleistung der Sonn- und Feiertagsruhe muss
diese Tage erkennbar als solche der Arbeitsruhe zur Regel erheben. Ausnahmen davon bedarf
eines dem Sonntagsschutz gerecht werdenden Sachgrundes. BloBe wirtschaftliche Interessen
von Verkaufsstelleninhabern und alltagliche Erwerbsinteressen der Kaufer fur die Ladenoffnung
genugen daftr grundsatzlich nicht.

BVerfGE 138, 296 (Kopftuchverbot fur Lehrkrafte 2)

Leitsatze: 1. Der Schutz des Grundrechts auf Glaubens- und Bekenntnisfreiheit (Art. 4 | und Il
GG) gewahrleistet auch Lehrkraften in der offentlichen bekenntnisoffenen Gemeinschaftsschule
die Freiheit, einem aus religidsen Griunden als verpflichtend verstandenen Bedeckungsgebot zu
genugen, wie dies etwa durch das Tragen eines islamischen Kopftuchs der Fall sein kann.

2. Ein landesweites gesetzliches Verbot religioser Bekundungen (hier nach § 57 IV NRWSchulG)
durch das &uBere Erscheinungsbild schon wegen der bloB abstrakten Eignung zur Begriindung
einer Gefahr fir den Schulfrieden oder die staatliche Neutralitat in einer offentlichen bekennt-
nisoffenen Gemeinschaftsschule ist unverhaltnismaBig, wenn dieses Verhalten nachvolliziehbar
auf ein als verpflichtend verstandenes religidses Gebot zurtckzufihren ist. Ein angemessener
Ausgleich der verfassungsrechtlich verankerten Positionen — der Glaubensfreiheit der Lehrkraf-
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te, der negativen Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der Schulerinnen und Schuler sowie der
Eltern, des Elterngrundrechts und des staatlichen Erziehungsauftrags — erfordert eine ein-
schrankende Auslegung der Verbotsnorm, nach der zumindest eine hinreichend konkrete Gefahr
fur die Schutzguter vorliegen muss.

3. Wird in bestimmten Schulen oder Schulbezirken auf Grund substanzieller Konfliktlagen tber
das richtige religiose Verhalten bereichsspezifisch die Schwelle zu einer hinreichend konkreten
Gefahrdung oder Storung des Schulfriedens oder der staatlichen Neutralitat in einer beacht-
lichen Zahl von Fallen erreicht, kann ein verfassungsrechtlich anzuerkennendes Bedurfnis beste-
hen, religiose Bekundungen durch das &uBere Erscheinungsbild nicht erst im konkreten
Einzelfall, sondern etwa fur bestimmte Schulen oder Schulbezirke Uber eine gewisse Zeit auch
allgemeiner zu unterbinden.

4. Werden auBere religiose Bekundungen durch Padagoginnen und Padagogen in der &ffent-
lichen bekenntnisoffenen Gemeinschaftsschule zum Zweck der Wahrung des Schulfriedens und
der staatlichen Neutralitdt gesetzlich untersagt, so muss dies fur alle Glaubens- und Weltan-
schauungsrichtungen grundsétzlich unterschiedslos geschehen.

Literatur zur Vertiefung: Frenz, Die Religionsfreiheit, JA 2009, 493; Kluth, Die
Grundrechte des Art. 4 GG, Jura 1993, 137 ff.; Neureither, Grundfille zu Art. 4 Abs.
1 und Abs. 2 GG, JuS 2006, 1067, JuS 2007, 20 ff.; Frenz, Die Religionsfreiheit,
JA 2009, 493 ff.

§ 20 Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und Abs. 3 GG)

»(1) Die Freiheit des Glaubens und des Gewissens und die Freiheit des religiosen und
weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich. ...

(3) Niemand darf gegen sein Gewissen zum Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen
werden. Das Nihere regelt ein Bundesgesetz.

Referenzen: Art. 9 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 10 Abs. 1 und 2 EU-Grundrechtscharta;
Art. 9 Abs. 1 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Die historisch und thematisch eng mit der Religionsfreiheit verbundene Gewissens-
freiheit schiitzt einen Kern personaler Integritit und Identitit gegeniiber staatli-
chen Inpflichtnahmen, die ein ,,Zerbrechen® der Personlichkeit bewirken konnen.
Dieses Grundrecht ist in der Lage, die allgemeine Geltung der Gesetze im Einzelfall
zu durchbrechen. Da damit die Gleichheit vor dem Gesetz relativiert wird, sind
hohe Anforderungen an den sachlichen Schutzbereich und den Eingriff zu stellen.
Das Grundrecht begriindet keinen Anspruch darauf, dass staatliches Handeln
gegeniiber Dritten mit den eigenen gewissensgeleiteten Vorstellungen in Einklang
steht. In jiingerer Zeit wird die Gewissensfreiheit auch im privaten Arbeitsrecht zur
Anwendung gebracht.
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B) Schutzbereich

1.  Personeller Schutzbereich

Geschiitzt sind alle naturlichen Personen und nur diese. Eine Anwendung auf juris-
tische Personen ist ausgeschlossen.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Als Gewissensentscheidung ist jede ernstliche sittliche, d.h. an den Kategorien
»Gut“ oder ,,Bose“ orientierte Entscheidung anzusehen, die der einzelne in einer
bestimmten Lage als sich bindend und unbedingt verpflichtend erfihrt, so dass er
gegen sie nicht ohne Gewissensnot handeln konnte (BVerfGE 12, 45 [55]).

Bei der Verweigerung des Kriegsdienstes mit der Waffe aus Gewissensgriinden
verlangt die Rechtsprechung, dass sich die Entscheidung gegen das Toten schlecht-
hin, gegen jeden Krieg und nicht nur gegen Kriege in bestimmten Situationen oder
unter Einsatz bestimmter Waffen richtet (BVerfGE 12, 45 [57]; 83, 358 [371]).

C) Schranken

Das Grundrecht besitzt keinen Gesetzesvorbehalt und kann deshalb nur zugunsten
kollidierender Rechtswerte von Verfassungsrang unter Beachtung des Grundsatzes
der VerhiltnismafSigkeit beschrankt werden.

D) Einzelfragen

Aus dem Grundrecht folgt kein Anspruch, dass Steuern und andere 6ffentliche
Abgaben nicht fiir Zwecke verwendet werden, die mit dem Gewissen des Einzelnen
nicht vereinbar sind (BVerfGE 78, 320 ff. — Finanzierung von Schwangerschafts-
abbriichen durch die gesetzlichen Pflichtkrankenkassen; BVerfG, NJW 1993, 455
- keine Verweigerung der Steuerzahlung aufgrund der Finanzierung von Riistungs-
mafSnahmen).

Im Bereich des Arbeitsrechts besteht eine vorrangige Pflicht, einem Mitarbeiter,
der sich aus Gewissensgriinden weigert, eine bestimmte Arbeit auszufiihren, eine
andere Arbeit zuzuweisen, soweit dies betrieblich moglich ist. Nur wenn dies nicht
in Betracht kommt, ist eine aufSerordentliche Kiindigung zulissig. Die Berufung auf
die Gewissensfreiheit verlangt nicht, dass dem Betroffenen keinerlei Nachteile
dadurch entstehen.
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Im Rahmen einer staatlich geregelten Aushildung miissen Alternativprogramme
angeboten werden, soweit dies zur Erreichung des Ausbildungszieles geeignet und
organisatorisch sowie finanziell zumutbar ist (Bsp.: Medizinstudium ohne Tierver-
suche).

Gewissensfreiheit im Steuerstaat

Staat
(Gesetzgeber/Regierung)
Entscheidung tiber die
Verwendung der Abgaben

Zurechnung?

Biirger = finanzierte Mafinahmen

Steuer- und Gewissenskonflike > z.B. Kernkraft,
Beitragszahler Abtreibungen

Im Falle der Wehrdienstverweigerung kann zur Priifung der Echtheit der Gewissen-
sentscheidung auch eine sogenannte ,,ldstige Alternative® eingefiihrt werden, d.h.,
der Zivildienst kann gegebenenfalls linger sein als der Wehrdienst (bei dem aller-
dings noch die Wehriibungen hinzukommen). Es muss auch ein Verfahren zur
Uberpriifung der Gewissensentscheidung eingefithrt werden, damit eine tatsich-
liche Gleichbehandlung gewihrleistet ist.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 12, 45 (53 ff.) (Kriegsdienstverweigerung — Gewissensbegriff)
BVerfGE 48, 127 (159 ff.) (Wehrpflichtnovelle)

BVerfGE 69, 1 (21 ff.) (Kriegsdienstverweigerung)

BVerfG NVwZ-RR 2007, 505 ff. (Verweigerung von Steuerzahlungen)

Literatur zur Vertiefung: Kluth, Die Grundrechte des Art. 4 GG, Jura 1993, 137 ff.;
ders., Das Grundrecht der Gewissensfreiheit und die allgemeine Geltung der Gesetze,
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FS Listl, 1999, S. 215 ff.; Magen, Grundfille zu Art. 4 Abs. 3 GG, JuS 2009, 995 ff,;
Neureither, Grundfille zu Art 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG, JuS 2006, 1067 ff., JuS 2007,
20 ff.

§ 21 Meinungsfreiheit und Informationsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG)

»(1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duffern und
zu verbreiten und sich aus allgemein zuginglichen Quellen ungehindert zu unterrichten.

(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze,
den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der person-
lichen Ehre.«

Referenzen: Art. 10 Abs. 1 Satz 1 Verf. LSA; Art. 11 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta;
Art. 10 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 2 EMRK

Fallbeispiel Blinkfiier

A ist Herausgeber einer Satirezeitschrift. Die Verlagshauser B und C, die zusammen ca. 60 %
der Anteile auf dem Zeitschriftenmarkt innehaben, sehen durch die Aktivitaten des A das Anse-
hen der Bundesrepublik sowie ihrer Organe gefahrdet. In einem per Rundbrief versendeten,
eindringlichen Appell fordern sie die von ihnen belieferten Zeitschriftenhandler mit entspre-
chender Begrindung dazu auf, den Verkauf der Zeitschrift des A zu unterlassen. Den Handlern,
die dem Aufruf nicht entsprechen, kindigen B und C den Abbruch jeglicher Geschaftsbezie-
hungen an. Der Umsatz des A geht daraufhin um 25 % zurtck. Die von A gegen B und C erho-
bene Schadensersatzklage wird vom Bundesgerichtshof in letzter Instanz abgewiesen, da die
Forderungen von B und C vom Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt seien. Hat die von A
gegen das Urteil erhobene Verfassungsbeschwerde Erfolg?

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Meinungsfreiheit stellt ein Kerngrundrecht des demokratischen Verfassungs-
staates dar, fiir den eine freie Meinungsbildung und Meinungsduflerung in Verbin-
dung mit den weiteren Kommunikationsgrundrechten von fundamentaler Bedeu-
tung ist. Zugleich entfaltet sich die Personlichkeit in der MeinungsdufSerung im
sozialen Raum. Vor dem Hintergrund der Mehrdeutigkeit zahlreicher Meinungs-
auflerungen stellt das Bundesverfassungsgericht hohe Anforderung an die Ausle-
gung von MeinungsiufSerungen, wenn sie zum Anlass fiir strafrechtliche Sankti-
onen werden.
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Gekoppelt wird das Grundrecht der Meinungsfreiheit mit dem Grundrecht der
Informationsfreiheit, das indes auf den Zugang zu solchen Informationen
beschrankt ist, die allgemein zuginglich sind. Insoweit ist dieses Grundrecht auf
die gesetzliche Ausgestaltung des Informationszugangs verwiesen und Unterschei-
det sich von den Informationsfreiheitsrechten in anderen Verfassungen, die als Vor-
bild fiir den Erlass der Informationsfreiheitsgesetze gedient haben.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triger des Grundrechts sind natiirliche Personen, soweit sie bereits in der Lage
sind, eine Meinung zu dufSern sowie inldndische juristische Personen des Privat-
rechts und Personenvereinigungen. Staatliche Organe und die juristischen Personen
des offentlichen Rechts, fiir die sie handeln, konnen sich auf das Grundrecht nicht
berufen.

II.  Sachlicher Schutzbereich
1.  Meinungsfreibeit

Eine Meinung ist durch eine wertende Stellungnahme gekennzeichnet. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob die Meinung richtig oder falsch, wertvoll oder
belanglos ist. Auch die Wiedergabe fremder Meinungen wird geschiitzt. Die Mit-
teilung von Tatsachen fillt unter die Meinungsfreiheit, wenn diese fiir die Mei-
nungsbildung von Bedeutung sind. Angaben statistischer Art sind nicht geschiitzt.
Auch die bewusste Behauptung unwahrer Tatsachen ist nicht geschiitzt (z.B.
Auschwitzliige — BVerfGE 85, 1 [15]). Die Anforderungen an die Wahrheitspflicht
diirfen nicht tibertrieben hoch angesetzt werden. Es darf jedoch ein vertretbarer
Aufwand verlangt werden, um die Richtigkeit der Auerung zu priifen (also: keine
ungepriifte Ubernahme fremder Angaben). Fine von Seiten der Betroffenen unwi-
dersprochen gebliebene PressedufSerung darf weitergegeben werden. Das bedeutet
aber nicht, dass ein zivilrechtlicher Unterlassungsanspruch ausgeschlossen ist. Es
geht nur darum, dass die Auflerung von der Meinungsfreiheit geschiitzt ist und dass
dies bei der Anwendung der zivilrechtlichen und strafrechtlichen Vorschriften zu
berticksichtigen ist (insoweit klarstellend BVerfGE 99, 185 ff.).

Bei der Abgrenzung von Tatsachen und Meinungen ist im Zweifel von einer
Meinung auszugehen. So besagt nach Ansicht des BVerfG, die ohne Bezug auf eine
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bestimmte Person getitigte Auflerung, ,,Soldaten sind Mérder® nicht, dass Solda-
ten in der Vergangenheit einen Mord begangen haben. Vielmehr wird hierin ein
wertendes Urteil iiber Soldaten und den Soldatenberuf zum Ausdruck gebracht
(BVerfGE 93, 266 ff.).

Die Meinungsfreiheit schiitzt das AuBern und Verbreiten einer Meinung. Wie
die Auerung erfolgt, spielt dabei keine Rolle. Wort, Schrift und Bild sind eine nicht
abschlieflende, beispielhafte Aufzihlung. Geschiitzt wird auch die Freiheit, eine
Meinung nicht zu duflern. Verpflichtet der Staat z.B. Unternehmen, bestimmte Hin-
weise auf eigenen Produkten abzudrucken, so muss klargestellt werden koénnen,
dass dies eine staatliche Auferung ist (siche den Aufdruck auf Zigarettenpackun-
gen zur Gefihrlichkeit des Rauchens).

2. Informationsfreiheit

Die Informationsfreiheit garantiert das Recht, sich aus allgemein zuginglichen
Quellen ungehindert zu unterrichten. Eine solche ,,Quelle“ ist jeder denkbare Tra-
ger von Informationen. Erfasst sind auch Personen, die bereit sind, sich zu
bestimmten Themen zu dufSern. Informationsquelle ist zudem ein Ereignis selbst
(z.B. der Verkehrsunfall).

Allgemein zugénglich ist eine Informationsquelle, die ,,technisch geeignet und
bestimmt ist, der Allgemeinheit Informationen zu verschaffen. Durch beschrinken-
de staatliche Vorschriften und Mafinahmen wird das Merkmal der allgemeinen
Zuginglichkeit nicht eingeschrankt (wohl aber die Informationsfreiheit). Wo die
Quelle zuginglich ist, etwa im Ausland (auslindische Zeitung oder ausldndischer
Sender), spielt keine Rolle (BVerfGE 90, 27 [32]).

Die Informationsfreiheit schiitzt die Entgegennahme von Informationen ebenso
wie das aktive Beschaffen. Auch der Erwerb, Betrieb und die Anbringung von tech-
nischen Einrichtungen zum Empfang von Informationen (z.B. Antennen) sind
geschuitzt.

Problemfille der Meinungsfreiheit

e  Boykoettaufruf (vgl. BVerfGE 7, 198 — Liith):

»~dann geschiitzt ... wenn er als Mittel des geistigen Meinungskampfes eingesetzt
wird ...«



176 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

Vgl. BVerfGE 25, 256 (264) — Blinkfuer:

».-. dann nicht geschiitzt, wenn er ... dariiber hinaus sich solcher Mittel bedient, die
den Angesprochenen die Moglichkeit nehmen, ihre Entscheidung in voller wirtschaft-
licher Freiheit und ohne wirtschaftlichen Druck zu treffen.

®* negative Meinungsfreiheit

z.B. Aufdruck iiber Gesundheitsgefahren auf Zigarettenschachteln; vgl. BVerfGE 38,
312 (318 )

e Satire / Formal- oder Schmahkritik

»--. wenn die Diffamierung einer Person im Vordergrund steht, muss die Meinungs-
freiheit zuriicktreten.“ Vgl. BVerfGE 60, 234 (242); aber Anlass und Kontext der Au-
fSerung miissen aber immer beachtet werden, vgl. BVerfG NJW 2009, 749,
»Dummschwitzer” daher nicht zwingend Beleidigung

C) Schranken

Meinungs- und Informationsfreiheit stehen unter dem Vorbehalt der Beschriankung
durch , allgemeine Gesetze“. Das sind Gesetze, ,die sich weder gegen die Mei-
nungsfreiheit an sich noch gegen bestimmte Meinungen richten, sondern dem
Schutz eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiit-
zenden Rechtsgutes dienen“ (BVerfGE 97, 127 [146]). Wihrend die Rechtspre-
chung besonders den zweiten Teil, d.h. den Rechtsgiiterschutz betont, wird in der
Literatur z.T. stiarker das Verbot der Beschrankung bestimmter Kommunikations-
inhalte betont.

Eine Ausnahme von den Anforderungen der ,allgemeinen Gesetze“ gilt nach
der neuesten Rspr. des BVerfG allerdings fiir solche Gesetze, welche die propagan-
distische GutheifSung der historischen nationalsozialistischen Gewalt- und Will-
kitirherrschaft mit all dem schrecklichen tatsachlich Geschehenen verbieten. Diese
sind zwar keine ,,allgemeinen Gesetze“, allerdings ist die Befiirwortung der natio-
nalsozialistischen Herrschaft ist in Deutschland ein Angriff auf die Identitit des
Gemeinwesens nach innen mit friedensbedrohendem Potential, so dass solche
Gesetze als Sonderrecht verfassungsgemafS sind (vgl. BVerfGE 124, 300 [323 ff.]).
Dies entbindet allerdings nicht von einer Priifung der Verhiltnismafigkeit von
MafSnahmen, z.B. Versammlungsverboten, die auf solchen Gesetzen beruhen.

Die Abwiégung im Rahmen der VerhaltnismafSigkeitspriifung muss unter beson-
derer Beriicksichtigung der Kommunikationsfreiheit fiir den Prozess der demokra-
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tischen Meinungs- und Willensbildung erfolgen. Bei der Informationsfreiheit ist
auch ihre Bedeutung fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht zu beriicksichtigen.
Dieser Abwigungsvorgang wird im Bereich des Art. 5 Abs. 1 GG auch mit dem
Stichwort ,,Wechselwirkungslehre“ bezeichnet. Danach miissen ,,die allgemeinen
Gesetze ... in ihrer das Grundrecht beschrankenden Wirkung ihrerseits im Lichte
der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so interpretiert werden, dass der
besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der freiheitlichen Demokratie zu einer
grundsatzlichen Vermutung fiir die Freiheit der Rede in allen Bereichen, namentlich
aber im offentlichen Leben, fithren muss, auf jeden Fall gewahrt bleibt. Die gegen-
seitige Beziehung zwischen Grundrecht und allgemeinem Gesetz ist also nicht als
einseitige Beschrankung der Geltungskraft des Grundrechts durch die allgemeinen
Gesetze aufzufassen. Es findet vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt,
dass die allgemeinen Gesetze zwar dem Wortlaut nach Schranken setzen, ihrerseits
aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im frei-
heitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenz-
enden Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden mussen® (BVerfGE 7, 198
[207 ff.]).

Besonders hervorgehoben werden die Beschriankungen zum Jugend- und Ehren-
schutz. Daraus wird auch ein staatlicher Schutzauftrag abgeleitet. Die Vorschrift
soll eine Wertung des Grundgesetzes enthalten, wonach der Schutz der Jugend ein
Ziel von bedeutsamem Rang und ein wichtiges Gemeinschaftsanliegen ist
(BVerfGE 30, 336 [348]).

D) Einzelfragen

Von grofer praktischer Bedeutung ist die Beeintrachtigung des Personlichkeits-
rechts einschliefSlich der Ehre durch Meinungsiauflerungen. Die Rechtsprechung
des BVerfG ist in dieser Frage sehr grofSziigig zugunsten der Meinungsfreiheit und
wird im Schrifttum z.T. sehr heftig kritisiert.?”! Folgende Einzelaspekte sind wich-

tg:

e Das BVerfG nimmt teilweise selbst eine Beweiserhebung und -wiirdigung vor,
um zu priifen, ob die Instanzgerichte von einer zutreffenden Auslegung des
Grundrechts der Meinungsfreiheit ausgegangen sind. Das ist verfassungspro-
zessual zulissig.

201 Kriele, NJW 1994, 1897 ff.
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¢  Bei mehreren maglichen Deutungen muss die fiir den Grundrechtstriger giins-
tigere zugrunde gelegt werden, es sei denn, dass eine andere Wertung belegt
werden kann.

e Bei Satiren ist zu beriicksichtigen, dass diese notwendigerweise mit Ubertrei-
bungen arbeiten.

e Beider Beschiftigung mit bekannten Personlichkeiten, insbesondere Politikern,
sind andere MafSstibe anzulegen als bei reinen Privatpersonen, besonders im
Wahlkampf. Auch bei Politikern sind aber Intimsphire und der Kernbereich
der personlichen Ehre unbedingt zu schiitzen.

e Wer andere kritisiert, muss mit einem Angriff in gleicher Weise rechnen.

*  Formalbeleidigungen (es geht nur um die Beleidigung, die MeinungsaufSerung
als solche tritt in den Hintergrund) geniefSen keinen Schutz (BVerfGE 82, 272
[281]).

e Auflerungen gegeniiber Familienangehorigen und Vertrauenspersonen sind in
besonderer Weise geschiitzt (BVerfGE 90, 255 [260 ff.]).

In den Landesverfassungen finden sich z.T. besondere Informationsrechte, vor
allem beztglich Umweltinformationen, vgl. z.B. Art. 6 Abs. 2 Verf. LSA.

Blinkfiier — nach BVerfGE 25, 256

Das Urteil musste die Bedeutung und Reichweite des Art. 5 Abs. 1 GG grundsatzlich verkannt
haben, indem es den Boykottaufruf von B und C unter dessen Schutz stellte. ,Ein Boykottaufruf,
dem eine bestimmte Meinungskundgabe zugrunde liegt, ist durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ins-
besondere dann geschiitzt, wenn er als Mittel des geistigen Meinungskampfes in einer die Of-
fentlichkeit wesentlich berthrenden Frage eingesetzt wird, wenn ihm also keine private
Auseinandersetzung, sondern die Sorge um politische, wirtschaftliche, soziale oder kulturelle
Belange der Allgemeinheit zugrunde liegt. Die Aufforderung zu einem Boykott kann selbst dann
im Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG liegen, wenn der Verrufer zu dem Boykottierten in einem
beruflichen, gewerblichen oder sonstigen geschaftlichen Konkurrenzverhaltnis steht, weil diese
Situation eine geistige Auseinandersetzung nicht ausschlieBt.” Auch die wirtschaftliche Macht-
stellung des Verrufers gegenuber dem Boykottierten macht den Boykott nicht unzulassig, solan-
ge es sich bei dem Boykottaufruf um einen geistigen Meinungskampf handelt. ,Ein Boykottaufruf
wird durch das Grundrecht der freien MeinungsauBerung [aber] dann nicht geschitzt, wenn er
nicht nur auf geistige Argumente gestutzt wird, sich also nicht auf die Uberzeugungskraft von
Darlegungen, Erklarungen und Erwagungen beschrankt, sondern dartber hinaus sich solcher
Mittel bedient, die den Angesprochenen die Mdéglichkeit nehmen, ihre Entscheidung in voller
innerer Freiheit und ohne wirtschaftlichen Druck zu treffen. Dazu gehoren insbesondere Andro-
hungen oder die Ankundigung schwerer Nachteile und Ausnutzung sozialer oder wirtschaftlicher
Abhangigkeit, wenn dies dem Boykottaufruf besonderen Nachdruck verleihen soll.” Mit der Dro-
hung, die Geschaftsverhaltnisse mit jenen Zeitschriftenhandlern abzubrechen, die sich nicht an
dem Boykott beteiligen, nétigten B und C den Zeitschriftenhandlern eine bestimmte Sichtweise
auf, ohne ihnen Raum fur eigene Abwé&gung zu belassen, so dass ihr Vorgehen nicht mehr durch
das Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt ist. Die Verfassungsbeschwerde des A hat mithin
Aussicht auf Erfolg.
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Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 7, 198 (203 ff.) (Luth-Urteil)

BVerfGE 90, 27 (31 ff.) (Informationsfreiheit)

BVerfGE 61, 1 (7 ff.) (,CSU: NPD Europas")

BVerfGE 90, 241 (246 ff.) (Auschwitzliige)

Gegenstand des grundrechtlichen Schutzes aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG sind Meinungen. Mei-
nungen sind durch die subjektive Beziehung des Einzelnen zum Inhalt seiner Aussage gepragt

(..).

Tatsachenbehauptungen sind dagegen im strengen Sinn keine MeinungsauBerungen. Im Unter-
schied zu diesen steht bei ihnen die objektive Beziehung zwischen der AuBerung und der Realitat
im Vordergrund. Insofern sind sie auch einer Uberpriifung auf ihren Wahrheitsgehalt zuganglich.
Tatsachenbehauptungen fallen deswegen aber nicht von vornherein aus dem Schutzbereich von
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG heraus. Da sich Meinungen in der Regel auf tatsachliche Annahmen
stitzen oder zu tatsachlichen Verhaltnissen Stellung beziehen, sind sie durch das Grundrecht
jedenfalls insoweit geschtzt, als sie Voraussetzung fur die Bildung von Meinungen sind, welche
Art. 5 Abs. 1 GG in seiner Gesamtheit gewahrleistet (...).

Infolgedessen endet der Schutz von Tatsachenbehauptungen erst dort, wo sie zu der verfas-
sungsrechtlich vorausgesetzten Meinungsbildung nichts beitragen kénnen. Unter diesem Ge-
sichtspunkt ist unrichtige Information kein schutzenswertes Gut. Das Bundesverfassungsgericht
geht deswegen in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die bewusst oder erwiesen un-
wahre Tatsachenbehauptung nicht vom Schutz der Meinungsfreiheit umfasst wird (...). Aller-
dings durfen die Anforderungen an die Wahrheitspflicht nicht so bemessen werden, dass
darunter die Funktion der Meinungsfreiheit leidet und auch zulassige AuBerungen aus Furcht vor
Sanktionen unterlassen werden (...).

BVerfGE 93, 266 (289 ff.) (,Soldaten sind Maérder®)

Meinungen sind im Unterschied zu Tatsachenbehauptungen durch die subjektive Einstellung des
sich AuBernden zum Gegenstand der AuBerung gekennzeichnet (...). Der Schutz bezieht sich
nicht nur auf den Inhalt der AuBerung, sondern auch auf ihre Form. Dass eine Aussage pole-
misch oder verletzend formuliert ist, entzieht sie nicht schon dem Schutzbereich des Grund-
rechts (...). Geschitzt ist ferner die Wahl des Ortes und der Zeit einer Auﬁerung. Der sich
AuBernde hat nicht nur das Recht, tberhaupt seine Meinung kundzutun. Er darf dafir auch
diejenigen Umstande wahlen, von denen er sich die groBte Verbreitung oder die starkste Wir-
kung seiner Meinungskundgabe verspricht.

Bei den AuBerungen, aufgrund deren die Beschwerdefihrer wegen Beleidigung bestraft worden
sind, handelt es sich um Meinungen in diesem Sinn, die stets vom Schutz des Grundrechts
umfasst sind. Die Beschwerdefiihrer haben mit inren AuBerungen, Soldaten seien Mérder oder
potentielle Morder, nicht von bestimmten Soldaten behauptet, diese hatten in der Vergangenheit
einen Mord begangen. Sie haben vielmehr ein Urteil tber Soldaten und uber den Soldatenberuf
zum Ausdruck gebracht, der unter Umstanden zum Téten anderer Menschen zwingt.

BVerfGE 124, 300 (320 ff.) (Wunsiedel)
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S. 322: Ausgangspunkt fur die Prufung, ob ein Gesetz ein allgemeines ist, ist zunachst die
Frage, ob eine Norm an Meinungsinhalte anknupft. Erfasst sie das fragliche Verhalten vallig
unabhangig von dem Inhalt einer MeinungsauBerung, bestehen hinsichtlich der Allgemeinheit
keine Zweifel. Kntupft sie demgegentber an den Inhalt einer Meinungs&auBerung an, kommt es
darauf an, ob die Norm dem Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung geschitzten Rechts-
guts dient. Ist dies der Fall, ist in der Regel zu vermuten, dass das Gesetz nicht gegen eine
bestimmte Meinung gerichtet ist, sondern meinungsneutral-allgemein auf die Abwehr von
Rechtsgutverletzungen zielt. Insoweit nimmt nicht schon jede Anknipfung an den Inhalt von Mei-
nungen als solche einem Gesetz den Charakter als allgemeines Gesetz. Vielmehr sind auch in-
haltsanknipfende Normen dann als allgemeine Gesetze zu beurteilen, wenn sie erkennbar auf
den Schutz bestimmter Rechtsguter und nicht gegen eine bestimmte Meinung gerichtet sind

(..).

Literatur zur Vertiefung: Nolte/Tams, Grundfille zu Art. 5 Abs. 1 GG, JuS 2004,
111 ff. u. 199 ff.; Schoch, Das Grundrecht der Informationsfreiheit, Jura 2008, 25
ff.; Schwarz, Meinungsfreiheit und Personlichkeitsschutz, JA 2017, 241 ff.

§ 22 Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 Var. 1 GG)

»(1) ... Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und
Film werden gewihrleistet.

(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze,
den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der person-
lichen Ehre.«

Referenzen: Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Verf. LSA; Art. 11 Abs. 2 EU-Grundrechtscharta;
--- EMRK (aber als Bestandteil von Art. 10 EMRK zu betrachten?*?)

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Pressefreiheit schiitzt eine spezifische Form der Meinungsiuflerung, der eine
nochmals gesteigerte Bedeutung fiir das demokratische Leben und die Herstellung
von ,,Offentlichkeit® zukommt. Zusammen mit dem Rundfunk ist die Presse das
wichtigste Medium der offentlichen Meinung und der sogenannten ,,vierten
Gewalt“. Im Zeitalter des Internet erweist sich die Abgrenzung der einzelnen
Medien als zunehmend schwierig. Vor dem Hintergrund des gleichen Schranken-
regimes nach Art. 5 Abs. 2 GG kommt dieser Entwicklung fiir den Grundrechts-
schutz aber eine nachgeordnete Bedeutung zu.

202 Frowein/Peukert, Europidische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., 2009,
Art. 10 EMRK, Rdnr. 15.
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Die erhebliche ,,Macht der Medien* gebietet ihrerseits die Etablierung eines
hinreichenden Schutzes vor allem von Personlichkeitsrechten vor medialen Aufle-
rungen. Dabei bedarf es einer Abwigung zwischen Pressefreiheit und allgemeinem
Personlichkeitsrecht.

B) Schutzbereich

Das BVerfG ordnet die Pressefreiheit den politischen Kommunikationsgrundrechten
zu: ,Eine freie, nicht von der 6ffentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unter-
worfene Presse ist Wesenselement des freiheitlichen Staates und fir die moderne
Demokratie unentbehrlich“ (BVerfGE 20, 162 [174]). Im Zusammenspiel mit der
Informationsfreiheit, der Meinungsfreiheit, der Rundfunkfreiheit und der Ver-
sammlungsfreiheit ist es ,,ihre Aufgabe ..., umfassende Informationen zu ermogli-
chen, die Vielfalt der bestehenden Meinungen wiederzugeben und selbst Mei-
nungen zu bilden und zu vertreten“ (BVerfGE 52, 283 [296]).

1.  Personeller Schutzbereich

Trager des Grundrechts der Pressefreiheit sind alle Personen und Unternehmen,
die die geschiitzten Titigkeiten vornehmen. Eine hauptberufliche Betdtigung ist
dafir nicht erforderlich. Geschiitzt werden neben dem Verlag auch Herausgeber
und Redakteure sowie sonstige Verlagsmitarbeiter und Presseagenturen, Buch-
handler und Grossisten. Der Leserbriefschreiber wird nicht durch die Pressefreiheit

geschiitzt, sondern durch die Meinungsfreiheit.
1. Sachlicher Schutzbereich

Unter Presse sind alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten Druckerzeug-
nisse einzustufen (Def.). Dazu gehoren neben Zeitungen und Zeitschriften auch
Biicher, Plakate und Flugschriften. Hinsichtlich der Herstellungsmethode ist der
Pressebegriff entwicklungsoffen. Auch gruppeninterne Publikationen (wie z.B.
Werks- oder Schiilerzeitungen) sind erfasst. Nicht erfasst werden nur Druckerzeug-
nisse fiir genau festgelegte Einzeladressaten. Auf den Inhalt kommt es nicht an.
Geschiitzt sind die Berichterstattung wie auch die Verbreitung eigener Meinungen.

Die Pressefreiheit schiitzt den gesamten Vorgang, angefangen von der Griin-
dung und Gestaltung von Presseprodukten, der Informationsbeschaffung tiber die
Herstellung bis zu Verbreitung und Vertrieb (BVerfGE 20, 162 [176]; 91, 125
[134]). Auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit ist geschiitzt (BVerfGE 66,
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116 [137 £.]). Geschiitzt ist schlieRlich die negative AufSerungsfreiheit, etwa bei der
Ablehnung des Abdrucks von Anzeigen.

Beeintrichtigt wird die Pressefreiheit durch jede staatliche MafSnahme, die zu
einer Unterbindung oder Behinderung der Pressetdtigkeiten fithrt, etwa die
Beschlagnahme redaktioneller Unterlagen, die Erschwerung des Vertriebs, die
Durchsuchung von Redaktionsriumen (siehe aktuell zur Durchsuchung und
Beschlagnahme in Redaktionsraumen der Zeitschrift Cicero; BVerfGE 117, 244
ff.). Die Forderung oder Subventionierung einzelner Presseorgane kann sich eben-
falls als Grundrechtseingriff erweisen, soweit dadurch bestimmte Meinungen oder
Tendenzen begitinstigt oder andere benachteiligt werden.

Der Staat muss bei eigenen Veranstaltungen, insbesondere Pressekonferenzen
und Gerichtsverhandlungen, den objektiven Gehalt des Grundrechts beriicksichti-
gen. Die Herausgabe von Gerichtsentscheidungen darf nicht auf Zeitschriften mit
wissenschaftlichem Anspruch beschriankt werden (BVerwGE 104, 105 [112]).

C) Schranken

Auch fur die Pressefreiheit gilt die Schranke des Art. 5 Abs. 2 GG. Es kann insoweit
auf die obigen Ausfiihrungen zur Meinungsfreiheit verwiesen werden.

D) Einzelfragen

Ahnlich wie bei der Meinungsfreiheit steht auch bei der Pressefreiheit der Konflikt
mit dem Schutz der personlichen Ehre im Mittelpunkt. Insoweit kann auf die dor-
tigen Ausfithrungen verwiesen werden.

Die Publikation rechtswidrig erlangter Informationen ist durch Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG gedeckt, wenn es um eine die Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage
geht und der Rechtsbruch im Vergleich dazu eine untergeordnete Bedeutung hat
(BVerfGE 66, 116 [139]).

Auf die Rechtsbeziehung zwischen Verlegern und Redakteuren eines Presseun-
ternehmens findet Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG keine unmittelbare Anwendung; es ist
jedoch seine Ausstrahlungswirkung zu berticksichtigen (Garantie der inneren Pres-
sefreiheit).

Ein Streik bei Presseunternehmen darf sich nicht auf die inhaltliche Beeinflus-

sung der Publikationen richten.
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Nach Auffassung des BVerwG folgt aus dem objektivrechtlichen Gewahrleis-
tungsgehalt der Pressefreiheit ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der
Presse gegeniiber Bundesbehorden. Der Anspruch ist aber auf das Niveau eines
»Minimalstandards“ begrenzt, den auch der Gesetzgeber nicht unterschreiten
diirfte, wiirde er durch Bundesgesetz eine Rechtsgrundlage fiir pressespezifische
Auskiinfte schaffen (BVerwG NVwZ 2013, 1006; krit. Cornils, DOV 2013, 657
ff.).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 12, 113 (124 ff.) (Schmid-Spiegel)
BVerfGE 20, 163 (174 ff.) (Spiegel)

Eine freie, nicht von der o6ffentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist ein
Wesenselement des freiheitlichen Staates; insbesondere ist eine freie, regelmaBig erschei-
nende politische Presse fur die moderne Demokratie unentbehrlich. Soll der Burger politische
Entscheidungen treffen, muss er umfassend informiert sein, aber auch die Meinungen kennen
und gegeneinander abwéagen kénnen, die andere sich gebildet haben. Die Presse halt diese
standige Diskussion in Gang; sie beschafft die Informationen, nimmt selbst dazu Stellung und
wirkt damit als orientierende Kraft in der &ffentlichen Auseinandersetzung. In ihr artikuliert sich
die offentliche Meinung; die Argumente klaren sich in Rede und Gegenrede, gewinnen deutliche
Konturen und erleichtern so dem Burger Urteil und Entscheidung. In der reprasentativen De-
mokratie steht die Presse zugleich als standiges Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen dem
Volk und seinen gewahlten Vertretern in Parlament und Regierung. Sie fasst die in der Gesell-
schaft und ihren Gruppen unaufhérlich sich neu bildenden Meinungen und Forderungen kritisch
zusammen, stellt sie zur Erdrterung und tragt sie an die politisch handelnden Staatsorgane
heran, die auf diese Weise ihre Entscheidungen auch in Einzelfragen der Tagespolitik standig
am MaBstab der im Volk tatsachlich vertretenen Auffassungen messen kénnen (...).

Der Funktion der freien Presse im demokratischen Staat entspricht ihre Rechtsstellung nach
der Verfassung. Das Grundgesetz gewahrleistet in Art. 5 die Pressefreiheit. Wird damit zu-
nachst (...) ein subjektives Grundrecht fur die im Pressewesen tatigen Personen und Unterneh-
men gewahrt, das seinen Tragern Freiheit gegentber staatlichem Zwang verburgt und ihnen in
gewissen Zusammenhangen eine bevorzugte Rechtsstellung sichert, so hat die Bestimmung
zugleich auch eine objektiv-rechtliche Seite. Sie garantiert das Institut ,Freie Presse”. Der Staat
ist (...) verpflichtet, in seiner Rechtsordnung tberall, wo der Geltungsbereich einer Norm die
Presse berthrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tragen. (...). Die in Art. 5 GG gesi-
cherte Eigenstandigkeit der Presse reicht von der Beschaffung der Information bis zur Verbrei-
tung der Nachrichten und Meinungen (...). Deshalb gehért zur Pressefreiheit auch ein gewisser
Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Presse und privaten Informanten. Er ist unent-
behrlich, da die Presse auf private Mitteilungen nicht verzichten kann, diese Informationsquelle
aber nur dann ergiebig flieBt, wenn sich der Informant grundsatzlich darauf verlassen kann, daB
das ,Redaktionsgeheimnis” gewahrt bleibt.

BVerfGE 102, 347 ff. (Benetton-Werbung)

BVerfGE 117, 244 (258 ff.) (Cicero)
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§ 23 Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 Var. 2 GG)

»(1) ... Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und
Film werden gewihrleistet.

(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze,
den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der person-
lichen Ehre.«

Referenzen: Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Verf. LSA; Art. 11 Abs. 2 EU-Grundrechtscharta;
EMRK (aber als Bestandteil von Art. 10 EMRK zu betrachten)

A) Bedeutung des Grundrechts

Die ebenfalls dem Bereich der politischen Kommunikationsgrundrechte zugeord-
nete Rundfunkfreiheit unterscheidet sich strukturell von der Pressefreiheit inso-
weit, als der Rundfunk in stirkerer Weise auf eine gesetzliche Ausgestaltung ange-
wiesen ist. Dies gilt vor allem fir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die
der Staat organisiert, um in ihnen und durch sie den Grundrechtsgebrauch zu
ermoglichen. Historisch ist das Grundrecht durch die Instrumentalisierung des
Rundfunks fiir die Staatspropaganda im Dritten Reich geprigt, auf die das Grund-
gesetz mit dem Postulat der Staatsfreiheit des Rundfunks reagiert hat. Die Verwirk-
lichung dieser Vorgaben wird vor dem Hintergrund eines erheblichen Einflusses
der politischen Parteien auf die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten kritisch
diskutiert. Ein weiterer Streitpunkt ist die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks durch Gebiihren.

B) Schutzbereich

Ahnlich wie die Pressefreiheit dient auch die Rundfunkfreiheit der Gewihrleistung
freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung (BVerfGE 57,295 [319]). Sie
wird vom BVerfG dariiber hinaus als ,,dienende Freiheit“ verstanden (BVerfGE 87,
181 [197]). Daraus ergeben sich gewisse Eigenarten und besondere Beschrin-
kungen, die jedoch im Einzelnen umstritten sind.

Die in der Literatur teilweise vertretene Ansicht, es handele sich bei der Rund-
funkfreiheit nur um eine objektiv-rechtliche Gewihrleistung und nicht um ein sub-
jektives Recht, vermag nicht zu tiberzeugen und ist abzulehnen.
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I.  Personeller Schutzbereich

Trager des Grundrechts sind in erster Linie die bereits zugelassenen Rundfunkbe-
treiber, nach neuerer Rechtsprechung auch Personen, die Rundfunk erstmals ver-
anstalten wollen. Auch Redakteure konnen sich auf das Grundrecht berufen.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Die Rundfunkfreiheit ist in ihrem Kern Programmfreiheit. Sie gewihrleistet, dass
der Rundfunk frei von externer EinflufSnahme entscheiden kann, wie er seine publi-
zistische Aufgabe erfiillt (vgl. BVerfGE 97, 298 (310); 87, 181 (201); 90, 60 (87)).

Unter Rundfunk wird die Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen
aller Art fiir einen unbestimmten Personenkreis mit Hilfe elektrischer Schwin-
gungen verstanden. Die elektronische Verbreitung scheidet den Rundfunk von der
Presse.

Neben den herkommlichen Erscheinungsformen des Horfunks und Fernsehens
umfasst der Rundfunk auch neuartige Dienste wie Pay-TV, Video- und Bildschirm-
text sowie sonstige Abruf- und Zugriffsdienste (BVerfGE 74, 297 [345, 350]),
soweit sich diese ebenfalls an einen unbestimmten Personenkreis richten.

Die jeweilige Programmart und der Programminhalt (Berichterstattung, Bil-
dung, Unterhaltung) sind fir die Zuordnung nicht von Bedeutung (BVerfGE 59,
231 [258]). Geschiitzt ist jede Vermittlung von Information und Meinung. Werbe-
sendungen werden wegen ihrer Bedeutung fiir die Finanzierung des Rundfunks mit
erfasst, doch ist der Schutz hier weniger intensiv (BVerfGE 74, 297 [342]). Auch
Wabhlsendungen sollen erfasst sein (BVerfGE 75, 67 [70]).

Als Verhaltensformen sind alle wesensmafSig mit der Veranstaltung von Rund-
funk zusammenhéngenden Tétigkeiten, von der Beschaffung der Information tiber
die Produktion der Sendung bis hin zu ihrer Verbreitung (Ausstrahlung/sonstige
Ubermittlung), geschiitzt. Zudem fallen die Organisation und die Finanzierung in
den Schutzbereich des Grundrechts, soweit die damit zusammenhingenden Fragen
eine Rickwirkung auf die Programmtitigkeit haben konnen. Als Annex wird auch
die Publikation von Druckwerken mit vorwiegend programmbezogenem Inhalt
erfasst (BVerfGE 83, 238 [312 f.]).

Vor dem Hintergrund der neueren technischen Rahmenbedingungen schiitzt
das Grundrecht nunmehr auch die Griindung von privaten Rundfunkunternehmen
(BVerfGE 97, 298 [313] — str.).

Aus dem Grundrecht wird auch die Staatsfreiheit des Rundfunks abgeleitet.
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II. Eingriff

Beeintrachtigt wird die Rundfunkfreiheit vor allem durch staatliche Einfluss-
nahme auf die Programmgestaltung, die Behinderung der Informationsbeschaf-
fung, Eingriff in die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit. Wegen ihrer mittelbaren
Bedeutung fiir die Programmgestaltung kann auch durch die staatliche Festlegung
der Rundfunkgebiihren in die Rundfunkfreiheit eingegriffen werden (BVerfGE 90,
60 [88]).

Der Staat muss auch bei der Zulassung und Auswabhl privater Rundfunkveran-
stalter das Grundrecht der Rundfunkfreiheit in seinem objektiv-rechtlichen Gehalt
beachten.

C) Schranken

Die Rundfunkfreiheit steht unter dem Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG, so
dass die gleichen allgemeinen Grundsitze wie bei der Meinungsfreiheit gelten.
Besonders zu beriicksichtigen sind aber vor allem bei der Abwigung einerseits die
besondere Bedeutung der Rundfunkfreiheit fir den Prozess der politischen Mei-
nungsbildung und andererseits die aufgrund der Eigenart des Mediums besonders
starken Auswirkungen auf Personlichkeitsrechte, die gegeniiber der schlichten
Meinungsduflerung und auch gegeniiber der Presseberichterstattung eine deutlich
héhere Intensitéat erreichen konnen.

Aufgrund der besonderen technischen, organisatorischen, finanziellen und
gesellschaftlichen Rahmenbedingungen, die mit dem Rundfunk verbunden sind,
bedarf es geeigneter rechtlicher Rahmenbedingungen, zu deren Schaffung der Staat,
und zwar die insoweit gesetzgebungs- und regelungsbefugten Lander, verpflichtet
ist. Man spricht insoweit von der Ausgestaltung des Grundrechts. Die entspre-
chenden Regelungen sollen nach Ansicht des BVerfG nicht an Art. 5 Abs. 2 GG zu
messen sein (BVerfGE 73, 118 [166]).

Zweck der Ausgestaltung muss vor allem die Sicherung einer gleichgewichtigen
Meinungsvielfalt, die Sicherung der informatorischen Grundversorgung der Bevol-
kerung sein (BVerfGE 83, 238 [297]). Die dafiir notigen finanziellen Rahmenbedin-
gungen einschliefSlich von Entwicklungsméglichkeiten miissen vor allem fiir den
offentlich-rechtlichen Rundfunk gesichert werden (BVerfGE 90, 60 [91]). Die Ent-
stehung von Meinungsmonopolen und die durchgingige Kommerzialisierung von
Informationen soll und darf verhindert werden (BVerfGE 97, 228 [258]). Auch die
Zusammensetzung von Aufsichtsgremien der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten ist an den Geboten der Vielfaltssicherung und Staatsferne auszurichten.
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Deshalb ist der Einfluss der staatlichen und staatsnahen Mitglieder in den Auf-
sichtsgremien zu begrenzen (BVerfGE 136, 9 [37 {f.]).

D) Einzelfragen

Die Lander haben sich bei der Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit fiir eine soge-
nannte duale Rundfunkordnung entschieden, die durch das Nebeneinander von bin-
nenplural verfassten offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die zugleich den
Auftrag der Grundversorgung wahrnehmen, und grundsatzlich aufSenplural orien-
tierten privaten Rundfunkunternehmen gekennzeichnet ist. Die entsprechenden ver-
bindlichen Rahmenvorgaben fiir die Landesgesetzgebung finden sich in dem mehr-
fach veranderten Rundfunkstaatsvertrag.

Einige Besonderheiten sind bei der Festlegung der Rundfunkgebiihren zu beach-
ten. Auf der einen Seite ist zu berticksichtigen, dass durch die Bestimmung der
Gebiihrenhohe die Entwicklungsmoglichkeiten der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten vorgegeben werden. Aus diesem Grunde muss ihnen ein mafSgeb-
licher Einfluss auf die Festlegung der Gebithren zukommen. Auf der anderen Seite
muss der Staat die Interessen der gesetzlich zur Gebithrenzahlung verpflichteten
Biirger wahren und sie vor allem vor zu hohen Gebiihren schiitzen. Im Ergebnis
wird dies durch eine verfahrensrechtliche Losung erreicht, bei der fiir die Festset-
zung der Gebithrenhohe auf den Vorschlag einer unabhingigen Expertenkommis-
sion (KEF) abgestellt wird (siehe dazu BVerfGE 90, 60 [93 ff.]; Kluth, JA 1994,
279 ff.).

In einigen wichtigen Bereichen steht das deutsche Rundfunkrecht unter dem
Einfluss des europiischen Gemeinschaftsrechts. Dies betrifft insbesondere das
Recht der Kurzberichterstattung (siehe dazu auch BVerfGE 97, 228 ff.) sowie den
Schutz europiischer Produktionen.

Im Fall der Fernsehberichterstattung iiber Gerichtsverhandlungen ist zwischen
dem Informationsbediirfnis der Offentlichkeit und dem Persénlichkeitsrecht der
Verfahrensbeteiligten abzuwagen (Vgl. BVerfGE 119, 309 ff.). Zur Beschrankung
der von Fernsehteams ausgehenden Storungen sind vorrangig sogenannte Pool-
Losungen zu ergreifen, bei denen die Bilder von einer Rundfunkanstalt zugleich fiir
die anderen aufgenommen und diesen anschliefSend zur Verfiigung gestellt werden
(BVerfGE 91, 125 ff.; dazu Kluth, JA 1995, 366 ff.).

Mehrfach hat sich das BVerfG mit der Berichterstattung iiber Straftaten
befasst. Fiir die aktuelle Berichterstattung iiber schwere Straftaten verdient das
Informationsinteresse der Offentlichkeit im Allgemeinen den Vorrang gegeniiber
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dem Personlichkeitsschutz des Straftiters. Jedoch ist neben der Riicksicht auf den
unantastbaren innersten Lebensbereich der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit zu
beachten. Danach ist eine Namensnennung, Abbildung oder sonstige Identifika-
tion des Téters nicht immer zuldssig. Eine spétere Berichterstattung ist jedenfalls
unzulissig, wenn sie geeignet ist, gegeniiber der aktuellen Information eine erheb-
liche neue oder zusitzliche Beeintrachtigung des Titers zu bewirken, insbesondere
seine Resozialisierung zu gefihrden. Das ist vor allem in zeitlicher Nihe der Ent-
lassung anzunehmen (BVerfGE 35, 202 LS 3).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 12, 205 (259 ff.) (1. Rundfunkentscheidung) (Vgl. hierzu auch Odendahl, JA 2002,
288)

Art. 5 GG fordert Gesetze, durch die die Veranstalter von Rundfunkdarbietungen so organisiert
werden, dass alle in Betracht kommenden Kréafte in ihren Organen Einfluss haben und im Ge-
samtprogramm zu Wort kommen konnen, und die fur den Inhalt des Gesamtprogramms Leit-
grundséatze verbindlich machen, die ein MindestmaB von inhaltlicher Ausgewogenheit,
Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gewahrleisten.

BVerfGE 35, 202 ff. (Lebach)

BVerfGE 83, 238 (295 ff.) (6. Rundfunkentscheidung)

BVerfGE 90, B0 (87 ff.) (8. Rundfunkentscheidung)

BVerfGE 91, 125 (133 ff.) (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal)

Leitsatz 1: Der Schutz der Rundfunkfreiheit reicht wie der der Pressefreiheit von der Beschaf-
fung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht. Er erstreckt sich auch auf die medien-
spezifische Form der Berichterstattung und die Verwendung der dazu erforderlichen
technischen Vorkehrungen.

Leitsatz 2: Die starkere Beeintrachtigung anderer Rechtsguter, die im Unterschied zur Presse-
berichterstattung von der Rundfunkberichterstattung namentlich in gerichtlichen Verfahren aus-
geht, kann weitergehende Beschrankungen rechtfertigen, als sie fur die Pressefreiheit gelten.

Leitsatz 3: Wird die Berichterstattung durch den Rundfunk durch eine sitzungspolizeiliche An-
ordnung nach § 176 GVG beschrankt, so mul3 die Auslegung dieser Vorschrift der Bedeutung
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG Rechnung tragen und die MaBnahme dem Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit gentgen.

BVerfGE 97, 298 (310 ff.) (Kurzberichterstattung)
BVerfGE 103, 44 ff. (Fernseh-Rundfunkaufnahmen im Gerichtssaal)

Leitsatz 1: Ein Recht auf Eroffnung einer Informationsquelle folgt weder aus der Informations-
freiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG noch aus der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG. Uber die Zuganglichkeit einer Informationsquelle und die Modalitaten des Zugangs entschei-
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det, wer Uber ein entsprechendes Bestimmungsrecht verfugt. Erst nach Eréffnung der allgemei-
nen Zuganglichkeit kann der Schutzbereich der Informationsfreiheit durch einen
Grundrechtseingriff betroffen sein.

Leitsatz 2. Das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG umfasst ein gegen den Staat gerich-
tetes Recht auf Zugang, wenn eine im staatlichen Verantwortungsbereich liegende Informati-
onsquelle aufgrund rechtlicher Vorgaben zur éffentlichen Zuganglichkeit bestimmt ist, der Staat
den Zugang aber verweigert.

Leitsatz 3. Gerichtsverhandlungen sind Informationsquellen. Uber ihre tffentliche Zuganglichkeit
entscheidet der Gesetzgeber im Rahmen seiner Befugnis zur Ausgestaltung des Gerichtsverfah-
rens.

BVerfGE 136, S (28 ff.) (Aufsichtsgremien Rundfunkanstalten)

Literatur zur Vertiefung: Eifert, Die Rundfunkfreiheit, Jura 2015, 356 ff.

§ 24 Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)

»(3) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre
entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.“

Referenzen: Art. 10 Abs. 3 Verf. LSA; Art. 13 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Wissenschaft stellt ahnlich wie die Medien ein bedeutsames kritisches Poten-
zial in einer offenen demokratischen Gesellschaft dar und ist deshalb ebenfalls in
Art. 5 GG verortet. Sie unterliegt dabei noch enger gefassten Schranken, wird also
noch besser geschiitzt. Ausgerichtet auf die methodische Wahrheitssuche erfasst sie
vor allem, aber nicht nur die Titigkeit an Universititen und anderen Hochschulen,
aber auch die ,,private“ Forschung einschlieflich der Industrieforschung. Auch die
Hochschullehrer an staatlichen Hochschulen sowie die Hochschulen selbst und
ihre Fakultiten konnen sich auf das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit berufen.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Auf die Wissenschaftsfreiheit kann sich jeder berufen, der eigenverantwortlich in
wissenschaftlicher Weise titig ist oder werden will (BVerfGE 35, 79 [112]). Das
gilt auch, soweit die wissenschaftliche Betitigung in Ausiibung eines 6ffentlichen
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Amtes erfolgt, wie dies bei den Hochschullehrern an staatlichen Hochschulen der
Fall ist.? Auch wissenschaftliche Mitarbeiter und Studenten konnen sich grund-
satzlich auf die Wissenschaftsfreiheit berufen. Tutoren werden nicht geschiitzt, da
sie nicht eigenverantwortlich titig werden.

Das Grundrecht schiitzt auch juristische Personen, die Wissenschaft betreiben
und organisieren, auch die staatlichen Hochschulen. Es muss aber ein sachlicher
Zusammenhang zur Forschung und Lehre bestehen. Im Vordergrund stehen die
Betdtigung und der Schutz des einzelnen Wissenschaftlers.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Die zusammenfassend als Wissenschaftsfreiheit bezeichnete Freiheit von For-
schung und Lehre schiitzt die ,,auf wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten beru-
henden Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen beim Auffinden von
Erkenntnissen, ihrer Deutung und Weitergabe“ (BVerfGE 47, 327 [367]). Kenn-
zeichnend fiir die Wissenschaft ist eine systematische Vorgehensweise, prinzipielle
Unabgeschlossenheit und deshalb Offenheit des Erkenntnisprozesses, wechselsei-
tige Kommunikation und Publizitit.

Forschung ist nach der Rspr. des BVerfG ,,der nach Inhalt und Form ... ernst-
hafte und planmifiige Versuch zur Ermittlung der Wahrheit“, die ,, Tatigkeit mit
dem Ziel, in methodischer, systematischer und nachpriifbarer Weise neue Erkennt-
nisse zu gewinnen® (BVerfGE 35, 79 [113]). Geschiitzt werden alle Aktivititen der
Forschung, auch vorbereitende und unterstiitzende Aktivitdten sowie die Organi-
sation der Forschung und die Publikation der Ergebnisse. Alleine die wirtschaft-
liche Verwertung soll von Art. 12 Abs. 1 GG erfasst sein. Umstritten ist, ob aus
Art. 5 Abs. 3 GG auch die Lernfreiheit der Studenten abzuleiten ist. Die h.M. ord-
net diese Art. 12 Abs. 1 GG zu.

Lehre i.S.d. Art. 5 Abs. 3 GG ist die ,,wissenschaftlich fundierte Ubermittlung
der durch die Forschung gewonnenen Erkenntnisse“ (BVerfGE 35, 79 [113]). Es
muss also ein Zusammenhang mit der Forschung bestehen. Deshalb wird der
Unterricht an Schulen nicht erfasst. Auch Priifungen werden erfasst, soweit sie in
Zusammenhang mit der Lehre stehen.

Ob aus dem Grundrecht eine organisationsrechtliche Institutionsgarantie
abzuleiten ist (Grundrecht der Hochschule), ist zweifelhaft. Insoweit sollte in erster
Linie auf die Selbstverwaltungsgarantien zugunsten der Hochschulen in den (meis-
ten) Landesverfassungen zuriickgegriffen werden. Die Grundrechte der einzelnen

203 Dazu eingehend Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 420 ff.
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Hochschullehrer wirken sich aber zweifelsohne auf die organisatorischen Struktu-
ren der Hochschulen aus.

Das Grundrecht gewihrleistet in erster Linie ,,ein Recht auf Abwehr jeder staat-
lichen Einwirkung auf den Prozess der Gewinnung und Vermittlung wissenschaft-
licher Erkenntnisse* (BVerfGE 47, 327 [367]). Auch Eingriffe in die Hochschulau-
tonomie sind erfasst.

Nach Ansicht des BVerfG verlangt das Grundrecht in seinem objektiven Gehalt
uberdies ein ,,Einstehen des Staates ... fur die Idee der freien Wissenschaft und seine
Mitwirkung an ihrer Verwirklichung“ (BVerfGE 35, 79 [114]). Diese Schutz- und
Forderpflicht ist durch entsprechende organisatorische MafSnahmen sowie die
Bereitstellung von personellen und finanziellen Mitteln umzusetzen (BVerfGE 88,
129 [136]). Dabei besitzt der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum
(BVerfGE 66, 155 [177]).

Soweit der Staat Wissenschaftseinrichtungen geschaffen hat, stellt sich weiter
die Frage der Teilhabe an ihren Aktivititen und Ressourcen. Bei der staatlichen Ein-
flussnahme auf die Einrichtungen ist zwischen dem allgemeinen Verwaltungsbe-
reich und dem wissenschaftlichen Bereich zu unterscheiden. Ein Anspruch auf Fort-
bestand einer wissenschaftlichen Einrichtung besteht nicht (BVerfGE 85, 360
[384 £.]).

C) Schranken

Fur die Wissenschaftsfreiheit gelten nicht die Schranken des Art. 5§ Abs. 2 GG. Es
kommt deshalb nur eine Beschrinkung zugunsten von kollidierenden Rechts-
werten mit Verfassungsrang in Betracht (Vgl. BVerfGE 122, 89 f.). In der Schranke
des Satzes 2 wird eine besondere Ausprigung der allgemeinen beamtenrechtlichen

Verpflichtung zur Treue gegeniiber der freiheitlich demokratischen Grundordnung
gesehen (BVerfGE 39, 334 [347]).

D) Einzelfragen

Vielfiltige Zuordnungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten wirft die Frage der
Reichweite der Bedeutung der Wissenschaftsfreiheit fir die Hochschulorganisation
auf. Das BVerfG hat die Entscheidung des Gesetzgebers fiir die sogenannte Grup-
penuniversitit (in der alle Mitgliedergruppen und nicht nur die Professoren in den
Universititsgremien mafSgeblich vertreten sind) gebilligt, damit aber die Bedingung
verbunden, dass in Fragen der Forschung und Lehre ein Ubergewicht und mafige-
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bender Einfluss der Hochschullehrer gewahrt bleiben muss (BVerfGE 35, 79 [131
ff.]). Im Ubrigen sind sowohl Mitwirkungsrechte anderer universitirer Gruppen
als auch staatliche Einflussnahme zuldssig. Bei staatlichen Entscheidungen, die sich
auf die Wissenschaftsfreiheit auswirken, ist den Hochschulen zumindest ein ver-
fahrensrechtliches Mitwirkungsrecht einzuriumen. Eine Ablehnung von Beru-
fungsvorschligen ist nur aus gewichtigen Griinden zulissig. Eine Berufung gegen
den Willen der Hochschule unzulissig.

Fur den einzelnen Hochschullehrer leitet das Bundesverfassungsgericht aus der
Wissenschaftsfreiheit ,,ein Recht auf solche staatliche Mafinahmen auch organisa-
torischer Art [ab], die zum Schutz seines grundrechtlich gesicherten Freiraums
unerlisslich sind, weil sie ihm freie wissenschaftliche Betitigung tiberhaupt erst
ermoglichen® (BVerfGE 95, 193 [209]). Das bedingt vor allem die Weisungsfreiheit
in Forschung und Lehre. AufSerdem wird ein Anspruch auf eine bedarfsgerechte
Grundausstattung sowie auf angemessene Berticksichtigung bei der Mittelvergabe
anerkannt (BVerwGE 52, 339 [349 {.]). Es gibt aber einen unbegrenzten Bestands-
schutz einmal zugestandener Mittel.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 35, 79 (108 ff.) (Mitbestimmung an Hochschulen; Gruppenuniversitat)

Leitsatz 1: Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gewahrleistet dem Wissenschaftler einen gegen Eingriffe
des Staates geschutzten Freiraum, der vor allem die auf wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit
beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen bei dem Auffinden von Erkenntnis-
sen, ihrer Deutung und Weitergabe umfaf3t.

Leitsatz 2: Art. 5 Abs. 3 GG ist zugleich eine das Verhaltnis der Wissenschaft zum Staat re-
gelnde wertentscheidende Grundsatznorm.

Danach hat der Staat im Bereich des mit offentlichen Mitteln eingerichteten und unterhaltenen
Wissenschaftsbetriebs durch geeignete organisatorische MaBnahmen daftr zu sorgen, dal3 das
Grundrecht der freien wissenschaftlichen Betatigung soweit unangetastet bleibt, wie das unter
Berucksichtigung der anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen und der
Grundrechte der verschiedenen Beteiligten maglich ist.

Leitsatz 3: Dem einzelnen Grundrechtstrager erwachst aus der Wertentscheidung des Art. 5
Abs. 3 GG ein Recht auf solche staatlichen MaBnahmen auch organisatorischer Art, die zum
Schutz seines grundrechtlich gesicherten Freiheitsraums unerlaBlich sind, weil sie ihm freie wis-
senschaftliche Betatigung Uberhaupt erst ermaglichen.

Leitsatz 4: Die Garantie der Wissenschaftsfreiheit hat weder das uberlieferte Strukturmodell
der deutschen Universitat zur Grundlage, noch schreibt sie tberhaupt eine bestimmte Organi-
sationsform des Wissenschaftsbetriebs an den Hochschulen vor.

Leitsatz 5: Das organisatorische System der ,Gruppenuniversitat” ist als solches mit Art. 5 Abs.
3 GG vereinbar.
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Leitsatz B6: Wenn der Staat im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit die Organisation der Wissen-
schaftsverwaltung unter Bertcksichtigung der verschiedenartigen Interessen und Funktionen
der einzelnen Gruppen von Hochschulmitgliedern gestaltet, so muss er nach Art. 5 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG der herausgehobenen Stellung der Hochschullehrer Rechnung
tragen.

Leitsatz 7: Organisationsnormen mussen den Hochschulangehérigen, insbesondere den Hoch-
schullehrern, einen maglichst breiten Raum fur freie wissenschaftliche Betatigung sichern; an-
dererseits mussen sie die Funktionsfahigkeit der wissenschaftlichen Hochschule und ihrer
Organe gewahrleisten.

Leitsatz 8: Soweit gruppenmaBig zusammengesetzte Kollegialorgane tber Angelegenheiten zu
befinden haben, die Forschung und Lehre unmittelbar betreffen, mussen folgende Grundsatze
beachtet werden:

a) Die Gruppe der Hochschullehrer muss homogen, d.h. nach Unterscheidungsmerkmalen zu-
sammengesetzt sein, die sie gegen andere Gruppen eindeutig abgrenzen.

b) Bei Entscheidungen, welche unmittelbar die Lehre betreffen, muss der Gruppe der Hochschul-
lehrer der ihrer besonderen Stellung entsprechende maBgebende Einfluss verbleiben. Diesem
Erfordernis wird genugt, wenn diese Gruppe tber die Halfte der Stimmen verfugt.

c) Bei Entscheidungen, die unmittelbar Fragen der Forschung oder die Berufung der Hochschul-
lehrer betreffen, muss der Gruppe der Hochschullehrer ein weitergehender, ausschlaggebender
Einfluss vorbehalten bleiben.

d) Bei allen Entscheidungen tuber Fragen von Forschung und Lehre ist eine undifferenzierte Be-
teiligung der Gruppe der nichtwissenschaftlichen Bediensteten auszuschlieBen.

BVerfGE 81, 108 (115 ff.) (SteuerermaBigungen fur wissenschaftliche Nebeneinkinfte)
BVerfGE 90, 1 (11 ff.) (Jugendgefahrdende Schriften)

Einem Werk kann allerdings nicht schon deshalb die Wissenschaftlichkeit abgesprochen wer-
den, weil es Einseitigkeiten und Lucken aufweist oder gegenteilige Auffassungen unzureichend
berucksichtigt. All das mag ein Werk als fehlerhaft im Sinn der Selbstdefinition wissenschaft-
licher Standards durch die Wissenschaft ausweisen. Dem Bereich der Wissenschaft ist es erst
dann entzogen, wenn es den Anspruch von Wissenschaftlichkeit nicht nur im einzelnen oder
nach der Definition bestimmter Schulen, sondern systematisch verfehlt. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn es nicht auf Wahrheitserkenntnis gerichtet ist, sondern vorgefaften Mei-
nungen oder Ergebnissen lediglich den Anschein wissenschaftlicher Gewinnung oder Nachweis-
barkeit verleiht. Dafur kann die systematische Ausblendung von Fakten, Quellen, Ansichten und
Ergebnissen, die die Auffassung des Autors in Frage stellen, ein Indiz sein. Dagegen genugt es
nicht, dass einem Werk in innerwissenschaftlichen Kontroversen zwischen verschiedenen inhalt-
lichen oder methodischen Richtungen die Wissenschaftlichkeit bestritten wird.

BVerfGE 111, 333 (353 ff.] - (Monokratische Leitungsorgane von Hochschulen)

Leitsatz 1: Die gesetzliche Zuweisung von Entscheidungskompetenzen an monokratische Lei-
tungsorgane von Hochschulen ist mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG vereinbar, sofern diese Kompe-
tenzen sachlich begrenzt sind und zugleich organisatorisch hinreichend gewéahrleistet ist, dass
von ihrer Wahrnehmung keine strukturelle Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit ausgeht.
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Leitsatz 2: Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG enthalt kein Verbot, an die Bewertung wissenschaftlicher
Qualitat Folgen bei der Mittelverteilung anzukntpfen. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die
Verteilung von Mitteln im Hochschulbereich auch leistungsorientiert vorzunehmen, ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn eine wissenschaftsadaquate Bewertung der Leis-
tung hinreichend gewahrleistet ist.

BVerfGE 127, 87 (114 ff.) (Hamburgisches Hochschulgesetz).

Literatur zur Vertiefung: Kobor, Grundfille zu Art. 5 Abs. 3 GG, JuS 2006, 593 ff.,
695 ff.

§ 25 Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)

»(3) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre
entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.*

Referenzen: Art. 10 Abs. 3 Verf. LSA; Art. 13 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

Fallbeispiel Mephisto

V ist Verleger des Buches ,Mephisto - Roman einer Karriere" von Klaus Mann. Das \Werk
schildert den Aufstieg eines begabten Schauspielers unter den nationalsozialistischen Machtha-
bern. Die Romanfigur des Hendrik Hofgen verleugnet dabei der Karriere wegen die eigene poli-
tische Uberzeugung und streift alle menschlichen und ethischen Bindungen ab. Dabei wird — nur
wenig verfremdet - die Karriere des Schauspielers Gustav Grindgens im Dritten Reich nachge-
zeichnet. Allerdings wird das Personlichkeitsbild Grindgens um einige frei erfundene, negative
Verhaltensweisen ,erganzt”. Auf eine Klage des Erben des verstorbenen Grindgens hin bestatigt
die letzte gerichtliche Instanz das Verbot der Veréffentlichung und des Vertriebs des Romans,
da dieser - ungeachtet seines kunstlerischen Gehalts — Grundgens in seiner Ehre und seinem
sozialen Achtungsanspruch verletze sowie sein Andenken groblich verunglimpfe. Da die Roman-
figur des Hofgen sich nicht hinreichend von der historischen Personlichkeit Grundgens unter-
scheide, genieBe der Personlichkeitsschutz Grindgens Vorrang vor der Kunstfreiheit. V
hingegen ist der Auffassung, das Verbot verletze ihn in seiner durch Art. 5 Abs. 3 GG garan-
tierten Kunstfreiheit und erhebt Verfassungsbeschwerde zum BVerfG. Wie wird dieses entschei-
den?

A) Bedeutung des Grundrechts

Gemeinsam mit Medien und Wissenschaft ist die Kunst die dritte wesentliche Sdule
einer freiheitlich verfassten Staats- und Gesellschaftsordnung. Dabei ist von einem
weiten, iiber die klassischen Betitigungsformen hinausgehenden Kunstverstindnis
auszugehen. Dem Selbstverstindnis der Kiinstler kommt eine besondere Bedeutung

Zu.
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B) Schutzbereich
I.  Personeller Schutzbereich

Trager des Grundrechts sind neben den ,,Kiinstlern®, also den Herstellern von
Kunstwerken, auch diejenigen natiirlichen und juristischen Personen, die das
Kunstwerk der Offentlichkeit zuginglich machen. Zudem sind die staatlichen
Musik- und Kunsthochschulen Grundrechtstrager.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Die Bestimmung des Schutzbereichs der Kunstfreiheit stoft auf die besonderen
Schwierigkeiten, die mit einer definitorischen Erfassung von Kunst in unserer Zeit
verbunden sind. Um ,,staatliches Kunstrichtertum® auszuschliefSen ist eine weite
Definition geboten. Das BVerfG kombiniert aus diesem Grunde verschiedene Ansit-
ze. Den Ausgangspunkt bildet die Formel, nach der Kunst als die ,,freie schopferische
Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kinstlers durch das
Medium einer bestimmten Formensprache zur unmittelbaren Anschauung gebracht
werden® zu verstehen ist (materialer Kunstbegriff; BVerfGE 30, 173 [189] -
Mephisto). Diese Formel wird durch weitere Orientierungspunkte erginzt. Zu die-
sen gehoren die Selbsteinschiatzung des Kiinstlers, die Stellungnahme ,,kompetenter
Dritter®, die Moglichkeit der formalen typologischen Zuordnung zu bestimmten
anerkannten Gattungen kiinstlerischen Ausdrucks (Malen, Dichten, Bildhauen)
sowie die Vielfalt der Deutungsmoglichkeiten (BVerfGE 67, 213 [227 f.]). Das
»Niveau®“ des Kunstwerks soll keine Rolle spielen (BVerfGE 75, 369 [377]).

Geschiitzt werden sowohl die Herstellung (Werkbereich) als auch die Vermitt-
lung der Kunst an Dritte (Wirkbereich). Auch die Werbung fiir die Kunst ist durch
das Grundrecht geschiitzt.

C) Schranken

Nach h.M. unterliegt die Kunstfreiheit weder den Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG
noch denen des Art. 2 Abs. 1 GG (BVerfGE 30, 173 [191]). Sie kann aber durch
kollidierende Rechtswerte von Verfassungsrang begrenzt werden (BVerfGE 67,
213 [228]; BVerfG NJW 2016, 2247 [2248]). Bei der Abwigung ist zwischen
Werkbereich und Wirkbereich zu differenzieren, wobei Einschrankungen im Wirk-
bereich eher zulissig sind (BVerfGE 77, 240 [253 ff.]).2%

204 Vgl. auch Kober JuS 2006, 593 ff.



196 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

Nach einer in der Literatur vertretenen abweichenden Auffassung soll die Dif-
ferenzierung bei den Schranken zwischen Werkbereich und Wirkbereich noch wei-
ter gehen. Dabei soll der Wirkbereich so behandelt werden, als ob er unter ein-
fachem Gesetzesvorbehalt stiinde. Dies wird damit begriindet, dass der
Verfassungsgeber die modernen Erscheinungsformen der interaktiven Kunst, die
nicht selten Dritten aufgedringt werden, weder gekannt noch berticksichtigt habe.
Zudem wird auf die Privilegienfeindlichkeit einer demokratischen Rechtsordnung

verwiesen.?%

D) Einzelfragen

Die Gestaltungsvorschriften des Baurechts (in den Bebauungspldnen und sonsti-
gen Gestaltungssatzungen der Gemeinden) stellen eine Beschrinkung der Kunst-
freiheit im baulichen Bereich dar und sind deshalb am Grundrecht zu messen.
Verunstaltende Bauwerke konnen verboten werden, soweit dies im Interesse der
Nachbarn (BVerwG, NVwZ 1991, 983) und — vor dem Hintergrund des Art. 20a
GG - des Landschaftsbildes notwendig ist (BVerwG, NJW 1995, 2649).

Die Vorschriften des StraBenrechts tiber den Gemeingebrauch und die Sonder-
nutzung sind kunstfreundlich auszulegen. Dabei ist auf das Ausmaf$ der Beein-
trachtigung der Verkehrsfunktion und der Beeintrichtigung Dritter abzustellen.
Bei geringfiigigen Beeintriachtigungen liegt noch Gemeingebrauch vor (str. — enger:
BVerwG, NJW 1987, 1837).

Eine Beeintrichtigung des Eigentums Dritter durch aufgedringte Kunst ist
ebenso unzulissig (BVerfG, NJW 1984, 1294 f.) wie eine schwere Beeintrachtigung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts (BVerfGE 67, 213 [228]).

Losungshinweise Mephisto — nach BVerfGE 30, 173

Das letztinstanzliche Urteil kdnnte die Bedeutung und Reichweite der Kunstfreiheit des V ver-
kannt haben. Der Roman selbst ist Kunst i.5.d. Art. 5 Abs. 3 GG und fallt daher in dessen
Schutzbereich. Ebenso ist der Vertrieb des Romans durch V von Art. 5 Abs. 3 GG geschutzt.
Denn Art. 5 Abs. 3 GG stellt ein Kommunikationsgrundrecht dar, das in gleicher Weise den
Werkbereich und den Wirkbereich des kinstlerischen Schaffens erfasst, weil beide Bereiche
eine unlosbare Einheit bilden. ,Art. 5 Abs. 3 GG garantiert [daher] die Freiheit der Betatigung
im Kunstbereich umfassend. Soweit es daher zur Herstellung der Beziehungen zwischen Kinst-
ler und Publikum der publizistischen Medien bedarf, sind auch die Personen durch die Kunstfrei-
heit geschutzt, die hier eine solche vermittelnde Téatigkeit durchfuhren.®

205 v Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 5 Abs. 3 Rdnr. 306 m.w.N.
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Eine Beschrankung der Kunstfreiheit ist nur zugunsten kollidierender Verfassungsguter moglich.
Insofern ist das Personlichkeitsrecht des Griindgens zu bertcksichtigen. Denn das Personlich-
keitsrecht darf auch nach dem Tod nicht preisgegeben oder missachtet werden. Die im Rahmen
des letztinstanzlichen Urteils durchgefuhrte Abwagung zwischen diesen beiden Verfassungsgu-
tern darf nicht auf einer Fehlbewertung eines Grundrechts oder des Verhaltnisses an sich be-
ruhen. Keinem der beiden Grundrechte kommt ein genereller Vorrang vor dem anderen zu.
Daher ist festzustellen, ob das Kunstwerk das Personlichkeitsrecht ausreichend bertcksichtigt.
Bei dieser Bewertung sind sog. werkgerechte Mafstadbe anzulegen, die das Werk anhand von
strukturpragenden Merkmalen der jeweiligen Kunstgattung untersuchen. Fur das Vorliegen ei-
ner Personlichkeitsverletzung durch einen Roman ist daher festzustellen, wie sehr das Abbild
der Personlichkeit ihrem Urbild gleicht. Denn je groBer die Entfremdung ist, umso groBer ist die
Bedeutung der Kunstfreiheit. Diese Uberlegungen liegen jedoch dem letztinstanzlichen Urteil
zugrunde, so dass V nicht in seinem Grundrecht verletzt ist.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 77, 240 (250 ff.) (Westdeutsche Erstauffihrung des Herrnburger Berichts)

Sie (die Kunstfreiheit, Anm. des Verf.) umfaBt auch den ,Wirkbereich®, in dem der Offentlichkeit
Zugang zu dem Kunstwerk verschafft wird, also seine Darbietung und Verbreitung (...). Zu die-
sem Wirkbereich zahlen auch die Medien, die durch Vervielfaltigung, Verbreitung und Veraffent-
lichung eine unentbehrliche Mittlerfunktion zwischen Kunstler und Publikum austben [(...). Die
Werbung fur ein Kunstwerk ist zwar kein Medium, welches das Kunstwerk selber oder seinen
Inhalt transportiert. Sie bildet aber ein Kommunikationsmittel, das ebenfalls zum Wirkbereich
kunstlerischen Schaffens gehort; denn die Kunst ist wie die Schutzguter der anderen ,Kommu-
nikationsgrundrechte” offentlichkeitsbezogen und daher auf 6ffentliche Wahrnehmung angewie-
sen. Aus diesem Grund fallt auch die Werbung fur ein Kunstwerk unter den Schutz dieses
Grundrechts.

BVerfGE 81, 278 (289 ff.) (Verunglimpfung der Bundesflagge)

Leitsatz 1: Die Freiheit der Kunst findet ihre Grenzen nicht nur in den Grundrechten Dritter. Sie
kann auch mit anderen verfassungsrechtlich geschutzten Gutern in Widerstreit treten.

Leitsatz 2: Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schlieBt eine Bestrafung nach § S0 a Abs. 1 Nr. 2 StGB
wegen Verunglimpfung der Bundesflagge durch eine kinstlerische Darstellung nicht generell
aus.

BVerfGE 90, 1 (11 ff.) (Jugendgefahrdende Schriften)

BVerfG NJW 2016, 2247 (2248 ff.) (Verwendung von Samples zur kunstlerischen Gestaltung)

Literatur zur Vertiefung: Betzinger, Grenzen der Kunstfreiheit, JA 2009, 125;
Fikentscher/Moller, NJW 1998, 1337 ff.; Henschel, NJW 1980, 1937 ff.; Lenski, Die
Kunstfreiheit des Grundgesetzes, Jura 2016, 35 ff.; Liicke, DOV 2002, 93 ff.; Zébeley,
NJW 1998, 1372 ff.
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§ 26 Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG)

»(1) Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.

Referenzen: Art.24 Verf. LSA; Art. 7,9 und 33 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta; Art. 8
EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Ehe und Familien stellen die Keimzelle der Gesellschaft dar und sind herausgeho-
bene Orte der Privatsphire und Personlichkeitsverwirklichung. Deshalb stellt das
Grundgesetz beide sozialen Institutionen unter einen besonderen staatlichen Schutz
und fordert sie. Bei der Ausgestaltung des Schutzauftrags ist die Gleichwertigkeit
der verschiedenen Formen der Gestaltung des Familienlebens zu beachten, insbe-
sondere in Bezug auf die Art und Weise der Kinderbetreuung (in der Familie oder
durch die Nutzung von Betreuungseinrichtungen).

Vor dem Hintergrund eines sozialen und kulturellen Wandels, der alternative
Lebensformen zur klassischen Ehe etabliert hat, kommt es zu einer Erosion der
herausgehobenen Stellung der Ehe, die auch durch die Rechtsprechung des BVerfG
gefordert wird, das in weiten Bereichen eine Gleichstellung alternativer Lebens-
formen unter Berufung auf Art. 3 Abs. 1 GG gefordert hat.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Trager dieses Grundrechts konnen nur natiirliche Personen sein, auch Ausldnder
und Staatenlose.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Dem Ehebegriff des Grundgesetzes liegt das Bild der verweltlichten, biirgerlich-
rechtlichen Ehe zugrunde (BVerfGE 31, 58 [82 f.]), d.h. die Einehe. Ausgespart
bleiben damit nichteheliche oder ehedhnliche Lebensgemeinschaften, insbeson-
dere gleichgeschlechtliche (BVerwGE 100, 287 [294]). Ob auch die z.B. zur
Erlangung eines Aufenthaltstitels eingegangene Scheinehe unter den Ehebegriff
fallt, ist umstritten (dagegen BVerwGE 65, 174 [179 ff.]).
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Das geschiitzte Verhalten reicht von der EheschliefSung iiber das eheliche
Zusammenleben einschliefflich der Entscheidung iiber die Kinderzahl bis zur Ehe-
scheidung und den mit ihr verbundenen Folgewirkungen. Die Entscheidung, keine
Ehe einzugehen, wird nur durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.

Der Familienbegriff kniipft wie der Ehebegriff an das biirgerlich-rechtliche Ins-
titut an. Familie ist die ,,umfassende Lebensgemeinschaft zwischen Eltern und Kin-
dern“, seien diese ehelich oder nichtehelich, minder- oder volljahrig. Das BVerfG
beschrankt den Schutz auf die Kleinfamilie (BVerfGE 48, 327 [267]). Auch das
Zusammenleben von nur einem Elternteil mit einem nichtehelichen Kind ist von
Abs. 1 geschiitzt.

Das geschiitzte Verhalten reicht von der Familiengriindung bis in alle Bereiche
des familidren Zusammenlebens. Abs. 1 berechtigt die Familienmitglieder, ihre
Gemeinschaft nach innen in familidrer Verantwortlichkeit und Ricksicht frei zu
gestalten. Dagegen sind die Auswirkungen familidrer Freiheit nach auflen, insbe-
sondere auf das Schulwesen, das Berufsleben, die Eigentumsordnung und das
offentliche Gemeinschaftsleben nicht in gleicher Weise geschiitzt (BVerfGE 80, 81
[92]).

Eingriffe sind nach st. Rspr. des BVerfG alle staatlichen Mafinahmen, die Ehe
und Familie schidigen, storen oder sonst beeintrichtigen. Das gilt sowohl im
immateriell-personlichen als auch im materiell-wirtschaftlichen Bereich. Umstrit-
ten ist der Eingriffscharakter der Ausweisung von Auslidndern, die in der Bundes-
republik Deutschland verheiratet sind oder Kinder haben. Es muss dabei beriick-
sichtigt werden, dass Art. 6 GG kein Aufenthaltsrecht begriindet.

Eine besondere Art der Beeintrachtigung liegt bei diesem Grundrecht vor, wenn
der Staat Ehe und Familie seinen durch Art. 6 Abs. 1 GG gebotenen besonderen
Schutz verweigert. Die Pflicht zur Forderung der Familie umfasst besonders den
wirtschaftlichen Zusammenhalt der Familie, insbesondere der Kinderbetreuung,
einschlieflich der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstitigkeit (BVerfGE 88,
203 [260]). Die staatliche Familienforderung durch finanzielle Leistungen steht
aber unter dem Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen, was der Einzelne ver-
niinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann (BVerfGE 87, 1 [35]).

Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt zudem ein spezielles Diskriminierungsverbot: Es
durfen keine rechtlichen Nachteile gerade an Ehe und Familie gekniipft werden. Es
darf insbesondere nicht zu einer Ungleichbehandlung von Ehegatten gegeniiber
Ledigen oder ehedhnlichen Gemeinschaften kommen. Vor allem fiir das Steuer-
recht ist dies von Bedeutung.



200 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

C) Schranken

Das Grundrecht ist vorbehaltlos gewahrleistet, steht also nur unter Verfassungs-
vorbehalt. Diskriminierungen konnen durch einleuchtende Sachgriinde oder
besondere Rechtfertigungsgriinde legitimiert sein.

D) Einzelfragen

Zum Diskriminierungsverbot hat das BVerfG inzwischen eine umfangreiche Recht-
sprechung entwickelt, die unter anderem folgende zentralen Punkte umfasst:

e Es muss ein angemessener Familienlastenausgleich und die Steuerfreiheit des
Existenzminimums aller Familienmitglieder gewahrleistet sein (BVerfGE 82,
60 [85]).

e Es darf weder bei der Einkommensteuer noch bei den Verkehrssteuern durch
die gemeinsame Veranlagung der Eltern zu Nachteilen gegentiber Ledigen kom-
men. Aus diesem Grunde hat das BVerfG immer wieder Regelungen aufgeho-
ben.

e  Es ist verfassungsrechtlich nicht begriindbar, aus dem besonderen Schutz der
Ehe abzuleiten, dass andere Lebensgemeinschaften im Abstand zur Ehe auszu-
gestalten und mit geringeren Rechten zu versehen sind (sogenanntes ,,Schutz-
abstandsgebot®). Hier bedarf es jenseits der blofSen Berufung auf Art. 6 Abs.
1 GG eines hinreichend gewichtigen Sachgrundes, der gemessen am jeweiligen
Regelungsgegenstand und -ziel die Benachteiligung anderer Lebensformen
rechtfertigt.

Fraglich ist noch, wie sich die letztgenannte Entscheidung zur Hinterbliebenen-
rente auf das Steuerecht und insbesondere auf den Verheiratetenzuschlag auswir-
ken wird, der bisher vom BVerfG fiir eingetragene Lebenspartner nicht anerkannt
wurde.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 6, 55 (66 ff.) (Steuersplitting)

Leitsatz 5. Art. 6 Abs. 1 GG ist nicht nur ein ,klassisches Grundrecht® zum Schutze der spezi-
fischen Privatsphare von Ehe und Familie sowie Institutsgarantie, sondern daruber hinaus zu-
gleich eine Grundsatznorm, das hei3t eine verbindliche Wertentscheidung fur den gesamten
Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten und o6ffentlichen Rechts.
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Er ist mindestens insoweit den Gesetzgeber aktuell bindendes Verfassungsrecht, als er eine
Beeintrachtigung von Ehe und Familie durch stérende Eingriffe des Staates selbst verbietet. Die
Schlechterstellung der Ehegatten durch die Zusammenveranlagung zur Einkommensteuer —
§ 26 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung vom 17. Januar 1852 - EStG 1951 -
(BGBI. I S. 33) - stellt einen solchen stérenden Eingriff dar.

Leitsatz 6. Zur Gleichberechtigung der Frau gehort, daf3 sie die Maglichkeit hat, mit gleichen
rechtlichen Chancen marktwirtschaftliches Einkommen zu erzielen wie jeder mannliche Staats-
burger.

BVerfGE 10, 58 (66 ff.] (Elterliche Gewalt)

Die zwischen den Eltern bestehende sittliche Lebensgemeinschaft und ihre gemeinsame, unteil-
bare Verantwortung gegenuber dem Kinde fuhren in Verbindung mit dem umfassenden Gleich-
berechtigungsgebot der Verfassung im Bereich der elterlichen Gewalt zu voller Gleichordnung
von Vater und Mutter.

BVerfGE 24, 119 (135 ff.) (Adoption 1)
BVerfGE 31, 58, (67 ff.) (Spanier-Beschluss)

Leitsatz 1: Das Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG gewahrleistet jedermann — auch einem Aus-
lander - die Freiheit, die Ehe mit einem selbst gewahlten Partner einzugehen (EheschlieBungs-
freiheit).

Leitsatz 2: Die Vorschriften des deutschen Internationalen Privatrechts und die Anwendung des
durch sie berufenen auslandischen Rechts im Einzelfall sind an den Grundrechten zu messen.

Leitsatz 3. a): Art. 13 Abs. 1 EGBGB, wonach die Ehefahigkeit jedes Verlobten nach seinem
Heimatrecht zu beurteilen ist, verstoBt nicht gegen Art. 6 Abs. 1 GG.

b) Art. B Abs. 1 GG ist verletzt, wenn einem Spanier, der eine Deutsche heiraten will, deren
frihere Ehe mit einem Deutschen durch ein deutsches Gericht geschieden worden ist, die Be-
freiung von der Beibringung des Ehefahigkeitszeugnisses verweigert wird, weil das spanische
Recht diese Ehescheidung nicht anerkennt.

BVerfGE 53, 224 (245 ff.) (Ehescheidung)

Die Regelung in § 1565 Abs. 1 Satz 1 BGB, nach der eine Ehe ohne Ricksicht auf Verschulden
geschieden werden kann, wenn die Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht und
nicht erwartet werden kann, dal3 die Ehegatten sie wiederherstellen, verstdt nicht gegen Art.
6 Abs. 1 GG.

Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung. Nach den durch
Art. 8 Abs. 1 GG gewahrleisteten Strukturprinzipien, die der Verfugungsgewalt des Gesetzge-
bers entzogen sind, ist das vorgegebene Institut der Ehe die Vereinigung eines Mannes und einer
Frau zu einer umfassenden, grundsatzlich unauflosbaren Lebensgemeinschaft (...). Der Grund-
satz der Lebenslanglichkeit der Ehe, der in § 1353 Abs. 1 BGB ausdrucklich anerkannt und
zum Leitprinzip des Eherechts erhoben worden ist, bedeutet, dal die Ehe von beiden Parteien
als dauernde Gemeinschaft beabsichtigt und versprochen wird und daB sie auch nach ihrem
Inhalt auf Lebenszeit angelegt ist.
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Allerdings kénnen die Ehepartner an der Aufgabe, die lebenslange personale Gemeinschaft zu
verwirklichen, durch schicksalhafte oder auch zu verantwortende Verstrickungen und Ursachen
scheitern. Ehen konnen zerbrechen, ohne dal3 staatliche Gesetze sie zu erhalten oder wieder-
herzustellen vermogen. Das Schutzgebot der Verfassung gewahrleistet daher die lebenslange
Ehe nicht abstrakt, sondern in der Ausgestaltung, wie sie den herrschenden, in der gesetzlichen
Regelung maBgebend zum Ausdruck gelangten Anschauungen entspricht. Danach liegt der Ver-
fassung das Bild der ,verweltlichten® burgerlich-rechtlichen Ehe zugrunde, zu dem es auch ge-
hort, daB die Ehegatten unter den vom Gesetz normierten Voraussetzungen geschieden werden
kannen und damit ihre EheschlieBungsfreiheit wiedererlangen (...).

Bei der Regelung der Voraussetzungen fur die Eheauflosung hat der Gesetzgeber einen erheb-
lichen Gestaltungsspielraum; jedoch ist er dabei an die verfassungsrechtliche Gewahrleistung
der grundséatzlich unaufloslichen Ehe gebunden (...). Deshalb muB das Scheidungsrecht auch
eheerhaltende Elemente enthalten. Die Ehescheidung hat fir die Rechtsordnung die Ausnahme
zu bilden.

BVerfGE 92, 158 (176 ff.) (Adoption II)
BVerfGE 112, 332 (347 ff.) (Mindestbeteiligung der Kinder am Nachlass des Erblassers)

Leitsatz 1: Die grundsatzlich unentziehbare und bedarfsunabhangige wirtschaftliche Mindest-
beteiligung der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass wird durch die Erbrechtsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG gewahrleistet.

BVerfGE 114, 316 (332 ff.) (Zweitwohnsitzsteuer)

Leitsatz: Die Erhebung einer Zweitwohnsitzsteuer auf die Innehabung einer aus beruflichen Grun-
den gehaltenen Wohnung eines nicht dauernd getrennt lebenden verheirateten, dessen eheliche
Wohnung sich in einer anderen Gemeinde befindet, diskriminiert die Ehe und verstoBt gegen
Art. B Abs. 1 GG.

BVerfG, NJW 2010, 1439 (Hinterbliebenenrente)

Leitsatze: Die Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft im Bereich
der betrieblichen Hinterbliebenenversorgung fur Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes, die bei
der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander zusatzversichert sind, ist mit Art. 3 Abs.
1 GG unvereinbar.

Geht die Privilegierung der Ehe mit einer Benachteiligung anderer Lebensformen einher, obgleich
diese nach dem geregelten Lebenssachverhalt und den mit der Normierung verfolgten Zielen
der Ehe vergleichbar sind, rechtfertigt der bloBe Verweis auf das Schutzgebot der Ehe gemaR
Art. 6 Abs. 1 GG eine solche Differenzierung nicht.

BVerfGE 133, 59 (Sukzessivadoption)

Leitsatze: Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verleiht dem Kind ein Recht
auf staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung. Eine Verpflichtung des Gesetz-
gebers, die Adoption des angenommenen Kindes eines eingetragenen Lebenspartners durch
den anderen Lebenspartner (Sukzessivadoption) zu ermaglichen, lasst sich daraus nicht ablei-
ten.

Zwei Personen gleichen Geschlechts, die gesetzlich als Elternteile eines Kindes anerkannt sind,
sind auch im verfassungsrechtlichen Sinne Eltern (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG).
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Eine Person, die bislang weder in einer biologischen noch in einer einfachrechtlichen Elternbe-
ziehung zu einem Kind steht, ist grundséatzlich nicht allein deshalb nach Art. B Abs. 2 Satz 1 GG
Elternteil im verfassungsrechtlichen Sinne, weil sie in sozial-familiarer Beziehung mit dem Kind
lebt.

Leben eingetragene Lebenspartner mit dem leiblichen oder angenommenen Kind eines Leben-
spartners in sozial-familiarer Gemeinschaft, bilden sie mit diesem eine durch Art. 6 Abs. 1 GG
geschutzte Familie im Sinne des Grundgesetzes.

Bei der rechtlichen Ausgestaltung der Familie ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht
ohne Weiteres verpflichtet, denjenigen, die tatsachlich soziale Elternfunktion wahrnehmen, allein
deswegen eine Adoptionsmaglichkeit zu schaffen.

Indem § S Abs. 7 des Lebenspartnerschaftsgesetzes die Maglichkeit der Annahme eines adop-
tierten Kindes des eingetragenen Lebenspartners durch den anderen Lebenspartner (Sukzes-
sivadoption) verwehrt, wohingegen die Maglichkeit der Annahme eines adoptierten Kindes des
Ehepartners und die Moglichkeit der Annahme eines leiblichen Kindes des eingetragenen Leben-
spartners (Stiefkindadoption) erdffnet sind, werden sowohl die betroffenen Kinder als auch die
betroffenen Lebenspartner in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt (Art. 3 Abs. 1 GG).

BVerfGE 136, 382 (GroBeltern)

Leitsatze: Der Schutz der Familie nach Art. 6 | GG schlieBt familiare Bindungen zwischen nahen
Verwandten ein, insbesondere zwischen GroBeltern und ihrem Enkelkind.

Der grundrechtliche Schutz umfasst das Recht naher Verwandter, bei der Entscheidung tber
die Auswahl eines Vormunds oder Erganzungspflegers in Betracht gezogen zu werden. Ihnen
kommt der Vorrang gegentber nicht verwandten Personen zu, sofern nicht im Einzelfall konkrete
Erkenntnisse daruber bestehen, dass dem Wohl des Kindes durch die Auswahl einer dritten
Person besser gedient ist.

Literatur zur Vertiefung: Coester-Waltjen, Art. 6 I GG und der Schutz der Ehe, Jura
2008, 108; dies., Art. 6 I GG und der Schutz der Familie, Jura 2008, 349; dies., Art. 6
GG und die Familienautonomie, Jura 2009, 105; Franz/Giinter, Grundfille zu Art. 6
GG, Ju$ 2007, 626.

§ 27 Elternrecht und besondere Schutzauftrige
(Art. 6 Abs. 2 bis 5 GG)

,»(2) Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und die
zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betitigung wacht die staatliche Gemein-
schaft.

(3) Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten diirfen Kinder nur aufgrund eines
Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten versagen
oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen.

(4) Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der staatlichen Gemein-
schaft.
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(5) Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen
fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu
schaffen wie den ehelichen Kindern.

Referenzen: Art. 11 Abs. 1 und 2 Verf. LSA; Art. 7, Art. 24 und Art. 33 Abs. 2 EU-
Grundrechtscharta; --- EMRK (keine speziellen Regelungen zum Elternrecht oder be-
sondere Schutzauftrige)

A) Bedeutung des Grundrechts

Innerhalb der Familie vertraut das Grundgesetz die Sorge fiir die Kindern ,,zuvor-
derst® den Eltern an und gestaltet diese Freiheit zugleich als Pflicht aus. Der Staat
iibt in diesem Bereich ein Wéachteramt aus, dem in den letzten Jahren angesichts
zahlreicher Fille von Verwahrlosung und Kindesmissbrauch in den Familien (der
statistisch viel bedeutsamer ist als der ebenfalls dramatische institutionelle Kindes-
missbrauch!) eine gesteigerte Aufmerksamkeit geschenkt werden musste. In den
weiteren Absitzen normiert das Grundrechte besondere Schutzauftrige und Leis-
tungsrechte.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triger des Grundrechts aus Abs. 2 und 3 sind die Eltern je fir sich. Abs. 4 berech-
tigt alle Miitter, Abs. 5 die unehelichen Kinder.

II. Sachlicher Schutzbereich

Vorbemerkung: Das Elternrecht ist gem. Abs. 2 Satz 1 nicht nur ein Grundrecht,
sondern auch eine Pflicht der Eltern. Das unterscheidet es von allen anderen
Grundrechten. Es handelt sich dabei nicht um eine das Elternrecht begrenzende
Schranke, sondern einen wesensbestimmenden Bestandteil des Elternrechts, das
insoweit treffender als Elternverantwortung bezeichnet werden soll.

Das Elternrecht umfasst die freie Entscheidung tiber die Pflege, d.h. die Sorge
fur das korperliche Wohl, und die Erziehung, d.h. die Sorge fiir die seelische und
geistige Entwicklung, die Bildung und Ausbildung der minderjahrigen Kinder. Es
geht mithin um die umfassende Verantwortung fiir die Lebens- und Entwicklungs-
bedingungen der Kinder, einschliefSlich der Weltanschauung.
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Eingriffe sind sowohl staatliche MafSnahmen, die das Elternrecht im Verhiltnis
zum Kind beschrianken als auch Beschriankungen im Verhiltnis der Eltern unter-
einander.

Dem Gesetzgeber ist die nihere Ausgestaltung sowohl des Verhiltnisses der
Eltern zueinander als auch der Eltern zum Kind als Aufgabe zugewiesen (Sorge-

recht etc.).

C) Schranken

Beschrinkungen sind aufgrund des staatlichen Wachteramtes durch Gesetz und
nur zum Wohl des Kindes zulissig. Es liegt demnach ein qualifizierter Gesetzesvor-
behalt vor.

D) Einzelfragen

In den Absitzen 4 und 5 werden besondere Schutzpflichten des Staates begriindet,
die ihn zur Gesetzgebung und zu besonderen Fordermafinahmen verpflichten. Aus
Art. 6 Abs. 4 GG lassen sich Leistungsrechte ableiten, deren genauen Inhalt aber
der Gesetzgeber bestimmen muss.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 84, 168 (184 f.)

BVerfGE 88, 203 (258)

BVerfGE 107, 150 ff. (Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes)
BVerfGE 111, 307 (315 ff.) (Gargulu)

S. 330: Die angegriffene Entscheidung [...) verstoBt gegen Art. 6 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip. (...). Die angegriffene Entscheidung lasst nicht erkennen, ob und in wel-
chem Umfang sich das Oberlandesgericht damit auseinander gesetzt hat, dass das vom Be-
schwerdefihrer geltend gemachte Umgangsrecht grundséatzlich unter dem Schutz des Art. 6
GG steht. Dieser verfassungsrechtliche Schutz ist vor dem Hintergrund seiner Ausfuhrungen
zur komplementaren Garantie in Art. 8 EMRK zu sehen. Das Oberlandesgericht hatte sich in
einer nachvollziehbaren Form damit auseinandersetzen mussen, wie Art. 6 GG in einer den
valkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland entsprechenden Art und
Weise hatte ausgelegt werden kannen.

Literatur zur Vertiefung: Burgi/Holbling, Die Struktur des elterlichen Erziehungs-
rechts nach Art. 6 Il und 6 III GG, Jura 2008, 901 ff.; Franz/Giinter, Grundfille zu
Art. 6 GG, Ju$ 2007, 716 ff.
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§ 28 Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 2 und 3 GG)

»(2) Die Erziehungsberechtigten haben das Recht, tiber die Teilnahme des Kindes am
Religionsunterricht zu bestimmen.

(3) Der Religionsunterricht ist in den 6ffentlichen Schulen mit Ausnahme der bekennt-
nisfreien Schulen ordentliches Lehrfach. Unbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechts
wird der Religionsunterricht in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religions-
gemeinschaften erteilt. Kein Lehrer darf gegen seinen Willen verpflichtet werden, Re-
ligionsunterricht zu erteilen.

Referenzen: Art. 9 Abs. 3 und Art. 27 Abs. 3 Verf. LSA; Art. 10 Abs. 1 und Art. 14
Abs. 3 EU-Grundrechtscharta; Art. 9 Abs. 1 und Art. 2 des 1. ZP (Zusatzprotokoll)
EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Art. 7 GG enthilt nicht in allen Teilen grundrechtliche Gewihrleistungen zum
Schulwesen, sondern begriindet auch staatliche Befugnisse (Absatz 1) und regelt
die Schultypen und -formen. Hinzu kommt, dass die Gesetzgebungskompetenz fiir
das Schulwesen bei den Landern liegt (siche auch Art. 25 ff. Verf LSA), so dass die
Vorgaben des Grundgesetzes primar deren Tatigkeit steuern. Mit den Regelungen
zum Religionsunterricht als ordentlichem Lehrfach an staatlichen Schulen wird das
Kooperationsverhiltnis zu den Religionsgesellschaften, das ausfihrlicher in Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 ff. WRYV geregelt ist, ausgestaltet.

B) Schutzbereich

Nach Art. 7 Abs. 2 GG bestimmen die Erziehungsberechtigten tiber die Teilnahme
ihres Kindes am Religionsunterricht. Die Regelung ist insoweit lex specialis zu
Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 GG. Das Bestimmungsrecht endet jedenfalls fir
den Fall eines Abweichens von Eltern- und Kindeswille mit der Grundrechtsmiin-
digkeit des Kindes, die iiberwiegend typisierend auf das 14. Lebensjahr datiert wird
(vgl. § 5 RelKErzG). Eingriffe in dieses Recht sind nicht zuldssig und aus Griinden
des offentlichen Interesses — soweit ersichtlich — auch nicht erforderlich.

Art. 7 Abs. 3 GG verpflichtet in Satz 1 den Staat, innerhalb des staatlichen
Schulsystems den Religionsunterricht einzufithren. Mit dem Hinweis auf das
»ordentliche Lehrfach“ wird die Einordnung als Pflichtfach mit allen Konse-
quenzen wie z.B. der Versetzungserheblichkeit angeordnet. Hierin liegt eine parti-
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elle Durchbrechung der Trennung von Staat und Kirche und ein Element der Aus-
gestaltung der Kooperation zwischen beiden.

Den Lehrern wird in Art. 7 Abs. 3 S. 3 GG das Recht gewihrleistet, gegen ihren
eigenen Willen nicht zur Erteilung des Religionsunterrichts herangezogen zu wer-
den. Diese Regelung erginzt Art. 4 Abs. 1 GG und das Benachteiligungsverbot des
Art. 33 Abs. 3 GG.

C) Einzelfragen

Soweit der Religionsunterricht ordentliches Lehrfach ist, wird er dem staatlichen
Schulrecht und der staatlichen Schulaufsicht unterworfen. Die grundlegenden
staatlichen Erziehungsziele gelten deshalb auch dort.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 34, 165 (181 ff.) (Forderstufe)

Leitsatz 3: Zum staatlichen Gestaltungsbereich im Rahmen des Art. 7 Abs. 1 GG gehért nicht
nur die organisatorische Gliederung der Schule, sondern auch die Festlegung der Ausbildungs-
gange und Unterrichtsziele.

Leitsatz 4: Die gemeinsame Erziehungsaufgabe von Eltern und Schule, welche die Bildung der
einen Personlichkeit des Kindes zum Ziel hat, verlangt ein sinnvolles Zusammenwirken der bei-
den Erziehungstrager.

Leitsatz 5: Die Aufnahme des Kindes in einen bestimmten Bildungsweg kann an Zulassungsvor-
aussetzungen geknupft werden. Jedoch darf das Wahlrecht der Eltern zwischen den vom Staat
zur Verfugung gestellten Schulformen nicht mehr als notwendig begrenzt werden.

Leitsatz B: Die wesentlichen Merkmale einer als Pflichtschule eingefuhrten Forderstufe mussen
durch Gesetz festgelegt werden.

Leitsatz 7: Art. 7 Abs. 4 GG erfordert, daB3 die Maglichkeit offenbleibt, nach Abschluf3 der Grund-
schule statt einer 6ffentlichen Schule eine private Ersatzschule zu besuchen.

BVerfGE 47, 46 (65 ff.) (Sexualkundeunterricht)

Leitsatz 1: Die individuelle Sexualerziehung gehért in erster Linie zu dem naturlichen Erziehungs-
recht der Eltern im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GG; der Staat ist jedoch aufgrund seines Erziehungs-
und Bildungsauftrages (Art. 7 Abs. 1 GG) berechtigt, Sexualerziehung in der Schule durchzufuh-
ren.

Leitsatz 2: Die Sexualerziehung in der Schule muB fur die verschiedenen Wertvorstellungen auf
diesem Gebiet offen sein und allgemein Ricksicht nehmen auf das naturliche Erziehungsrecht
der Eltern und auf deren religitse oder weltanschauliche Uberzeugungen, soweit diese fur das
Gebiet der Sexualitat von Bedeutung sind. Die Schule muf3 jeden Versuch einer Indoktrinierung
der Jugendlichen unterlassen.
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3. Bei Wahrung dieser Grundsatze ist Sexualerziehung als facherubergreifender Unterricht
nicht von der Zustimmung der Eltern abhangig.

4. Die Eltern haben jedoch einen Anspruch auf rechtzeitige Information tber den Inhalt und den
methodisch-didaktischen Weg der Sexualerziehung in der Schule.

5. Der Vorbehalt des Gesetzes verpflichtet den Gesetzgeber, die Entscheidung Gber die Einfuh-
rung einer Sexualerziehung in den Schulen selbst zu treffen.

Literatur zur Vertiefung: Kramer, Grundfille zu Art. 7 GG, JuS 2009, 1090 ff.

§ 29 Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs. 4 und 5 GG)

,»(4) Das Recht zur Errichtung von privaten Schulen wird gewihrleistet. Private Schulen
als Ersatz fur offentliche Schulen bediirfen der Genehmigung des Staates und unterste-
hen den Landesgesetzen. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die privaten Schulen
in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung der
Lehrkrifte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen und eine Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht geférdert wird. Die Genehmigung
ist zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrifte nicht
geniigend gesichert ist.

(5) Eine private Volksschule ist nur zuzulassen, wenn die Unterrichtsverwaltung ein
besonderes padagogisches Interesse anerkennt oder, auf Antrag von Erziehungsberech-
tigten, wenn sie als Gemeinschaftsschule, als Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule
errichtet werden soll und eine 6ffentliche Volksschule dieser Art in der Gemeinde nicht
besteht.«

Referenzen: Art. 28 Verf. LSA; Art. 14 Abs. 3 EU-Grundrechtscharta; (indirekt) Art.
2 des 1. ZP EMRK?%

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Privatschulfreiheit ist ein Garant von Vielfalt im Schul- und Bildungswesen
sowie den dort praktizierten padagogischen Konzeptionen. In ihr kommt auch der
Elternwille in Bezug auf die Ausbildung ihrer Kinder zum Ausdruck. Stiarker als in
anderen Staaten und ihren Verfassungen fordert das Grundgesetz die Privatschu-
len. Dies wirkt sich vor allem auf den Anspruch auf staatliche Anerkennung aus.

206 Es muss zumindest die faktische Moglichkeit bestehen, eine derartige Schule zu griinden, wenn
dies beispielsweise von den Eltern gewiinscht wird. Der Staat ist jedoch nicht verpflichtet, Privat-
schulen zu subventionieren. Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, Art. 2 des 1. ZP,
Rdnr. 9.
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B) Schutzbereich

1.  Personeller Schutzbereich

Trager des Grundrechts sind natiirliche Personen sowie juristische Personen des
Privatrechts und Religionsgesellschaften.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Privatschulen sind alle nicht von staatlichen Triagern betriebenen Schulen. Nicht
erfasst sind Hochschulen und Fachhochschulen.

Geschiitzt werden Errichtung und Betreiben der Privatschulen, insbesondere
die eigenverantwortliche Unterrichtsgestaltung (einschliefSlich Lehrmethode), die
Festlegung der weltanschaulichen Basis und der Erziehungsziele. Geschiitzt werden
auch die freie Wahl der Schiiler und der Lehrer.

Der Vorbehalt der Genehmigung fir Ersatzschulen hat nach Ansicht des
BVerfG den Sinn, die Allgemeinheit vor unzureichend qualifizierten Bildungsein-
richtungen zu schiitzen (BVerfGE 27, 195 [203]). Da Ersatzschulen die 6ffentlichen
Schulen ersetzen, miissen sie ein MindestmafS an Vertraglichkeiten mit den vorhan-
denen Schulstrukturen einschliefSlich der damit verfolgten pddagogischen Ziele
aufweisen (BVerwGE 104, 1 [7]).

C) Schranken

Die Privatschulfreiheit ist nicht durch einen Gesetzesvorbehalt beschriankt. Auch
die Klausel, dass die Ersatzschulen den Landesgesetzen unterstehen, ist nicht so zu
verstehen. Sie macht vielmehr deutlich, dass die Ersatzschulen der Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes unterfallen.

D) Einzelfragen

Umstritten ist, ob bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen ein Anspruch
auf Anerkennung besteht. Das Bundesverfassungsgericht verneint dies (BVerfGE
27,195 [203]).

Der Staat hat die Pflicht, das private Ersatzschulwesen zu schiitzen und zu for-
dern. Vor dem Hintergrund der tatsdchlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten und
Kosten ergibt sich daraus eine Handlungspflicht des Gesetzgebers und ein entspre-
chender grundrechtlicher Schutzanspruch des Ersatzschultriagers (BVerfGE 75, 40
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[62 ff.]; 90, 107 [115]). Umstritten ist, welche Kosten beriicksichtigungsfihig sind
und in welcher Hohe der Staat zur Abwehr von Missbrauch Eigenleistungen ver-
langen darf (dazu BVerfGE 90, 107 [117 {.]).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 27, 195 ff.

BVerfGE 75, 40 ff.

BVerfGE 90, 314 ff.

BVerfGE 112, 74 (staatliche Forderung privater Ersatzschulen)

Leitsatz 1: Art. 7 Abs. 4 verpflichtet den Staat nur dann zur finanziellen Forderung privater
Ersatzschulen, wenn ohne eine solche Forderung der Bestand des Ersatzschulwesens als Insti-
tution evident gefahrdet wére (...).

Leitsatz 2: Es ist mit dem Grundgesetz grundsatzlich vereinbar, bei der Bemessung der wirt-
schaftlichen Hilfe, welche die Lander privaten Ersatzschulen gewahren, nur die Schulerinnen und
Schuler zu bertcksichtigen, die ihre Wohnung oder Hauptwohnung im Sitzland der Ersatzschule
haben.

Literatur zur Vertiefung: Kramer, Grundfille zu Art. 7 GG, JuS 2009, 1090 ff.

§ 30 Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG)

»(1) Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich
und ohne Waffen zu versammeln.

(2) Fur Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses Recht durch oder aufgrund
eines Gesetzes beschrankt werden.

Referenzen: Art. 12 Verf. LSA; Art. 12 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta; Art. 11 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts (als Jedermannrecht ausgestaltet)

Die offentliche Versammlung zur Kundgabe politischer Meinung gehort zu den
klassischen politischen Kommunikationsgrundrechten und ist unverzichtbarer
Bestandteil einer demokratisch verfassten Gesellschaft. Die Gewihrleistung der
Versammlungsfreiheit in Art. 8 GG geht aber tiber diesen Bereich hinaus und
garantiert auch thematisch anders ausgerichtete 6ffentliche und nichtoffentliche
Versammlungen. Das BVerfG stellt an das Verbot oder die sonstige Beschrankung
der Versammlungsfreiheit hohe Anforderungen. Die Gesetzgebungsbefugnis fiir
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das Versammlungsrecht ist im Zuge der Foderalismusreform I auf die Liander als
deren ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz tibertragen worden (zuvor Art. 74
Abs. 1 Nr. 3 GG).

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Art. 8 GG ist ein Deutschengrundrecht. Er gilt nach MafSgabe des Art. 19 Abs. 3
GG auch fiir juristische Personen des Privatrechts. Biirgerinitiativen sind mangels
eines gewissen Grades an Organisation und Dauerhaftigkeit i.d.R. nicht Grund-
rechtstriger. Die Verfassung von Sachsen-Anhalt hat die Versammlungsfreiheit
dagegen als Jedermannrecht ausgestaltet.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Versammlungen im Sinne des Art. 8 GG sind 6rtliche Zusammenkiinfte mehrerer
Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungs-
bildung gerichteten Erorterung oder Kundgebung. (Definition nach BVerfGE 104,
92 (104)).

Die Mindestteilnehmerzahl ist umstritten, wobei die Ansichten von der notwe-
nigen Mindestanzahl der Teilnehmer von mindestens zwei bis mindestens drei bzw.
sieben Teilnehmern auseinandergehen (nach herrschender Meinung wohl mindes-
tens drei). Der Streit hat allerdings in der Praxis keine grofSe Bedeutung.

Umstritten ist, ob der Zweck der Zusammenkunft in einer gemeinsamen Mei-
nungsbildung oder -duflerung bestehen muss. Die h.M. bejaht diesen restriktiven
Versammlungsbegriff und betrachtet Art. 8 GG als Komplementirgrundrecht zur
Meinungsfreiheit. Nach a.A. reicht die Erorterung irgendwelcher offentlichen
Angelegenheiten aus. Eine dritte Ansicht meint, ein besonderer Versammlungs-
zweck sei nicht erforderlich. Das BVerfG neigte frither (E 69, 315 [344]) zum wei-
ten Versammlungsbegriff, indem es ausfiihrte, dass das Grundrecht ,,vielfiltige
Formen gemeinsamen Verhaltens bis hin zu nicht-verbalen Ausdrucksformen®
schiitze. Allerdings vertritt es nunmehr einen restriktiven Versammlungsbegriff,
denn es ist zur Eroffnung des Schutzbereiches nunmehr erforderlich, ,dass die
Zusammenkunft auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichtet
ist“ (Vgl. BVerfGE 104, 92 [104]).

Umstritten ist, ob ein eigenstindiges Grundrecht der Demonstrationsfreiheit
gem. Art. 8 GG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 GG besteht.
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Geschiitzt ist nur die friedliche Versammlung. Nach der negativen Legaldefini-
tion in §§ § Nr. 3, 13 Abs. 1 Nr. 2 VersammlG ist dies der Fall, wenn sie nicht
»einen gewalttdtigen oder aufrithrerischen Verlauf nimmt*“. Nicht jede Rechtsver-
letzung, auch nicht jeder Verstof$ gegen ein Strafgesetz, begriindet zwingend die
Annahme der Unfriedlichkeit. Es bedarf potentiell aggressiver ,,Handlungen von
einiger Gefihrlichkeit“ (BVerfGE 87, 399 [406]). Die korperliche Einwirkung
muss aggressiv und von einiger Erheblichkeit sein. Unfriedlich ist eine Versamm-
lung im Ubrigen dann schon, wenn ein gewalttitiger Verlauf unmittelbar bevor-
steht.

Storungen Dritter oder Einzelner (es sei denn, sie priagen den Veranstaltungs-
charakter) begriinden grundsitzlich nicht die Unfriedlichkeit der Versammlung.
Die staatliche Schutzpflicht gebietet die Abwehr von Storungen durch Dritte.

Umstritten ist, ob eine Vermummung oder die Mitnahme von Schutzwaffen die
Unfriedlichkeit begriindet. Nach vorzugswiirdiger Ansicht richtet sich dies nach
einer Einzelfallbeurteilung.

Nicht geschiitzt sind die Ausiibung korperlicher Gewalt gegen Personen oder
Sachen und schwere Rechtsverstofle (str.).

Die Versammlung muss ohne Waffen abgehalten werden. Insoweit ist der
Schutzbereich textlich beschrankt. Umstritten ist, ob hierunter nur Waffen im tech-
nischen Sinn (§ 1 WaffG) oder Waffen i.w.S. zu verstehen sind. Keine Waffen sind
jedenfalls reine Schutzgegenstinde (wohl allgemeine Meinung).

Zum Umfang der Gewéhrleistung:

Der Schutz umfasst Organisation, Vorbereitung, Wahl des Versammlungsortes,
inhaltliche Gestaltungsfreiheit, Leitung, Teilnahme. Nicht geschiitzt ist die Teil-
nahme in der Absicht die Versammlung zu verhindern bzw. zu ,,sprengen. Die
Versammlungsfreiheit schafft kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten, insbesondere
zu Orten, die nicht der Offentlichkeit zuginglich sind. Demgegeniiber verbiirgt die
Versammlungsfreiheit die Durchfithrung von Versammlungen dort, wo ein allge-
meiner 6ffentlicher Verkehr eroffnet ist (BVerfGE 128, 226 [251]). Auch die nega-
tive Versammlungsfreiheit ist geschiitzt. Umstritten ist die leistungsrechtliche
Dimension des Grundrechts bzgl. 6ffentlicher Sachen im Gemeingebrauch.

C) Eingriffe

Als Eingriffe in das Grundrecht sind zu qualifizieren: Anmeldungs- und Erlaubnis-
pflichten, Auflosung und Verbote, sowie Teilnahmebehinderungen und -beschrin-
kungen, Bild- und Tonaufnahmen soweit von ihnen eine nicht ganz unerhebliche
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Abschreckungswirkung ausgeht (Vgl. BVerfG NJW 2009, 441 [446]). Dies ist aller-
dings umstritten fir die allgemeine Videoiiberwachung offentlicher Straffen und
Platze.

D) Schranken

Es gilt ein Gesetzesvorbehalt fiir Versammlungen unter freiem Himmel (Art. 8
Abs. 2 GG). Gesetze i.d.S. sind neben dem Versammlungsgesetz des Landes u.a. die
Polizei-, Bannmeilen-, Sonn- und Feiertags- sowie die Straffen- und Wegegesetze
der Lander, Strafgesetzbuch (§§ 125, 125a StGB) und Straflenverkehrsrecht.

Der Gesetzesvorbehalt des § 17a Abs. 1 GG i.V.m. § 15 Abs. 3 SoldatenG ver-
bietet Soldaten die Teilnahme an politischen Veranstaltungen in Uniform (ohnehin
gilt ein Uniformverbot gem. § 3 Abs. 1 VersammlG).

Fiir das Verhiltnis von Versammlungsgesetz und Polizeigesetzen gilt, dass das
Versammlungsgesetz bei versammlungsbezogenen MafSnahmen lex specialis
(Exklusivitdt des Versammlungsrechts) ist. Keine Spezialitt gilt im Hinblick auf
Mafinahmen gegen einzelne Storer (sogenannte Minus-Mafinahmen).

Versammlungen in geschlossenen Rdumen sind vorbehaltlos geschiitzt.
Umstritten ist, ob (allein) die Uberdachung oder die Abgeschlossenheit (so
BVerfGE 128, 226 [255 f.]) nach den Seiten mafSgeblich ist. Hinsichtlich dieser
Versammlungen sind lediglich Schranken aus kollidierendem Verfassungsrecht

denkbar.

E) Einzelfragen

Der strafrechtliche Gewaltbegriff ist nach umstrittener Rechtsprechung vom enge-
ren versammlungsrechtlichen Gewaltbegriff abzugrenzen und verfassungskonform
restriktiv auszulegen (BVerfGE 73, 206 [260] - Sitzblockaden).

Die Behinderung der Anfahrt und schleppende vorbeugende Kontrollen sind als
Grundrechtseingriff zu werten (BVerfGE 69, 315 [349]).

Umstritten ist die Eingriffsqualitit staatlicher Uberwachungsmafinahmen.
Nach h.M. ist der Abschreckungseffekt mafsgeblich, so etwa im Falle exzessiver
Observation und Registrierungen (BVerfGE 69, 315 [349]).

Die (strafSenrechtliche) StrafSenreinigungspflicht von Demonstranten ist verfas-
sungsmifSig (BVerwGE 80, 158 [164]).

Problematisch ist die VerfassungsmafSigkeit der Anmeldepflicht nach dem Ver-
sammlG. Eine verfassungskonforme Auslegung der Anmeldepflicht gebietet eine
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Reduzierung oder ein Entfallen der Anmeldepflicht und -frist in Fillen der Eil- und
Spontandemonstration (BVerfGE 69, 315 [350]).

Die VerfassungsmifSigkeit der ausnahmslosen Pflicht zur Bestellung eines Lei-
ters ist ebenfalls problematisch (Erforderlichkeit ist insbesondere bei kleineren Ver-
anstaltungen fragwiirdig).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 73, 206 (248 ff.) (Sitzblockade 1)

Die Beschwerdefuhrer verstehen ihre Aktionen als kollektive Kundbarmachung von Meinungen
durch symbolische Handlungen, ndmlich als zwar ohnmachtigen, aber aufsehenerregenden Pro-
test gegen den lebensgefahrlichen atomaren Rustungswettlauf und damit als Austbung des
Grundrechts der Versammlungsfreiheit (...). Ihre Sitzblockaden fallen nicht schon deshalb aus
dem Geltungsbereich dieses Grundrechts heraus, weil ihnen eine mit dem Mittel der Gewalt
begangene Nétigung zur Last gelegt wird. Zwar gewahrleistet Art. 8 GG nur das Recht, sich
Jfriedlich® zu versammeln (...). Der verfassungsrechtliche Begriff der Unfriedlichkeit kann aber
nicht mit dem von der Rechtsprechung entwickelten weiten Gewaltbegriff des Strafrechts gleich-
gesetzt werden. Dagegen spricht bereits, dass die Verfassung die Unfriedlichkeit in gleicher
Weise wie das Mitfuhren von Waffen bewertet, also ersichtlich guBerliche Handlungen von ei-
niger Gefahrlichkeit wie etwa Gewalttatigkeiten oder aggressive Ausschreitungen gegen Per-
sonen oder Sachen meint und die Anwendbarkeit des Grundrechts nicht davon abhangig macht,
ob eine Behinderung Dritter gewollt ist oder nur in Kauf genommen wird. Jedenfalls besteht
angesichts der weiten Fassung des Gesetzesvorbehalts in Absatz 2 des Art. 8 GG keine Not-
wendigkeit, den Begriff der Friedlichkeit eng zu verstehen und damit den Geltungsbereich der
Grundrechtsgewahrleistung von vornherein derart einzuschranken, dass der Gesetzesvorbehalt
weitgehend funktionslos wird.

BVerfGE 84, 203 (208 ff.) (Republikaner)

Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit schitzt auch nicht nur solche Teilnehmer vor staat-
lichen Eingriffen, die die Ziele der Versammlung oder die dort vertretenen Meinungen billigen,
sondern kommt ebenso denjenigen zugute, die ihnen kritisch oder ablehnend gegentberstehen
und dies in der Versammlung zum Ausdruck bringen wollen.

Der Schutz des Art. 8 GG endet jedoch dort, wo es nicht um die — wenn auch kritische - Teil-
nahme an der Versammlung, sondern um deren Verhinderung geht. Das Recht, sich friedlich
und waffenlos zu versammeln, wird vom Grundgesetz im Interesse einer gemeinschaftlichen
Meinungsbildung und Meinungskundgabe gewahrleistet. Es soll die vom Staat unbehinderte, ge-
plante oder spontane, Kommunikation unter Anwesenden sowie die demonstrative Mitteilung
der Kommunikationsergebnisse ermaglichen. Das Grundrecht schutzt jeden Deutschen, der
sich daran beteiligen will. Beteiligung setzt zwar keine Unterstitzung des Versammlungsziels
voraus, sondern erlaubt auch Widerspruch und Protest. Wohl aber verlangt sie die Bereit-
schaft, die Versammlung in ihrem Bestand hinzunehmen und abweichende Ziele allein mit kom-
munikativen Mitteln zu verfolgen. \Wer dagegen eine Versammlung in der Absicht aufsucht, sie
durch seine Einwirkung zu verhindern, kann sich nicht auf das Grundrecht aus Art. 8 GG berufen.
Das gilt auch, wenn er dabei seinerseits im Verein mit anderen auftritt. Der Umstand, dass
mehrere Personen zusammenwirken, bringt diese nicht in den Genuss der Versammlungsfrei-
heit, wenn der Zweck ihres Zusammenwirkens nur in der Unterbindung einer Versammlung
besteht.
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BVerfGE 128, 226 (250 ff.) (Fraport)
S. 251 f.

Die Versammlungsfreiheit verschafft damit allerdings kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten. Ins-
besondere gewahrt es dem Burger keinen Zutritt zu Orten, die der Offentlichkeit nicht allgemein
zuganglich sind oder zu denen schon den &uBeren Umstanden nach nur zu bestimmten Zwecken
Zugang gewahrt wird. Die Durchfiihrung von Versammlungen etwa in Verwaltungsgeb&auden
oder in eingefriedeten, der Allgemeinheit nicht gedffneten Anlagen ist durch Art. 8 Abs. 1 GG
ebenso wenig geschutzt wie etwa in einem &ffentlichen Schwimmbad oder Krankenhaus.

Demgegentber verbirgt die Versammlungsfreiheit die Durchfuhrung von Versammlungen dort,
wo ein allgemeiner offentlicher Verkehr eroffnet ist.

Dies betrifft — unabhangig von einfachrechtlichen Bestimmungen des Strafenrechts — zunachst
den offentlichen Straenraum. Dieser ist das naturliche und geschichtlich leitbildpragende Fo-
rum, auf dem Burger ihre Anliegen besonders wirksam in die Offentlichkeit tragen und hieruber
die Kommunikation anstoBen koénnen (...).

Entsprechendes gilt aber auch fur Statten auerhalb des &ffentlichen StraBenraums, an denen
in ahnlicher Weise ein offentlicher Verkehr erdffnet ist und Orte der allgemeinen Kommunikation
entstehen. Wenn heute die Kommunikationsfunktion der 6ffentlichen StraBBen, Wege und Platze
zunehmend durch weitere Foren wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder sonstige Begeg-
nungsstatten erganzt wird, kann die Versammlungsfreiheit fur die Verkehrsflachen solcher Ein-
richtungen nicht ausgenommen werden, soweit eine unmittelbare Grundrechtsbindung besteht
oder Private im Wege der mittelbaren Drittwirkung in Anspruch genommen werden kénnen.
Dies gilt unabhangig davon, ob die Flachen sich in eigenen Anlagen befinden oder in Verbindung
mit Infrastruktureinrichtungen stehen, tberdacht oder im Freien angesiedelt sind (...).

S. 255 f.

Der Begriff der ,Versammlung unter freiem Himmel* des Art. 8 Il GG darf nicht in einem engen
Sinne als Verweis auf einen nicht Gberdachten Veranstaltungsort verstanden werden. Sein Sinn
erschlieBt sich vielmehr zutreffend erst in der Gegenuberstellung der ihm unterliegenden ver-
sammlungsrechtlichen Leitbilder: Wahrend ,Versammlungen unter freiem Himmel* idealtypisch
solche auf éffentlichen StraBen und Platzen sind, steht dem als Gegenbild die Versammlung in
von der Offentlichkeit abgeschiedenen Raumen wie etwa in Hinterzimmern von Gaststatten ge-
genuber. Dort bleiben die Versammlungsteilnehmer unter sich und sind von der Allgemeinheit
abgeschirmt, so dass Konflikte, die eine Regelung erforderten, weniger vorgezeichnet sind.
Demgegentber finden Versammlungen ,unter freiem Himmel“ in der unmittelbaren Auseinan-
dersetzung mit einer unbeteiligten Offentlichkeit statt (...). Hier besteht im Aufeinandertreffen
der Versammlungsteilnehmer mit Dritten ein htheres, weniger beherrschbares Gefahrenpoten-
zial: Emotionalisierungen der durch eine Versammlung herausgeforderten Auseinandersetzung
kénnen sich im Gegenuber zu einem allgemeinen Publikum schneller zuspitzen und eventuell
Gegenreaktionen provozieren. Die Versammlung kann hier leichter Zulauf finden, sie bewegt sich
als Kollektiv im &ffentlichen Raum. Art. 8 Il GG ermdglicht es dem Gesetzgeber, solche Konflikte
abzufangen und auszugleichen. Er tragt dem Umstand Rechnung, dass in solcher Beruhrung
mit der AuBenwelt ein besonderer, namentlich organisations- und verfahrensrechtlicher Rege-
lungsbedarf besteht, um einerseits die realen Voraussetzungen fur die Austbung des Versamm-
lungsrechts zu schaffen, anderseits kollidierende Interessen anderer hinreichend zu wahren (...).

Literatur zur Vertiefung: Lembke, Grundfille zu Art. 8 GG, JuS 2005, 984, 1081;
Rozek/Lebr, Vermummte Weihnachtsminner, JA 2004, 900 ff.
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§ 31 Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 und 2 GG)

,»(1) Alle Deutschen haben das Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden.

(2) Vereinigungen, deren Zwecke oder deren Titigkeiten den Strafgesetzen zuwider-
laufen oder die sich gegen die verfassungsmifSige Ordnung oder gegen den Gedanken
der Volkerverstindigung richten, sind verboten.

Referenzen: Art. 13 Abs. 1 und 2 Verf. LSA; Art. 12 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta;
Art. 11 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Vereinigungsfreiheit schiitzt die gemeinsame Interessenverfolgung durch meh-
rere natiirliche oder juristische Personen. Das Grundrecht ist insoweit in seinem
Schutzbereich rechtlich geprigt, als der Staat die verschiedenen Rechtsformen fiir
Vereinigungen bereitstellen muss. Es handelt sich um ein Grundrecht, das auf eine
gesetzliche Ausgestaltung angewiesen ist. Fur spezifische Formen der Vereinigung
enthilt das Grundgesetz in Art. 9 Abs. 3, Art, 4 Abs. 1 u. 2 sowie Art. 21 GG
besondere Regelungen.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triger des Grundrechts ist jeder Deutsche sowie jede von Deutschen beherrschte
juristische Person. Unionshiirger konnen sich auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, wobei
der gleiche Schutzstandard wie fiir Deutsche im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 GG zu
gewihrleisten ist.

II. Sachlicher Schutzbereich

Unter Verein und Gesellschaft (= Vereinigung) ist jeder freiwillige Zusammen-
schluss einer Mehrheit von Personen (ab 2 Personen) zu einem gemeinsamen
Zweck und unter organisatorischer Willensbildung zu verstehen. Es geht — wie bei
Art. 8 GG — um den Schutz der gemeinsamen Grundrechtsausiibung durch Grund-
rechtstriger. Erfasst werden auch Kapitalgesellschaften, sofern sie mehrere Gesell-
schafter aufweisen. Umstritten ist, ob auch grofle borsennotierte Wirtschaftsunter-
nehmen erfasst sind, bei denen der Vereinigungsaspekt nur sehr schwach
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ausgepragt ist. Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage offen gelassen
(BVerfGE 50,290 [355 f.].), die h.L. nimmt einen Schutz an, lasst aber eine starkere
Ausgestaltung zu. Stiftungen werden nicht erfasst. Der verfolgte Zweck ist uner-
heblich und spielt nur fur die Abgrenzung zu Art. 9 Abs. 3 und Art. 21 GG eine
Rolle.

Umstritten ist, ob auch gesetzlich angeordnete Zusammenschliisse, wie z.B. im
Falle der Industrie- und Handelskammern gem. § 2 Abs. 1 IHKG, erfasst werden.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 10, 89 [102]; 38, 281 [297]; siehe auch
BVerfGE 85, 360 [370]) und die h.M. gehen davon aus, dass Art. 9 Abs. 1 GG nur
Vereinigungen erfasst, die von Privaten gegriindet werden konnen. Bei Korper-
schaften des offentlichen Rechts sei dies dem Staat vorbehalten. Deshalb konne
ihnen gegeniiber auch keine negative Vereinigungsfreiheit geltend gemacht werden.
Es miisse deshalb auf Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht zuriickgegriffen wer-
den. Die Gegenansicht macht geltend, dass die fehlende Griindungsfreiheit kein
Grund ist, Art. 9 Abs. 1 GG anzuwenden. Der Schutz der negativen Vereinigungs-
freiheit besitze auch gegeniiber vom Staat gegriindeten Vereinigungen Sinn und
verstirke den Grundrechtsschutz. Eine dritte Ansicht verweist darauf, dass die
Griindung von Selbstverwaltungstrigern der Zuweisung von demokratischen Par-
tizipationsrechten dient und deshalb die Beteiligung aller Betroffenen verlangt.
Grundrechtsrelevant sei nicht die Mitgliedschaft als solche, sondern nur die Auf-
erlegung einzelner Lasten und Pflichten wie z.B. der Beitragspflicht. Nur diese ein-
zelnen Belastungen seien an den jeweils nach ihrem Schutzbereich einschligigen
Grundrechten zu messen.

Der Schutz erstreckt sich auf das Recht zur Vereinigung (= individuelle Vereini-
gungsfreiheit) als auch auf das Recht der Vereinigung zu Selbstorganisation und
Betitigung (= kollektive Vereinigungsfreiheit). Insoweit muss nach h.M. nicht auf
Art. 19 Abs. 3 GG zuriickgegriffen werden.

C) Schranken

Abs. 2 enthilt einen engen qualifizierten Gesetzesvorbehalt. Die Formulierung
»sind verboten® ist zu lesen als ,,konnen verboten werden®. Einzelheiten regeln die
§§ 3 ff. VereinsG. Die Verbotsvoraussetzungen sind in Art. 9 Abs. 2 GG abschlie-
B8end geregelt. Sie miissen von der Vereinigung als solcher erfiillt werden, nicht nur
von einzelnen Mitgliedern (BVerwGE 80, 299 [306 f.]). Daraus konnen sich
schwierige Zuordnungs- und Abgrenzungsfragen ergeben. Wegen der Schwere des
Eingriffs muss der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit genau beachtet und bei der
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Priifung der Angemessenheit die grofse Bedeutung des Grundrechts angemessen
berticksichtigt werden.

D) Einzelfragen

Neben dem in Abs. 2 ausdriicklich geregelten besonders wichtigen Fall des Vereins-
verbots sind sonstige Beeintrachtigungen als ,mildere MafSnahmen® ebenfalls
denkbar, soweit sie auf die Griinde des Abs. 2 GG gestiitzt werden konnen. Darii-
ber hinaus sind Beschrankungen nur unter Riickgriff auf kollidierende Rechtswerte
von Verfassungsrang zuldssig. Auch dazu bedarf er einer gesetzlichen Grundlage.

Die Begriindung einer gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft in privatrechtlichen
Vereinigungen (z.B. Prifverbinde) ist strikt auf den erforderlichen Zweck zu
beschrinken (BGHZ 130, 243 [254 ff.]).

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 30, 227 (241 ff.) (Vereinsname)
BVerfGE 38, 281 (297 ff.) (Arbeitnehmerkammern)

Dem Einzelnen ist in Art. 9 Abs. 1 GG die - nur nach Abs. 2 einschrankbare — Freiheit garantiert,
sich aus privater Initiative mit anderen zu Vereinigungen irgendwelcher Art zusammenzufinden,
sie zu grunden, aber auch ihnen fernzubleiben und aus ihnen wieder auszutreten. Etwas anderes
ist es, wenn der Staat sich aus Grinden des Gemeinwohls entschliet, durch Gesetz eine Kor-
perschaft des offentlichen Rechts als Personenverband zu errichten, der zur sachgemaBen Er-
fullung ihrer Aufgaben ein bestimmter Kreis von Burgern angehéren mufB3. Sicherlich darf der
Staat dies nicht unbegrenzt tun. Sein Gesetz muB zur ,verfassungsmaBigen Ordnung” gehoren,
d.h. es muB in formeller wie in materieller Hinsicht voll mit dem Grundgesetz vereinbar sein [...).
Dazu gehort auch, daB es dem Erfordernis der Rechtsstaatlichkeit genugt, das den Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit des staatlichen Eingriffs in sich schliet. In dem hier vorliegenden Zu-
sammenhang bedeutet dies, daB3 der Gesetzgeber im Hinblick auf die grundsatzliche Freiheits-
vermutung des Art. 2 Abs. 1 GG und auf den aus Art. 9 Abs. 1 GG zu folgernden Vorrang der
freien Verbandsbildung die Notwendigkeit der Errichtung solcher &ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften sorgfaltig prufen muf3. Dem Einzelnen erwachst aus Art. 2 Abs. 1 GG das Recht, nicht
durch Zwangsmitgliedschaft von ,unnétigen” Kérperschaften in Anspruch genommen zu wer-
den.

BVerfGE 80, 244 (252 ff.) (Vereinsverbot)

GemaB Art. S Abs. 2 GG sind Vereinigungen, deren Zwecke oder deren Tatigkeit den Strafge-
setzen zuwiderlaufen oder die sich gegen die verfassungsmaBige Ordnung oder gegen den Ge-
danken der Vélkerverstandigung richten, verboten. Mit dieser abschlieBenden Festlegung von
Verbotsgrinden beschrankt Art. 9 Abs. 2 GG das kollektive Recht auf Fortbestand der Vereini-
gung und setzt dem Grundrecht der Vereinigungsfreiheit von Verfassungs wegen eine eigenstan-
dige Grenze. Art. 9 GG ist dahin auszulegen, dall Abs. 1 die Vereinigungsfreiheit lediglich mit
der sich aus Abs. 2 ergebenden Einschrankung gewahrleistet (...). Soweit es um den Schutz
dieser Rechtsguter geht, enthalt Art. 9 Abs. 2 GG ein Instrument des ,praventiven Verfassungs-
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schutzes” (...) und ist, ebenso wie Art. 21 Abs. 2 und Art. 18 GG, Ausdruck des Bekenntnisses
des Grundgesetzes zu einer ,streitbaren Demokratie(...). Art. 9 Abs. 2 GG enthalt die einzige
von der Verfassung vorgesehene Begrenzung der Vereinsfreiheit. Der Gesetzgeber ist darauf
beschrankt, das verfassungsrechtliche Verbot naher auszufullen; er darf dessen Grenzen nicht
ausdehnen. (...). Es ist von Verfassungs wegen nicht geboten, die Auflésung einer Vereinigung,
der vom Grundgesetz selbst untersagte Aktivitdten angelastet werden, erst dann zu verfugen
und durchzusetzen, wenn die die Auflosung begrindenden Feststellungen unanfechtbar gewor-
den sind. Auszugehen ist von Sinn und Zweck der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. S
Abs. 2 GG. Die Vorschrift verlangt, drohenden Gefahrdungen des Staates, seines Bestandes
und seiner Grundordnung, die aus kollektiven strafbaren oder verfassungswidrigen Bestrebun-
gen erwachsen kénnen, rechtzeitig und wirksam entgegenzutreten (...).

Die unverzugliche Auflésung solcher Vereinigungen wird in aller Regel die erforderliche MaBnah-
me sein, solche Gefahren fur die durch Art. S Abs. 2 GG verfassungsrechtlich geschutzten
Rechtsguter abzuwehren.

BVerfGE 84, 372 (379 ff.) (Lohnsteuerhilfeverein)

BVerfGE 124, 25 (kein Kontrahierungszwang fur private Versicherungsvereine)

§ 32 Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)

»(3) Das Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
Vereinigungen zu bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewihrleistet. Abreden,
die dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen, sind nichtig; hierauf gerichtete
Mafinahmen sind rechtswidrig. Maffnahmen nach Art. 12a, 35 Abs. 2 und 3, Artikel
87a Abs. 4 und Artikel 91 diirfen sich nicht gegen Arbeitskdmpfe richten, die zur Wah-
rung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen von Vereinigungen im
Sinne des Satzes 1 gefiihrt werden.“

Referenzen: Art. 13 Abs. 3 Verf. LSA; Art. 12 Abs. 1 und Art. 28 EU-Grundrechts-
charta; Art. 1 Abs. 1 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Als spezielle Form der Vereinigungsfreiheit kommt der sogenannten Koalitionsfrei-
heit eine Schliisselfunktion fiir die Gestaltung des Arbeits- und Wirtschaftslebens
zu. Das Grundrecht weist vor allem die Gestaltung des Rechts der Lohne und der
Arbeitsbedingungen einer verrangigen Gestaltungsverantwortung der Tarifpar-
teien zu, die damit zur ,,privaten Normsetzung® ermachtigt und berufen sind. Der
Gesetzgeber muss diesen Vorrang privater Rechtsgestaltung achten, wenn er z.B.
Lohne und Arbeitsbedingungen durch Gesetz regeln will.
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B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Die von Art. 9 Abs. 3 GG erfassten Vereinigungen werden als Koalitionen bezeich-
net. Sie miissen zunidchst die fiir Abs. 1 geltenden Voraussetzungen erfiillen. Es
geniigen dabei auch ad-hoc-Biindnisse. Der Zweck der Koalition muss in der Wah-
rung und Forderung der Arbeitsbedingungen bestehen, also z.B. Lohne, Arbeitszeit
und Arbeitsschutz. Eine Koalition muss zudem gegnerfrei organisiert sein, darf also
nur Arbeitnehmer oder nur Arbeitgeber als Mitglieder haben. Sie muss auch sonst
von der Gegenseite unabhéngig sein. Das ist in der Praxis nur bei einer tiberbetrieb-
lichen Organisation der Fall.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Zu den geschiitzten Tatigkeiten gehoren zunichst die Bildung einer Koalition, der
Beitritt und der Austritt. Zudem wird auch hier die Titigkeit der gebildeten Koa-
lition geschiitzt (Doppelgrundrecht). Dazu gehoren die Satzungsautonomie, die
Mitgliederwerbung sowie sonstige, spezifische koalitionsmifSige Betdtigungen: der
Abschluss von Tarifvertridgen, der (ordnungsgemafs organisierte) Streik (bei den
Arbeitnehmerkoalitionen — BVerfGE 88, 103 [114]) bzw. das Recht der Abwehr-
aussperrung (bei den Arbeitgeberkoalitionen — BVerfGE 84, 212 [225]). Eine all-
gemeinpolitische Betdtigung ist durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht geschiitzt (BVerfGE
57,29 [37]).

Das BVerfG hatte frither die Ansicht vertreten, durch Art. 9 Abs. 3 GG werde
nur ein Kernbereich der Koalitionsfreiheit geschiitzt. Diese Rechtsprechung hat es
inzwischen ausdriicklich aufgegeben (BVerfGE 93, 352 [359]). In seiner neuen
Rechtsprechung bestimmt es den Schutzbereich wie folgt:

»Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt nicht nur den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereinigung
zur Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten
oder fernzubleiben oder sie zu verlassen. Geschiitzt ist auch die Koalition selbst in ihrem
Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und ihren Betitigungen, sofern diese
der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen dienen (vgl. BVerfGE 50, 290
[373 f.]; 84, 212 [224]). Der Schutz ist nicht von vornherein auf einen Kernbereich
koalitionsmafSiger Betitigung beschrankt. Er erstreckt sich vielmehr auf alle koaliti-
onsspezifischen Verhaltensweisen (vgl. BVerfGE 93, 352 [358]) und umfaf3t insbeson-
dere auch die Tarifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen eingerdumten
Moglichkeiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht. Das Aushandeln von Tarifvertrigen
ist ein wesentlicher Zweck der Koalitionen (vgl. BVerfGE 94, 268 [283] m.w.N.). Zu
den der Regelungsbefugnis der Koalitionen iiberlassenen Materien gehoren insbeson-
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dere das Arbeitsentgelt und die anderen materiellen Arbeitsbedingungen (BVerfGE 94,
268 [283]).¢

C) Schranken

Die Schranken des Abs. 2 lassen sich aus systematischen Griinden nicht auf die
Koalitionsfreiheit tibertragen, so dass nur eine Beschrankung durch kollidierendes
Verfassungsrecht als moglich erscheint. In der Literatur wird abweichend davon
teilweise eine Beschrinkung auch zugunsten wichtiger Gemeinschaftsgiiter fir
zuldssig gehalten. Das BVerfG geht davon aus, dass Fragen der Arbeitsbedingungen
vorrangig von den Tarifparteien zu regeln sind und dass der Stellenwert der Koa-
litionsfreiheit in dem MafSe zunimmt, in dem eine Materie am besten von den Tarif-
vertragsparteien geregelt werden kann (BVerfGE 94, 268 [285]).

Der Grundrechtsschutz ist nicht fiir alle koalitionsmifSigen Betitigungen gleich
intensiv. Die Wirkkraft des Grundrechts nimmt vielmehr in dem MafSe zu, in dem
eine Materie aus Sachgriinden am besten von den Tarifvertragsparteien geregelt
werden kann, weil sie nach den Vorstellungen des Verfassungsgebers die gegensei-
tigen Interessen angemessener zum Ausgleich bringen als der Staat. Das gilt vor
allem fur die Festsetzung der Lohne und anderer materieller Arbeitsbedingungen.
Je gewichtiger der Schutz ist, den Art. 9 Abs. 3 GG gewihrt, desto schwerwie-
gender miissen die Griinde sein, die einen Eingriff rechtfertigen sollen (vgl.
BVerfGE 94, 268 [284 {.]).

D) Einzelfragen

Mafsnahmen zur Bekampfung der Arbeitslosigkeit konnen aber durch den Staat
getroffen werden, weil die Arbeitslosen nicht durch die Tarifpartner reprisentiert
werden, auch wenn dabei in die Tarifautonomie eingegriffen wird (Fall der soge-
nannten Lohnabstandsklauseln).2”

Fiir Beamte ist gem. Art. 33 Abs. 5 GG als hergebrachter Grundsatz des Berufs-
beamtentums der Streik verboten. Diese Vorschrift legitimiert auch den Einsatz von
Beamten auf bestreikten Stellen des 6ffentlichen Dienstes, wenn dies aus Griinden
des offentlichen Wohls erforderlich ist. Das BVerfG verlangt daftir aber eine gesetz-
liche Grundlage (BVerfGE 88, 103 [116]), an der es bislang in den meisten Berei-
chen fehlt.

207 BVerfGE 100, 271 ff.; dazu auch Kluth, DVBI. 1999, 1145 ff.
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Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 28, 295 (303 ff.) (Mitgliederwerbung)

BVerfGE 50, 290 (353 ff., 366 ff.) (Mitbestimmung)
BVerfGE 51, 77 (87 ff.) (Personalrat)

BVerfGE 84, 212 (223 ff.) (Aussperrung)

BVerfGE 88, 103 (114) (Einsatz von Beamten im Streikfall)

BVerfGE 100, 271 ff. (Lohnabstandsklauseln)

§ 33 Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG)

»(1) Das Briefgeheimnis sowie das Post- und Fernmeldegeheimnis sind unverletzlich.

(2) Beschrankungen diirfen nur aufgrund eines Gesetzes angeordnet werden. Dient die
Beschrankung dem Schutze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des
Bestandes oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes, so kann das Gesetz be-
stimmen, dass sie dem Betroffenen nicht mitgeteilt wird und dass an die Stelle des
Rechtswegs die Nachprifung durch von der Volksvertretung bestellte Organe und Hilf-
sorgane tritt.“

Referenzen: Art. 14 Verf. LSA; Art. 7 EU-Grundrechtscharta; Art. § EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Der Schutz des Post-, Brief- und Fernmeldegeheimnisses bezieht sich auf private
und geschiftliche Kommunikation und erginzt somit nicht nur das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht, sondern auch die Berufsfreiheit. Das urspringlich an die staat-
lich organisierte Post gerichtete Grundrecht wird heute gegeniiber den privaten
Leistungserbringern durch staatliche Schutzpflichten aktualisiert. Der abwehr-
rechtliche Gehalt ist aber gegeniiber staatlichen Uberwachungsmafinahmen weiter-
hin bedeutsam.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triager des Grundrechts sind natiirliche Personen und juristische Personen des Pri-
vatrechts. Voraussetzung ist, dass die betreffende Person als Absender cines Briefs
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oder Teilnehmer in einer Fernmelde- oder Postkommunikation auftritt. Die Recht-
mifligkeit des Kommunikationsvorgangs ist unerheblich. Fiir juristische Personen
des offentlichen Rechts ist die Berufung auf grundrechtlichen Schutz prinzipiell ver-
sperrt (fiir Sozialversicherungstriager: BVerfGE 21, 362 [369]; Zahntechniker-
Innung: BVerfGE 68, 193 [205]). Die friihere, in den Formen des o6ffentlichen
Rechts handelnde Post sollte hingegen selbst Grundrechtstriger sein — wohl, um
dadurch den Schutz des Einzelnen gegeniiber Zugriffen anderer Teile der 6ffent-
lichen Gewalt zu stirken (BVerfGE 67, 157 [172]). Zudem ist die Grundrechts-
berechtigung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten anerkannt (BVerfGE 107,
299 [310]). Die die Kommunikation tibermittelnde Einrichtung/Unternehmung ist
kein Grundrechtstriger.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich ist thematisch nach drei Titigkeiten untergliedert:

e Im Falle des Briefgeheimnisses sind Briefe als Instrumente der korperlichen
Ubermittlung individueller Kommunikation geschiitzt (BVerfGE 67,157 [171]).
Dabei wird als Brief jede schriftliche Kommunikation an einen oder mehrere
bestimmte Adressaten qualifiziert. Umstritten ist, ob auch Postkarten und an-
dere offene Mitteilungen erfasst werden (dies verneint BVerwGE 76, 152
[153 £.]). Verschlossene Sendungen werden auch dann erfasst, wenn sie keine
individuelle Mitteilung enthalten, da das Grundrecht auch vor der Untersu-
chung schiitzen will.

Offen ist aufSerdem, ob neben dem Inhalt der brieflichen Kommunikation auch
deren Umstinde geschiitzt sind.?%

¢ Das Postgeheimnis schiitzt die Ubermittlung individueller Kommunikation
durch die staatliche Post, weshalb das Grundrecht durch die Postprivatisie-
rung an Bedeutung verloren hat und nur noch fiir die in der Hand des Staates
verbliebenen Unternehmen anwendbar ist. Auf private Versandeinrichtungen
ist es nach zutreffender Ansicht nicht anzuwenden. Die Wahrung des Postge-
heimnisses und der Datenschutz sind hier einfachgesetzlich geregelt (vgl. §§ 39,
41 PostG). Vom Postgeheimnis sind auch nach Ansicht der Rspr. unverschlos-
sene Sendungen erfasst (BVerwG, NVwZ 1998, 1084).

208 Bejahend: Hermes, in: Dreier GG, Art. 10 Rn. 33; verneinend: Grof3, in: Friauf/Hofling GG, Art.
10 Rn. 28.



224 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

¢ Das Fernmeldegeheimnis schiitzt die unkorperliche Ubermittlung individueller
Kommunikation mit Hilfe des Fernmeldeverkehrs. Die Beteiligten sollen wei-
testgehend so gestellt werden, wie sie bei einer Kommunikation unter Anwe-
senden stiinden. Das Grundrecht ist entwicklungsoffen und umfasst nicht nur
die bei Entstehung des Gesetzes bekannten Arten der Nachrichteniibertragung,
sondern auch neuartige Ubertragungstechniken (BVerfG, NJW 2006, 976
[978]). Erfasst werden also Telefon, Telefax, Telegramm, Fernschreiben,
Computernetze, E-Mail u.d. Insofern spricht das BVerfG inzwischen vom
Telekommunikationsgeheimnis, das die unkorperliche Ubermittlung von In-
formationen an individuelle Empfinger mit Hilfe des Telekommunikationsver-
kehrs vor einer Kenntnisnahme durch die 6ffentliche Gewalt schiitzt (BVerfGE
125, 260 [309]).

Der Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses umfasst sowohl den Inhalt der Tele-
kommunikation als auch die niheren Umsténde des Fernmeldevorgangs (vgl.
BVerfGE 67, 157; BVerfGE 85, 386; BVerfGE 110, 33; BVerfG, NJW 2005, 2603):
Als Folge der Digitalisierung hinterlisst vor allem jede Nutzung der Telekommu-
nikation personenbezogene Spuren, die gespeichert und ausgewertet werden kon-
nen. Auch der Zugriff auf diese Daten fillt in den Schutzbereich des Art. 10 Abs.
1 GG. Die nach Abschluss des Ubertragungsvorgangs im Herrschaftsbereich des
Kommunikationsteilnehmers gespeicherten Kommunikationsverbindungsdaten
werden jedoch nicht durch Art. 10 GG, sondern durch das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 1.V.m Art. 1 Abs. 1 GG) und gegebenenfalls
durch Art. 13 GG geschiitzt. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses endet inso-
weit in dem Moment, in dem die Nachricht bei dem Empfinger angekommen und
der Ubertragungsvorgang beendet ist. Die spezifischen Gefahren der raumlich dis-
tanzierten Kommunikation bestehen im Herrschaftsbereich des Empfiangers, der
eigene Schutzvorkehrungen gegen den ungewollten Datenzugriff treffen kann,
nicht (BVerfG, NJW 2006, 976 [978]).

Der territoriale Schutzgehalt von Art. 10 GG erstreckt sich nicht nur auf das
Gebiet der Bundesrepublik. Kommunikationsvorgéinge im Ausland werden jeden-
falls dann von Art. 10 GG geschiitzt, wenn eine Erfassung und Aufzeichnung durch
Anlagen erfolgt, die sich auf deutschem Boden befinden und auf diese Weise ein
,»Gebietskontakt“ hergestellt wird (BVerfGE 100, 313 [363]; vgl dazu auch LG
Hamburg, BeckRS 2008, 01674).

In das Grundrecht wird eingegriffen, sobald ein grundrechtsgebundener Dritter
den Inhalt der Kommunikation liest oder mithort, dazu eine Anordnung erteilt
oder den Zugang ermoglicht (dazu: BVerfG(K), NJW 2007, 2752; BVerfGE 100,
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313 [366 f.]; BVerfGE 110, 33 [68 f.]; BVerwG, NJW 2008, 2135 [2139]). Gleiches
gilt fiir die Offnung von Sendungen und die Uberpriifung von Absender und Emp-
fanger (BVerfGE 67, 157 [172]). Auch die Weitergabe an Dritte sowie die Weiter-
verwendung zu einem anderem als dem gesetzlich bestimmten Zweck stellt einen
Eingriff dar.

Der Eingriff kann durch Einwilligung entfallen bzw. legitimiert sein. Dazu ist bei
einem Telefongesprich die Einwilligung beider Seiten notig. Doch gilt der Schutz
nicht im Verhaltnis der Kommunikationspartner zueinander. Lisst z.B. eine Seite
die Polizei mithoren, so liegt kein Eingriff vor (BVerfG, NJW 2002, 3619 [3621]).
Art. 10 GG schiitzt nicht die Moglichkeit, tiberhaupt kommunizieren zu kénnen.
Die Verhinderung von Kommunikation sowie die Verweigerung der Vermittlung
und Beforderung stellen keinen Eingriff in dieses Grundrecht dar (siehe BVerwGE
36,352 [355])).

Aus Art. 10 GG folgt — insbesondere nach der Postprivatisierung — auch die
Verpflichtung des Staates, die Vertraulichkeit des Brief- und Fernmeldeverkehrs vor
Ubergriffen Privater zu schiitzen (grundrechtliche Schutzpflicht). Das gilt auch
gegentiber der Telefondateniiberwachung, z.B. in Firmen. Von Art. 10 GG als
objektives Prinzip geht indessen eine Ausstrahlungswirkung auf das Zivilrecht aus.
Werden etwa unter Verstof§ gegen diese objektiv-rechtliche Dimension des Grund-
rechts aus Art. 10 GG Daten erhoben, so kommt deren Verwertung als Beweis-
mittel im Zivilverfahren regelmifig nicht in Betracht (LG Frankenthal, MMR
2008, 687).

C) Schranken

Absatz 2 enthilt einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt, der nach allgemeiner
Ansicht Beschrankungen durch und aufgrund eines Gesetzes zulisst. Das Zitierge-
bot ist zu beachten. Die Warn- und Besinnungsfunktion des Zitiergebotes betrifft
nicht nur eine erstmalige Grundrechtseinschrankung, sondern ist auch bei jeder
weiteren Anderung der Eingriffsvoraussetzungen zu beachten, sofern sie zu neuen
Grundrechtseinschriankungen fithrt (BVerfGE 113, 348 [366]). Generalklauselar-
tige Ermachtigungen reichen nicht aus.

Von der Ermichtigung nach Abs. 2 S. 2 wurde durch Erlass des sogenannten
G 10 Gesetzes Gebrauch gemacht, das hinsichtlich seiner VerfassungsmafSigkeit
umstritten ist. Das BVerfG verlangt jedenfalls eine restriktive Anwendung
(BVerfGE 67,157 [173 ff.]).
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D) Einzelfragen

Sofern durch ein Schrankengesetz die Erfassung von Daten ermoglicht wird, die
dem absolut geschiitzten Kernbereich hiéchstpersonlicher Lebensgestaltung
zuzuordnen sind, so ist der Gesetzgeber verpflichtet, entsprechende Schutzvorkeh-
rungen zu treffen (BVerfGE 109, 279 [311]). Die nach Art. 1 Abs. 1 GG garantierte
Unantastbarkeit der Menschenwiirde fordert, auch im Gewahrleistungsbereich des
Art. 10 Abs. 1 GG Vorkehrungen zum Schutz individueller Entfaltung im Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung zu treffen (BVerfGE 113, 348 [390]). Das Risiko,
dass eine AbhérmafSnahme in den Kernbereich vordringt, ist verfassungsrechtlich
hingegen hinnehmbar, wenn das gefihrdete Rechtsgut in einem hohen Rang steht
und durch konkrete Anhaltspunkte von einer Lage auszugehen ist, die auf einen
unmittelbaren Bezug zur zukiinftigen Begehung einer Straftat schliefSen lasst. Fur
diese Fille muss der Gesetzgeber aber anordnen, dass die Kommunikationsinhalte
des hochstpersonlichen Bereichs nicht gespeichert und verwertet werden diirfen,
sondern unverziiglich zu léschen sind, wenn es ausnahmsweise zu ihrer Erhebung
gekommen ist (BVerfG, NJW 20035, 2603).

Art. 10 GG stellt Eingriffe nicht explizit unter Richtervorbehalt. Allerdings ist
der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zufolge dem Gewicht
des Grundrechtseingriffs durch geeignete Verfahrensvorkehrungen Rechnung zu
tragen — z.B. dann, wenn Normen heimliche Ermittlungstitigkeiten des Staates
vorsehen, die besonders geschiitzte Zonen der Privatheit berithren (BVerfG, NJW
2007, 2464 [2471]). Der Zugriff ist grundséatzlich unter den Vorbehalt richter-
licher Anordnung zu stellen (BVerfG, NJW 2008, 822 [832]). Daher sollten Ein-
griffsermachtigungen in Art. 10 Abs. 1 GG in der Regel eine vorherige Rechtmi-
Bigkeitskontrolle durch unabhingige Richter vorsehen.

In jingster Zeit hat die Gewihrleistung des Telekommunikationsgeheimnisses
eine zentrale Rolle in den Verfahren zur sogenannten Verratsdatenspeicherung
gespielt. Zunichst hat das BVerfG die Umsetzung der entsprechenden Richtlinie
2006/24/EG fiir verfassungswidrig erklirt, da die Vorschriften den vom Gericht
entwickelten strengen Vorgaben zur Verhiltnismafigkeit nicht geniigten.?” Spiter
hat der EuGH entschieden, dass die Richtlinie selbst u.a. mit Art. 7 der Europa-
ischen Grundrechtecharta unvereinbar ist.>!° Inzwischen hat der deutsche Gesetz-
geber erneut die Pflicht zur ansatzlosen Speicherung bestimmter Verkehrsdaten ein-

209 BVerfGE 125, 260; vgl. dazu Roffnagel, NJW 2010, 1238; Wolff, NVwZ 2010, 751.
210 EuGH, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12, ECLL:EU:C:2014:238; vgl. dazu Kiibling, NVwZ 2014,
681; Priebe, EuZW 2014, 456.
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gefiihrt.>!" Auch diesbeziiglich bestehen verfassungs- und europarechtliche

Bedenken.?!?

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 30, 1 (17 ff.) (Abhorurteil)

Leitsatz 2: Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG kann im Hinblick auf den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
nur so verstanden werden, daB er die nachtragliche Benachrichtigung des Uberwachten fordert
in den Fallen, in denen eine Gefahrdung des Zweckes der UberwachungsmaBnahme und eine
Gefahrdung des Schutzes der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Bestandes
oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes ausgeschlossen werden kann.

Leitsatz 3: Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG fordert in Ricksicht auf den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit, daB das Gesetz zu Artikel 10 GG die Zulassigkeit des Eingriffs in das Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnis beschranken muB auf den Fall, daB3 konkrete Umsténde den Verdacht eines
verfassungsfeindlichen Verhaltens rechtfertigen und da3 dem verfassungsfeindlichen Verhalten
im konkreten Fall nach Erschopfung anderer Maglichkeiten der Aufklarung nur durch den Eingriff
in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis beigekommen werden kann.

Das Verfassungsgebot der Beschrankung der UberwachungsmaBnahmen auf das unumgéng-
lich Notwendige schlieBt nicht aus, daB die Uberwachung auf Nachrichtenverbindungen einer
dritten Person erstreckt wird, von denen anzunehmen ist, daf sie fur Zwecke des Verdachtigen
benutzt werden.

Leitsatz 4: Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG verlangt, dall das Gesetz zu Artikel 10 GG eine Nachpru-
fung vorsehen muB, die materiell und verfahrensmaBig der gerichtlichen Kontrolle gleichwertig
ist, auch wenn der Betroffene keine Gelegenheit hat, in diesem ,Ersatzverfahren” mitzuwirken.

BVerfGE 65, 1 (41 ff.) (Volkszahlung)
BVerfGE 85, 386 (395 ff.) (Fangschaltungen)

Leitsatz 1: Samtliche der Post zur Beforderung oder Ubermittlung anvertrauten Kommunikati-
onsvorgange und -inhalte genieBen den Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG.

Leitsatz 2: Die Erfassung von Ferngesprachsdaten mittels Fangschaltungen und Zahlervergleich-
seinrichtungen durch die Deutsche Bundespost greift in das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG
ein und bedarf einer gesetzlichen Grundlage.

BVerfGE 93,181 (186 ff) (Rasterfahndung)

BVerfG, B. v. 27.10.2006 - 1 BvR 1811 /939 - NJW 2007, 3055 (Léschung von Telekommu-
nikations-Verkehrsdaten)

211 Gesetz zur Einfithrung einer Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir Verkehrsdaten v.
10.12.2015, BGBI. 12015, 2218.
212 Vgl. Roffnagel, NJW 2016, 533 u. NJW 2017, 696.



228 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

Leitsatz 1: Das durch Art. 10 Abs. 1 GG gewahrleistete Fernmeldegeheimnis erstreckt sich
auch auf Telekommunikations-Verkehrsdaten, die Aufschluss tber die an der Kommunikation
beteiligten Personen und die Umstande der Kommunikation geben.

Leitsatz 2: Der grundrechtliche Schutzgehalt des Fernmeldegeheimnisses ist auch bei der ge-
richtlichen Entscheidung eines privatrechtlichen Rechtsstreits zu beachten, der die Speicherung
von Telekommunikations-Verkehrsdaten durch ein Telekommunikationsunternehmen zum Ge-
genstand hat.

BVerfGE 120, 274 (Online-Durchsuchung)

Leitsatz 4: Soweit eine Ermachtigung sich auf eine staatliche MaBnahme beschrankt, durch
welche die Inhalte und Umstéande der laufenden Telekommunikation im Rechnernetz erhoben
oder darauf bezogene Daten ausgewertet werden, ist der Eingriff an Art. 10 Abs. 1 GG zu mes-
sen.

Leitsatz 5: Verschafft der Staat sich Kenntnis von Inhalten der Internetkommunikation auf dem
dafur technisch vorgesehenen Weg, so liegt darin nur dann ein Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG,
wenn die staatliche Stelle nicht durch Kommunikationsbeteiligte zur Kenntnisnahme autorisiert
ist.

BVerfGE 125, 260 (Vorratsdatenspeicherung)

Leitsatze: 1. Eine sechsmonatige, vorsorglich anlasslose Speicherung von Telekommunikations-
verkehrsdaten durch private Diensteanbieter, wie sie die Richtlinie 2006/24 /EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 15.3.2006 (ABIEU Nr. L 105 vom 13.4.20086, S. 54;
im Folgenden: Richtlinie 2006 /24 /EG) vorsieht, ist mit Art. 10 GG nicht schlechthin unverein-
bar; auf einen etwaigen Vorrang dieser Richtlinie kommt es daher nicht an.

2. Der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit verlangt, dass die gesetzliche Ausgestaltung einer
solchen Datenspeicherung dem besonderen Gewicht des mit der Speicherung verbundenen
Grundrechtseingriffs angemessen Rechnung tragt. Erforderlich sind hinreichend anspruchsvolle
und normenklare Regelungen hinsichtlich der Datensicherheit, der Datenverwendung, der
Transparenz und des Rechtsschutzes.

4. Hinsichtlich der Datensicherheit bedarf es Regelungen, die einen besonders hohen Sicher-
heitsstandard normenklar und verbindlich vorgeben. Es ist jedenfalls dem Grunde nach gesetz-
lich sicherzustellen, dass sich dieser an dem Entwicklungsstand der Fachdiskussion orientiert,
neue Erkenntnisse und Einsichten fortlaufend aufnimmt und nicht unter dem Vorbehalt einer
freien Abwagung mit allgemeinen wirtschaftlichen Gesichtspunkten steht.

5. Der Abruf und die unmittelbare Nutzung der Daten sind nur verhaltnismaBig, wenn sie tber-
ragend wichtigen Aufgaben des Rechtsguterschutzes dienen. Im Bereich der Strafverfolgung
setzt dies einen durch bestimmte Tatsachen begrindeten Verdacht einer schweren Straftat
voraus. Fur die Gefahrenabwehr und die Erfillung der Aufgaben der Nachrichtendienste dirfen
sie nur bei Vorliegen tatsachlicher Anhaltspunkte fur eine konkrete Gefahr fur Leib, Leben oder
Freiheit einer Person, fur den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder
fur eine gemeine Gefahr zugelassen werden.

6. Eine nur mittelbare Nutzung der Daten zur Erteilung von Auskunften durch die Telekommuni-
kationsdiensteanbieter Gber die Inhaber von Internetprotokolladressen ist auch unabhangig von
begrenzenden Straftaten- oder Rechtsguterkatalogen fur die Strafverfolgung, Gefahrenabwehr
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und die Wahrnehmung nachrichtendienstlicher Aufgaben zulassig. Fur die Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten kénnen solche Auskunfte nur in gesetzlich ausdrucklich benannten Fallen von
besonderem Gewicht erlaubt werden.

Literatur zur Vertiefung: Funke/Liidemann, Grundfille zu Art. 10 GG, JuS 2008,
780; Schwabenbauer, Kommunikationsschutz durch Art. 10 GG im digitalen Zeitalter,
AOR 2012, 1.

§ 34 Freiziigigkeit (Art. 11 GG)

,»(1) Alle Deutschen geniefSen Freiziigigkeit im ganzen Bundesgebiet.

(2) Dieses Recht darf nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes und nur fur die
Fille eingeschriankt werden, in denen eine ausreichende Lebensgrundlage nicht vor-
handen ist und der Allgemeinheit daraus besondere Lasten entstehen wiirden oder in
denen es zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitlich
demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes, zur Bekdmpfung von
Seuchengefahr, Naturkatastrophen oder besonders schweren Ungliicksfillen, zum
Schutze der Jugend vor Verwahrlosung oder um strafbaren Handlungen vorzubeugen,
erforderlich ist.“

Referenzen: Art. 15 Verf. LSA; Art. 45 EU-Grundrechtscharta; Art. 2 des 4. ZP EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Das auf den innerstaatlichen Bereich beschriankte Deutschengrundrecht hat in den
letzten Jahrzehnten immer mehr an Bedeutung verloren. Es findet auf europdischer
Ebene seine Ergianzung in Art. 21 AEUV, der ein allgemeines Freiziigigkeitsrecht

der Unionsbiirger normiert.

B) Schutzbereich
I.  Personeller Schutzbereich

Das Grundrecht kann nur von deutschen natiirlichen Personen in Anspruch
genommen werden. Eine Anwendung auf juristische Personen des Privatrechts
wird von der h.M. mit dem Hinweis auf den personalen Gehalt des Grundrechts
sowie den Schutz der juristischen Personen durch die Wirtschaftsgrundrechte abge-
lehnt. Unionsbiirger konnen sich nicht auf Art. 11 GG, wohl aber auf Art. 21
AEUV berufen.?!3

213 Dazu Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 4. Aufl., 2011, Art. 21 AEUV.
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II.  Sachlicher Schutzbereich

Freiziigigkeit ist die Moglichkeit, ,,an jedem Ort innerhalb des Bundesgebietes Auf-
enthalt und Wohnsitz zu nehmen® (BVerfGE 2, 266 [273]; 80, 137 [150]). Dabei
ist Aufenthalt die umfassendere Kategorie und bedeutet das Verweilen an einem
bestimmten Ort, wobei es nur um ein lingeres Verweilen geht (,,mindestens eine
Ubernachtung® — aber str.). Nur ein solches Verstindnis harmoniert mit dem sehr
engen Gesetzesvorbehalt.

Geschiitzt ist insbesondere der Wohnortwechsel innerhalb des Bundesgebietes
und innerhalb einer Gemeinde, die Einreise in das Bundesgebiet, nicht jedoch die
Ausreise. Auch das Verbleiben an einem Ort ist geschiitzt. Der Schutz erstreckt sich
auf die Mitnahme der personlichen Habe, nicht jedoch des berufsbezogenen Eigen-
tums (str.).

Umstritten ist, ob die rein berufliche Niederlassung und Ortsverinderung
erfasst wird. Die h.M. lehnt dies ab und ordnet diese Freiheit Art. 12 GG zu mit
dem Hinweis, dort werde ausdriicklich von der Freiheit der Arbeitsplatzwahl
gesprochen.

C) Eingriff

Nach Ansicht des BVerwG schiitzt das Grundrecht vor direkten, imperativen Ein-
griffen, nicht aber vor mittelbaren und faktischen Belastungen (BVerwGE 64, 153
[159]). So soll etwa die Ausweisung von Familienangehorigen oder die Erhebung
von wohnortbezogenen Abgaben nicht als Eingriff zu qualifizieren sein. Das Bun-
desverfassungsgericht widerspricht dem mit Recht (BVerfGE 110, 177 [191]). Es
ist kein Grund ersichtlich, von den allgemeinen Grundrechtslehren abzuweichen
und am klassischen Eingriffsbegriff festzuhalten.

D) Schranken

Eine Beschrinkung des Grundrechts ist nach den qualifizierten Anforderungen des
Abs. 2 durch und aufgrund eines Gesetzes zulissig. Neben den ausdriicklich
genannten Beschriankungsgriinden kommt zudem eine Beschrinkung zugunsten
von kollidierenden Rechtswerten von Verfassungsrang in Betracht. Zusitzlich ist
Art. 17a Abs. 2 GG zu beachten. Es gilt das Zitiergebot.
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Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 2, 266 (272 ff.) (Notaufnahme)

BVerfGE 6, 32 (34 ff.) (Elfes-Urteil)

Leitsatz 1: Art. 11 GG betrifft nicht die Ausreisefreiheit.

Leitsatz 2: Die Ausreisefreiheit ist als AusfluB der allgemeinen Handlungsfreiheit durch Art. 2
Abs. 1 GG innerhalb der Schranken der verfassungsmaBigen Ordnung gewahrleistet.

S. 34 ff.: Art. 11 Abs. 1 GG gewahrleistet die Freizugigkeit ,im ganzen Bundesgebiet”. Schon
dieser Wortlaut spricht nicht dafur, daB auch ein Grundrecht auf freie Ausreise aus dem Bun-
desgebiet gewahrt werden sollte. Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift gibt dafur kei-
nen Anhalt. Im Parlamentarischen Rat wurde die Frage erortert (und schlielich verneint), ob
man Auswanderungsfreiheit in den Grundrechtskatalog aufnehmen solle (...); tber die Ausrei-
sefreiheit wurde nicht gesprochen.

Das Grundrecht der Freizigigkeit darf nur unter bestimmten in Art. 11 Abs. 2 GG einzeln auf-
gefuhrten Voraussetzungen gesetzlich eingeschrankt werden. Bei der Formulierung der Ein-
schrankungstatbestande hat der Grundgesetzgeber offensichtlich an Beschrankungen der
innerstaatlichen Freizugigkeit gedacht; die herkémmlichen und sachgerechten Beschrankungen
der Ausreisefreiheit sind nicht erwahnt.

Literatur zur Vertiefung: Frenzel, Grundfille zu Art. 11 GG, JuS 2011, 595 ff.

§ 35 Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

»(1) Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes ge-
regelt werden.

Referenzen: Art. 16 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 15 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

Fallbeispiel Werbeverbot fiir Apotheker

A ist seit mehreren Jahren als Apotheker tatig. Zur Belebung des Geschéfts schaltete A in den
Jahren 2004 - 2005 ca. 50 Zeitungsinserate, in denen er fur ein bekanntes Knoblauchpraparat
sowie fur Nerventee warb. Ferner verteilte A \Werbeblatter innerhalb und auBerhalb der Apo-
theke, in denen er Fitnesstipps ,Fur mehr Schwung im Frahjahr” gab. SchlieBlich sponserte er
den ortlichen FuBballverein, auf dessen Trikots der Name der Apotheke des A aufgedruckt wur-
de. Das zustandige Berufsgericht verurteilte A daraufhin gemal § 58 Landesheilberufsgesetz
(LandesheilberufsG) wegen der Verletzung von Berufspflichten zu einer GeldbuBe in Hohe von
2000 €. Es stutzte sich dabei auf die von der zustandigen Apothekerkammer nach § 26 Lan-
desheilberufsG erlassene ,Berufsordnung der Apotheker®, in deren § 20 es heif3t:

,(1) Werbung, die nach Form, Inhalt oder Haufigkeit tbertrieben wirkt, ist unzulassig.
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(2) Unabhangig von Absatz 1 sind unzulassig
- der Versand von \Werbebriefen sowie
- die Verteilung von Flugblattern und Werbeblattern auBerhalb der Apotheke.”

Nachdem die Entscheidung auch durch das in letzter Instanz zusténdige Landesberufsgericht
bestatigt wurde, erhebt A Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht. \Wie wird
dieses entscheiden?

Fallbeispiel Gesetzliche Altersgrenze fiir vertragsarztliche Zulassung

Zur Sicherstellung der Qualitat der arztlichen Versorgung wird in das Sozialgesetzbuch (SGB)
die Vorschrift des § 97 Abs. 7 eingefugt, wonach die arztliche Zulassung zur gesetzlichen Kran-
kenversicherung unter Wahrung einer begrenzten Ubergangsfrist mit Vollendung des 68. Le-
bensjahres erlischt. Der 50-jahrige Arzt A, ein niedergelassener Allgemeinmediziner mit eigener
Praxis, sieht sich durch diese Regelung in seinem Grundrecht aus Art. 12 GG verletzt. Nach
Inkrafttreten der Norm erhebt A Verfassungsbeschwerde. Mit Erfolg?

Fallbeispiel Zulassung von Taxiunternehmen

T machte in der Stadt S einen Taxibetrieb errichten. Sein Antrag auf Erteilung der erforderlichen
Genehmigung nach § 13 Personenbeforderungsgesetz (PBefG) wird von der zustandigen Behor-
de mit der Begrundung zuriickgewiesen, dass der ortliche Markt bereits deutlich tbersattigt sei
und die Zulassung weiterer Taxiunternehmen daher zu einem ruintsen Wettbewerb zwischen
den Unternehmen fuhren musse. Die Beharde beruft sich dabei auf § 13 Abs. 4 PBefG, in dem
es heift:

,Beim Verkehr mit Taxen ist die Genehmigung zu versagen, wenn die 6ffentlichen Verkehrsinter-
essen dadurch beeintrachtigt werden, dass durch die Austubung des beantragten Verkehrs das
ortliche Taxengewerbe in seiner Funktionsfahigkeit bedroht wird.”

Nach erfolglosem Widerspruch erhebt T gegen die Entscheidung der Beharde Klage zum Ver-
waltungsgericht. Das Verwaltungsgericht halt die Regelung des § 13 Abs. 4 PBefG fur verfas-
sungswidrig und legt die Norm dem BVerfG zur Entscheidung vor. Wie wird das BVerfG
entscheiden?

A) Bedeutung des Grundrechts

Das Grundrecht der Berufs- und Unternehmerfreiheit stellt eines der beiden zentra-
len Wirtschaftsgrundrechte dar und bezieht sich in einem umfassenden Sinne auf
die Erwerbstitigkeit sowie die vorgelagerte Phase der beruflichen Qualifikation.
Zugleich schiitzt es die mit der Berufstitigkeit verbundene Personlichkeitsentfal-
tung. In seiner Variante der Berufsausiibungsfreiheit unterliegt das Grundrecht
einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt, der weitreichende Beschrinkungen ermog-
licht. Die einschldgige grofsziigige Rechtsprechung des BVerfG hat in der Literatur
eine scharfe Kritik hervorgerufen, die vom ,,Abschied von einem Grundrecht“
spricht. Kontrovers diskutiert wird auch, ob und in welcher Weise Art. 12 Abs. 1
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GG private Unternehmen vor der Konkurrenz 6ffentlicher Unternehmen sowie vor
staatlichen Produktwarnungen und -bewertungen schiitzt.

B) Schutzbereich

1.  Personeller Schutzbereich

Es handelt sich um ein Deutschengrundrecht, das sowohl natiirliche als auch inlan-
dische juristische Personen des Privatrechts in Anspruch nehmen konnen. Auslin-
der konnen sich auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Vor dem Hintergrund des gemein-
schaftsrechtlichen Diskriminierungsverbots ist allerdings umstritten, inwiefern sich
Unionsbiirger unmittelbar auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen konnen.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Unter Beruf versteht man jede auf Dauer berechnete Tatigkeit, die der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient (BVerfGE 7, 377 [397]. — Die friiher
oft verwendete Formulierung ,erlaubte“ Tatigkeit war irrefithrend, da auch die
Verbotsnormen am Grundrecht zu messen sind). Das Grundrecht hat eine wirt-
schaftlich-existenzsichernde und eine die Personlichkeitsentfaltung im Bereich der
beruflichen Betitigung sichernde Komponente. Letztere spielt bei juristischen Per-
sonen jedoch keine Rolle und kann zu Differenzierungen zwischen den verschie-
denen Arten von Grundrechtstragern fihren. Der Begriff Beruf ist entwicklungsof-
fen zu verstehen und erfasst auch atypische Betitigungsformen. Auf Dauer
berechnet ist eine nicht nur voriibergehende oder gelegentliche Tatigkeit. Der
Schaffung der Lebensgrundlage dienen auch Nebentitigkeiten.

Der Wortlaut unterscheidet zwischen der Berufswahl- und der Berufsausii-
bungsfreiheit. Fur die Abgrenzung ist es von Bedeutung, wodurch ein selbstén-
diges Berufsbild konstituiert wird. So stellt sich etwa die Frage, ob die Zulassung
als Kassenarzt als Zulassung zum selbstandigen Beruf Kassenarzt zu qualifizieren
ist, oder ob es sich dabei nur um eine Form der Ausiibung des Arztberufes handelt.
Kriterien sind insoweit, ob es einer besonderen Ausbildung oder einer Priifung
bedarf sowie die wirtschaftliche Bedeutung der Tatigkeitsform. Ein bisheriger Teil
eines Berufes kann durch geidnderte Umstiande zu einem eigenstandigen Beruf wer-
den (BVerfGE 97, 12 [32 f.]).

Im Bereich der Berufswahl unterscheidet das BVerfG zwischen subjektiven
Zulassungsregelungen, die an personliche Merkmale wie den Nachweis bestimm-
ter Kenntnisse und Fihigkeiten sowie die Zuverldssigkeit ankniipfen, sowie objek-



234 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

tiven Zulassungsregelungen, die der Marktregulierung dienen. Letztere stellen den
schérfsten Eingriff dar.

Das Grundrecht schiitzt vor normativen und faktischen Eingriffen. Normative
Eingriffe miissen aber eine berufsregelnde Tendenz objektiv erkennen lassen. Das
ist vor allem bei Normen des Steuerrechts, die sich oft auf die Berufsausiibung aus-
wirken, nur selten der Fall. Geschiitzt werden auch die Werbung und die Wettbe-
werbsfreiheit.

Staatlich gebundene Berufe (z.B. Notare) und Offentlicher Dienst fallen grund-
satzlich auch in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG, doch miissen in diesem
Bereich zusitzlich die speziellen Regelungen des Art. 33 GG berticksichtigt werden,
die Art. 12 GG teilweise erginzen und iiberlagern, insbesondere weitergehende
Beschrankungen erlauben.

C) Schranken

Art. 12 Abs. 1S. 2 GG enthalt fiir die Berufsaustibung einen allgemeinen Gesetzes-
vorbehalt. Diesen hat das BVerfG gegen den klaren Wortlaut auf die Berufswahl-
freiheit ausgedehnt. Zutreffender ist es, insoweit von einem Verfassungsvorbehalt
auszugehen.

Die Anforderungen, die bei einer Beschrinkung des Grundrechts zu beachten
sind, hat das BVerfG in der sogenannte 3-Stufen-Lehre formuliert (BVerfGE 7, 377
[397 f£.]). Danach gilt:

1.  Beschrinkungen der Freiheit der Berufsausiibung sind zugunsten von ver-
niinftigen Erwégungen des Gemeinwohls zulissig.

2.  Subjektive Zulassungsbeschrinkungen konnen zugunsten von gewichtigen
Gemeinwohlbelangen vorgenommen werden (z.B. Sicherheitsstandards).

3.  Objektive Zulassungsbeschrinkungen sind nur zugunsten von iiberragend
wichtigen Gemeinwohlbelangen zugelassen (z.B. Volksgesundheit bei der
Beschriankung der Arztzulassung oder Funktionsfihigkeit des Verkehrswe-
sens bei Beschriankung der Vergabe von Bus- und Taxikonzessionen).

Die 3-Stufen-Lehre ist dynamisch zu handhaben. Vor allem bei schweren Eingriffen
in die Freiheit der Berufsausiibung, die in ihren praktischen Auswirkungen einer
Berufswahlregelung gleichkommen, miissen hohere Anforderungen erfiillt werden
(BVerfGE 16, 147 [167]).



§ 35 Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) 235

Beschrinkungen miissen durch oder aufgrund eines Gesetzes vorgenommen
werden. Blofse Standesrichtlinien von berufsstindischen Kammern, die nicht auf
einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung beruhen und nicht durch eine
Kammersatzung geregelt sind, reichen nicht aus (BVerfGE 76, 171 [185]).

D) Einzelfragen

Aus Art. 12 GG kann kein Grundrecht auf Arbeit im Sinne eines Leistungsrechts
abgeleitet werden. Die Norm kann aber als Grundlage fiir die Rechtfertigung von
sozialstaatlichen Forderungsprojekten im Bereich der Bekdmpfung der Arbeits-
losigkeit und der Verbesserung der Arbeitsbedingungen herangezogen werden.

Bei wirtschaftslenkenden MaBnahmen raumt das BVerfG dem Gesetzgeber
einen weiten Gestaltungsspielraum ein und fiihrt nur eine Vertretbarkeitskontrolle
durch.

Nach st. Rspr. schiitzt Art. 12 GG nicht vor einem Eingriff durch Konkurrenz
und zwar weder vor der Konkurrenz privater noch staatlicher Unternehmen. Etwas
anderes soll nur gelten, wenn es zu einem Verdringungswettbewerb kommt.
Gegeniiber privaten Unternehmen schiitzen insoweit die Vorschriften des UWG
und des GWB. Wird eine bislang zugelassene berufliche Betitigung verboten, so
kann dies unter Umstidnden eine Entschéadigungspflicht auslosen oder eine ange-
messene Ubergangsregelung erforderlich machen, wenn dadurch ansonsten beson-
dere, unbillige Hirten entstehen (BVerfGE 64, 72 [83 f.]).

Losungshinweise Werbeverbot fiir Apotheker — nach BVerfG, NJW 1996, 3067

Die (Urteils-)Verfassungsbeschwerde des A ist begrundet, wenn die Entscheidung des Berufs-
gerichts spezifisches Verfassungsrecht verletzt, entweder weil die ihr zugrunde liegenden Nor-
men nicht verfassungsmaBig sind (1) oder weil das Berufsgericht bei der Auslegung und
Anwendung dieser Normen die Tragweite einschlagiger Grundrechte verkannt oder durch das
Auslegungsergebnis selbst die geltend gemachten Grundrechte verletzt hat (2).

Bei der Entscheidung des Berufsgerichts handelt es sich um einen Eingriff in die Freiheit der
Berufsausubung, denn zur Berufsfreiheit ,gehort nicht nur die berufliche Praxis selbst, sondern
auch jede Téatigkeit, die mit der Berufsaustbung zusammenhéangt und dieser dient. Sie schliet
die AuBendarstellung von selbstandig Berufstatigen ein, soweit sie auf die Férderung des beruf-
lichen Erfolgs ausgerichtet ist. Staatliche MaBnahmen, die geschéftliche oder berufliche Wer-
bung beschranken, sind Eingriffe in die Freiheit der Berufsaustubung.”

(1) Bei der Berufsordnung der Apotheker handelt es sich um ein formell verfassungsmaBiges
Gesetz zur Regelung der Berufsaustibung nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. § 20 der Berufsord-
nung der Apotheker ist materiell verfassungsgemaB, wenn er durch ausreichende Grunde des
Gemeinwohls gerechtfertigt ist und wenn er dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entspricht.
Werbeverbote bzw. Werbebeschrankungen ,sollen das berufliche Verantwortungsgefuhl ebenso
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starken wie das Vertrauen der Offentlichkeit in den Berufsstand. Dem Apotheker ist die Sicher-
stellung der Arzneimittelversorgung der Bevolkerung tiberantwortet. Die Bevélkerung soll darauf
vertrauen, dass der Apotheker - obwohl auch Gewerbetreibender - sich nicht von Gewinnstre-
ben beherrschen lasst, sondern seine Verantwortung im Rahmen der Gesundheitsberufe wahr-
nimmt. In diesem Sinn sollen die \Werbeverbote dem Arzneimittelfehlgebrauch entgegenwirken
und die ordnungsgemaBe Berufsausubung starken. Insbesondere soll das Vertrauen der Bevol-
kerung in die berufliche Integritdt der Apotheker erhalten und geférdert werden.” Dies ist ein
legitimer 6ffentlicher Zweck fur die Regelung der Berufsaustbung. Das Verbot des § 20 Abs. 1
der Berufsordnung der Apotheker von nach Form, Inhalt oder Haufigkeit tbertriebener \Werbung
ist geeignet, erforderlich und zumutbar, um diesen Zweck zu erreichen. Folglich ist diese Rege-
lung materiell verfassungsgemaR. Das in § 20 Abs. 2 geregelte pauschale Verbot bestimmter
Werbetrager hingegen ist schon nicht geeignet, um den damit verfolgten Zweck zu erreichen.
Denn es ist nicht ersichtlich, dass die genannten Werbemittel ,generell geeignet waren, das
Vertrauen der Offentlichkeit in die berufliche Integritat des Werbenden zu schmalern.” Vielmehr
ist im Einzelfall anhand des gewahlten Werbetragers und der Werbeaussage zu untersuchen,
ob das Vertrauen in die Apothekerschaft beeintrachtigt wird. Insofern ist § 20 Abs. 2 der Be-
rufsordnung der Apotheker nicht verhaltnismaBig und damit verfassungswidrig, so dass das
Berufsgericht seine Entscheidung nicht auf diese Regelung hatte stutzen durfen.

(2) SchlieBlich kannte das Berufsgericht bei der Auslegung des § 20 Abs. 1 der Berufsordnung
der Apotheker die Tragweite des Art. 12 Abs. 1 GG nicht hinreichend bertcksichtigt haben und
dadurch unverhaltnismaBig beschrankt haben. Die Veroffentlichung von 50 Zeitungsinseraten
innerhalb von zwei Jahren kann aufgrund der nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gebotenen grund-
rechtsfreundlichen Auslegung nicht als nach ihrer Haufigkeit tbertriebene Werbung angesehen
werden. Denn die Verdéffentlichung von zwei Inseraten pro Monat liegt weit unterhalb der Schwel-
le, die im seridsen Einzelhandel tblich geworden ist, und kann nicht als typisch kaufméannisches
Gebaren bezeichnet werden. Unter grundrechtlichen Gesichtspunkten kann auch nicht die Wer-
bung auf FuBballtrikots als ihrer Form und ihrem Inhalt nach als tbertrieben eingeordnet werden.
Denn der Sportler als \Werbetrager gehort inzwischen zum alltaglichen Erscheinungsbild. Au-
Berdem weisen zahlreiche in Apotheken vertriebene Artikel des Randsortiments Bezug zum
Sport im Sinne von Fitness und Gesunderhaltung, aber auch zu den alltaglichen Risiken des
Sports auf.

Die Verfassungsbeschwerde des A ist mithin begrindet.

Zur Vertiefung: BVerwG, NJW 2001, 3425 ff.

Losungshinweise Gesetzliche Altersgrenze fiir vertragsarztliche Zulassung —
nach BVerfG, NJW 1998, 1776

Die unmittelbar gegen ein Gesetz erhobene Verfassungsbeschwerde des A ist zulassig, weil A
schon zum gegenwartigen Zeitpunkt durch die angegriffene Vorschrift zu Dispositionen im Hin-
blick auf die Praxisubergabe und Altersversorgung verpflichtet ist, die nach dem Erreichen der
Altersgrenze nicht mehr ruckgangig gemacht werden kénnen. Insofern kann er nicht auf den
Rechtsweg vor den Fachgerichten verwiesen werden.

Die Verfassungsbeschwerde ist jedoch unbegrindet. Die Tatigkeit als Arzt ist ein Beruf i.S.d.
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG, weil sie auf Dauer angelegt ist, der Schaffung und Erhaltung der
Lebensgrundlage dient und nicht schlechthin sozialschadlich ist. Aufgrund der Anordnung des
Erléschens der Kassenarztzulassung kann A einem Teil seiner Tatigkeit nicht mehr nachgehen,
so dass § 97 Abs. 7 SGB eingreift. Fraglich ist, ob es sich hierbei um eine Regelung der Be-
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rufsaustibung oder der Berufswahl handelt. ,Nach der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG
trifft ein gesetzlicher Ausschluss von der vertragsarztlichen Tatigkeit — wie hier mittels der Al-
tersgrenze — lediglich die Berufsausubung des Arztes [..]." Denn die Zulassung erlischt nur far
die Behandlung von Kassenpatienten. Privatpatienten kannen weiterhin behandelt werden. Da
es jedoch kein eigenstandiges Berufsbild des ,Kassenarztes” gibt, liegt kein Eingriff in die Berufs-
wahlfreiheit vor. Der gesetzliche Ausschluss ,kammt jedoch wegen seiner Auswirkungen auf die
Maglichkeit, arztlich tatig zu sein, im Hinblick auf die Anzahl der in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung Versicherten einer Beschrankung der Berufswahlfreiheit gleich.” Die Altersgrenze als
subjektive Zulassungsbeschrankung ist nur zuldssig, wenn sie dem Schutz eines besonders wich-
tigen Gemeinschaftsgutes dient. Dies ist die Einddmmung von Gefahrdungen der Gesundheit der
Versicherten, die von &lteren nicht mehr voll leistungsfahigen Berufstatigen ausgehen. Die Re-
gelung ist auch verhéaltnismaBig. Insbesondere ist sie erforderlich, weil der Gesetzgeber auf-
grund des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums nicht darauf beschrankt ist, eine individuelle
Leistungsprifung anzuordnen.

Zur Vertiefung: BVerfGE 9, 338; 64, 72.

Losungshinweise Zulassung von Taxiunternehmen — nach BVerfGE 11, 168

Die zulassige Normenkontrolle ist nach Art. 100 GG begriindet, wenn § 13 Abs. 4 PBefG ge-
gen das Grundgesetz, insbesondere gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstoft.

Die gewerbliche Personenférderung in Form eines Taxiunternehmens ist ein Beruf i.S.d.
Art. 12 Abs. 1 GG. Das in § 13 Abs. 4 PBefG geregelte Erfordernis einer Genehmigung fur die
Errichtung eines Taxibetriebs ist ein Eingriff in die Berufswahlfreiheit, weil dadurch der Zugang
zu diesem Beruf an sich betroffen ist. Dartber hinaus ist das Abstellen auf die &ffentlichen
Verkehrsinteressen eine objektive Voraussetzung der Zulassung, ,die nichts mit der person-
lichen Qualifikation des Berufsanwarters zu tun [hat] und auf die er keinen Einfluss nehmen
kann.” Es handelt sich mithin um eine objektive Berufszulassungsbeschrankung in Form einer an
einer Bedurfnisprufung ausgerichteten Kontingentierung von Taxikonzessionen. Nach der Stu-
fenlehre des BVerfG ist diese zulassig, wenn sie zur Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren fur ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwingend
geboten ist. Nach der Ansicht des BVerfG besteht in der ,Existenz- und Funktionsfahigkeit des
Droschkenverkehrs ein wichtiges Interesse der Allgemeinheit”, weil sie ,die notwendige, von kei-
nem anderen Verkehrstrager tbernehmbare Erganzung des o6ffentlichen Linien- und StraBen-
bahnverkehrs" darstellen. Bei einem unkontrollierten Eindringen neuer Unternehmen wurde
jedoch das Taxigewerbe durch einen ruinosen Wettbewerb in seiner Existenz bedroht. Folglich
ist nach der Ansicht des BVerfG § 13 Abs. 4 PBefG mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Diese
Argumentation des BVerfG wird in der Literatur mit dem Verweis darauf kritisiert, dass sich der
Berufszugang durch Marktmechanismen regulieren kann. Daher wird die erforderliche hochst-
wahrscheinliche und nachweisbare Gefahr fur ein uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut ab-
gelehnt, so dass die Regelung des § 13 Abs. 4 PBefG wegen VerstoBes gegen
Art. 12 Abs. 1 GG verfassungswidrig ist. Je nach vertretener Ansicht ist die konkrete Normen-
kontraolle mithin unbegrundet bzw. begrindet.

Literatur zur Vertiefung: Frotscher/Brecht, Jura 1984, 612 ff.; Kimms, JuS 2001,
664 ff.; zur Stufenlehre Brandt, JA 1998, 82 ff.



238 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 7, 377 (397 ff.) (Apotheken-Urteil)

Leitsatz 2: Der Begriff ,Beruf‘ in Art. 12 Abs. 1 GG umfaBt grundséatzlich auch Berufe, die
Tatigkeiten zum Inhalt haben, welche dem Staate vorbehalten sind, sowie ,staatlich gebundene”
Berufe. Doch gibt und erméglicht fur Berufe, die ,6ffentlicher Dienst” sind, Art. 33 GG in weitem
Umfang Sonderregelungen.

Leitsatz 3: Wenn eine Tatigkeit in selbstandiger und in unselbstandiger Form ausgetibt werden
kann und beide Formen der Austbung eigenes soziales Gewicht haben, so ist auch die Wahl der
einen oder anderen Form der Berufstatigkeit und der Ubergang von der einen zur anderen eine
Berufswahl im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG.

Leitsatz 5: Die Regelungsbefugnis nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erstreckt sich auf Berufsaus-
Ubung und Berufswahl, aber nicht auf beide in gleicher Intensitat. Sie ist um der Berufsaustbung
willen gegeben und darf nur unter diesem Blickpunkt allenfalls auch in die Freiheit der Berufswahl
eingreifen. Inhaltlich ist sie umso freier, je mehr sie reine Austbungsregelung ist, umso enger
begrenzt, je mehr sie auch die Berufswahl beruhrt.

Leitsatz 6: Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schiitzen, der Regelungsvorbehalt
ausreichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Aus der Notwendigkeit, bei-
den Forderungen gerecht zu werden, ergibt sich fur das Eingreifen des Gesetzgebers ein Gebot
der Differenzierung etwa nach folgenden Grundséatzen:

a) Die Freiheit der Berufsaustbung kann beschrankt werden, soweit verninftige Erwagungen
des Gemeinwohls es zweckmaBig erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz beschrankt sich
auf die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa tbermaBig belastender und nicht zumut-
barer Auflagen.

b) Die Freiheit der Berufswahl darf nur eingeschrankt werden, soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsguter es zwingend erfordert. Ist ein solcher Eingriff unumganglich, so
muB der Gesetzgeber stets diejenige Form des Eingriffs wahlen, die das Grundrecht am wenigs-
ten beschrankt.

c) Wird in die Freiheit der Berufswahl durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen fur die
Aufnahme des Berufs eingegriffen, so ist zwischen subjektiven und objektiven Voraussetzungen
zu unterscheiden: fur die subjektiven Voraussetzungen (insbesondere Vor- und Ausbildung) gilt
das Prinzip der VerhaltnismaBigkeit in dem Sinn, daB sie zu dem angestrebten Zweck der ord-
nungsmaBigen Erfullung der Berufstatigkeit nicht auBer Verhaltnis stehen durfen. An den Nach-
weis der Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind besonders strenge
Anforderungen zu stellen; im allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer oder hochstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren fur ein tberragend wichtiges Gemeinschaftsgut diese MaBnah-
me rechtfertigen kannen.

d) Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG mussen stets auf der ,Stufe” vorgenommen
werden, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufswahl mit sich bringt; die nachste
,Stufe” darf der Gesetzgeber erst dann betreten, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit dargetan
werden kann, dal die befurchteten Gefahren mit (verfassungsmaBigen) Mitteln der vorausge-
henden ,Stufe” nicht wirksam bekampft werden kannen.

BVerfGE 11, 30 (39 ff.) (Kassenarzt-Urteil)
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BVerfGE 30, 292 (312 ff.) (Erddlbevorratung)
BVerfGE 93, 213 (215 ff.) (Rechtsanwaltszulassung)
BVerfGE 104, 357 ff. (verkaufsoffene Sonntage)

S. 364 f.: Zu den Rahmenbedingungen der Berufsaustubung gehoren fur Verkaufsstellen jeder
Art die Regelungen uber die Ladenéffnungszeiten. Die angegriffene Norm greift in die Berufs-
ausubung ein; sie schrankt die Offnungszeiten fur Apotheken noch tber das fur den allgemeinen
Handel geltende Mal hinaus ein und verkirzt das grundséatzlich vorhandene generelle Offnungs-
recht der Apotheken (..) auf die (...) fur einzelne Apotheken angeordnete Dienstbereitschaft.
Gesetzliche Eingriffe in die Freiheit der Berufsaustubung sind nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar, wenn sie durch hinreichende Grunde des Gemeinwohls gerechtfertigt sind. Die aus
Grunden des Gemeinwohls unumganglichen Beschrankungen des Grundrechts stehen unter
dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit (...). Eingriffe in die Berufsfreiheit durfen deshalb nicht weiter
gehen, als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern (...). Eine sowohl den Frei-
heitsanspruch des Berufstatigen wie die Schutzbedurftigkeit der Gemeinschaft berucksichti-
gende Losung kann nur in Abwagung der Bedeutung der einander gegenuberstehenden und
maglicherweise einander widerstreitenden Interessen gefunden werden.

BVerfGE 110, 141 (156 ff.) (Verbot von Kampfhunden)

Das in dieser Vorschrift niedergelegte Einfuhr- und Verbringungsverbot ist (...) vor allem am
MaBstab der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG zu tberprifen.

b) Das Einfuhr- und Verbringungsverbot (...) greift in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
ein. Es lasst zwar die Freiheit unberthrt, den Beruf des Hundezuchters zu wahlen. Wohl aber
wird die Austibung der Hundezucht durch die betroffenen Beschwerdefuhrer (...) beeintrachtigt.
Sie kénnen Hunde der Rassen (...), die sie fur ihren Zuchtbetrieb benétigen, nicht mehr im
Ausland erwerben. Insoweit kommt dem Einfuhr- und Verbringungsverbot berufsregelnde Ten-
denz zu. (...)

§ 2 Abs. 1 Satz 1 HundVErbrEinfG dient wichtigen Gemeinwohlbelangen. Ziel der Regelung (...)
ist es, die landesrechtlichen Regelungen zu ergénzen, die das Leben und die Gesundheit von
Menschen vor den von gefahrlichen Hunden und dem Verhalten ihrer Halter ausgehenden Ge-
fahren schutzen soll. Es soll sichergestellt werden, dass die Bestimmungen, die von den Landern
im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenzen fur die offentliche Sicherheit und Ordnung erlas-
sen worden sind, nicht durch die Einfuhr gefahrlicher Hunde aus anderen Staaten in das Inland
unterlaufen werden.

BVerfGE 110, 274 (291 ff.) (Okosteuer)

S. 295 f.: Sowohl der Entstehungstatbestand der Stromsteuer (...]) als auch der mineraldlsteu-
errechtliche Entstehungstatbestand machen deutlich, dass nicht die unternehmerische Téatigkeit
der Erzeugung von Strom und Mineraldl, sondern der Verbrauch dieser Wirtschaftsgiter be-
steuert wird. Die Steuer wird bei den Stromversorgern und den Inhabern des Mineraltlsteuer-
lagers als denjenigen Unternehmen erhoben, die das Verbrauchsgut fur die allgemeine
Nachfrage anbieten; sie sind Schuldner der Steuern. Diese sind aber auf Uberwalzung auf den
Verbraucher angelegt (...). Insoweit gentgt die Moglichkeit einer kalkulatorischen Umwalzung in
dem Sinne, dass der Steuerpflichtige den von ihm gezahlten Betrag in die Kalkulation seiner
Selbstkosten einstellen und hiernach die zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit seines
Unternehmens geeigneten MaBnahmen - Preiserhthungen, Umsatzsteigerung, oder Senkung
der sonstigen Kosten - treffen kann. (...).
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Der Umstand, dass der Gesetzgeber mit der Einfuhrung der Stromsteuer und der Erhéhung der
Mineraldlsteuer auch Lenkungsziele verfolgt, begegnet keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Die gezielte Hoherbelastung bestimmter steuerlicher Verbrauchstatbestande kann insbe-
sondere auch durch umweltpolitische Zwecke gerechtfertigt werden.

BVerfGE 111, 10 (27 ff.) (Ladenschlussgesetz)

S: 38 f.: Das Grundgesetz lasst dem Gesetzgeber im Zusammenhang mit Berufsaustbungsre-
gelungen ein erhebliches MaB an Freiheit und rédumt ihm bei der Festlegung der zu verfolgenden
berufs-, arbeits- oder sozialpolitischen Ziele und der zur Zielverwirklichung einzusetzenden Mittel
eine ebenso weite Gestaltungsmaglichkeit ein wie bei der Bestimmung wirtschaftspolitischer
Ziele (...). Der Gesetzgeber durfte zum Schutz der Ladenangestellten im Hinblick auf die Vertei-
lung der Arbeitszeit im Tagesablauf und zum Schutz vor Nachtarbeit die Berufsausubung der
Inhaber von Einzelhandelsgeschaften einschranken.

BVerfGE 111, 191 (213 ff.) (Notarkassen)

S. 213 f.: Der Schutz des Grundrechts ist einerseits umfassend angelegt, schutzt aber ande-
rerseits nur vor solchen Beeintrachtigungen, die gerade auf die berufliche Betatigung bezogen
sind. (...). Die Berufsfreiheit ist aber dann berthrt, wenn sich die MaBnahmen zwar nicht auf
die Berufstatigkeit selbst beziehen, aber die Rahmenbedingungen der Berufsausubung veran-
dern und infolge ihrer Gestaltung in einem so engen Zusammenhang mit der Austbung des
Berufs stehen, dass sie objektiv eine berufsregelnde Tendenz haben.

Eine solch enge Verbindung kann zwischen einer beruflichen Tatigkeit und der Erhebung von
Steuern oder Abgaben vorhanden sein (...). Abgabelasten stehen zwar oft nur in einem losen
Zusammenhang mit der Berufstatigkeit, so dass sie die eigentliche Berufsaustbung nicht beein-
flussen und der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG nicht berthrt ist (...). Dient aber eine nach
einem einheitlichen MafBstab erhobene Abgabe mehreren Zwecken mit unterschiedlich inten-
sivem Berufsbezug, ist die durch sie verursachte Belastung insgesamt an Art. 12 Abs. 1 GG
zu messen, wenn ihre Verwendung in erheblicher Weise auf die Berufsaustbung zurtickwirkt.

BVerfGE 111, 366 (372 ff.) (Klagebefugnis von Steuerberaterkammern)
BVerfG DVBI. 2006, 244 (Meisterzwang) (vgl. dazu Rieger, DOV 2006, 685)

S. 245: Mit der Normierung des Meisterzwangs 1953 verfolgte der Gesetzgeber (...) zwei Ziele:
Es sollten der Leistungsstand und die Leistungsfahigkeit des Handwerks erhalten und die Aus-
bildung qualifizierten Nachwuchses fur die gesamte gewerbliche Wirtschaft gesichert werden
(...). Das BVerfG hat diese (...) Ziele als wichtige Gemeinwohlbelange gebilligt (...).

Fur das gesetzgeberische Ziel der Qualitatssicherung handwerklicher Leistungen erscheint je-
doch zweifelhaft, ob der groBe Befahigungsnachweis unter den veranderten rechtlichen und
wirtschaftlichen Umstanden gegen Ende des vergangenen Jahrhunderts weiterhin als verhalt-
nismaBig angesehen werden konnte. (...). Der groBe zeitliche und finanzielle Aufwand, den die
Meisterprufung erfordert (...), musste mit Blick auf die Erhaltung des Leistungsstandes und der
Leistungsfahigkeit des Handwerks noch immer zumutbar sein.

Die Zumutbarkeit steht in Frage, weil sich fur den hier maBgeblichen Zeitraum durch die wach-
sende Konkurrenz aus dem EU-Ausland eine erhebliche Veranderung der Umstande ergeben
hatte. Nach den (...) Stellungnahmen (...) standen zumindest in den grenznahen Gebieten deut-
sche Handwerker in ernsthafter Konkurrenz mit Handwerkern aus anderen EU-Staaten. Hierbei
war nach § 9 HwWO a.F. i.V. mit der VO uber die fur Staatsangehorige der tbrigen Mitgliedsstaa-
ten der EWG geltenden Voraussetzungen der Eintragung in die Handwerksrolle (...) fur Hand-
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werker aus dem EU-Ausland lediglich eine mehrjahrige Berufserfahrung mit herausgehobener
beruflicher Verantwortung, nicht dagegen eine dem Meistertitel entsprechende Qualifikation
Voraussetzung fur ein selbstandiges Tatigwerden in Deutschland. (...).

Die spurbare Konkurrenz aus dem EU-Ausland lasst bereits daran zweifeln, ob der groBe Befa-
higungsnachweis (...), weil er diese Anbieter nicht erreichte, zur Sicherung der in Deutschland
angebotenen Handwerkerleistungen noch geeignet sein konnte. Vor allem aber erscheint frag-
lich, ob angesichts des Konkurrenzdrucks noch die Aufrechterhaltung zuzumuten war, die ihnen
fur den Marktzugang in zeitlicher, fachlicher und finanzieller Hinsicht deutlich mehr abverlangte,
als ihren auslandischen Wettbewerbern auf dem deutschen Markt. Daher kénnte die Schwere
des Eingriffs, den der groBe Befahigungsnachweis fur ihren beruflichen Werdegang bedeutete,
zu dem - zunehmend verwischten - Ziel der Qualitatssicherung nicht l&anger in einem angemes-
senen Verhaltnis gestanden haben.

Praoblematisch scheint (...) die Erforderlichkeit der Regelung. (...). Das zur Verteidigung des
Meisterzwangs nahe liegende Argument, ohne den groBBen Befahigungsnachweis werde die An-
zahl der Meisterbetriebe im Handwerk zurtickgehen, so dass weniger Ausbilder zur Verfiigung
stunden, kann nur tberzeugen, wenn die Ausbildung ausschlieBlich Handwerksmeistern anver-
traut werden darf. (...). Obgleich der Gesetzgeber auch fur das novellierte Recht ausdrucklich
an dem Ziel der Ausbildungssicherung festhalt, hat er sich von der Vorstellung gelost, zur Aus-
bildung seien nur Handwerker mit bestandener Meisterprifung in der Lage. Nach der seit 2004
geltenden Fassung der HwO sind vielmehr berufserfahrene Gesellen (,Altgesellen”), die die Ein-
tragung in die Handwerksrolle nach § 7b HwO erreicht haben, (...) ebenfalls zur Ausbildung
fachlich geeignet, falls sie Teil IV der Meisterprufung (Nachweis der erforderlichen berufs- und
arbeitspadagogischen Kenntnisse, vgl. § 45 Abs. 3 HwO) oder eine gleichwertige Prufung be-
standen haben. Da entscheidende Veranderungen der wirtschaftlichen und rechtlichen Umstan-
de in den wenigen Jahren bis zur Novellierung des Handwerksrechts nicht zu erkennen sind,
kénnte angesichts dieser weniger belastenden Regelung die Erforderlichkeit auch bereits im hier
maBgeblichen Zeitraum entfallen sein.

BVerfG NVwZ 2009, 1030 (Holzabsatzfonds)
BVerfGE 122, 316 ff. (CMA-Pflichtabgabe)

Offentliche Abgaben greifen in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein, wenn sie in einem
engen Zusammenhang mit der Austubung eines Berufs stehen und objektiv eine berufsregelnde
Tendenz erkennen lassen [...) Die Forstabsatzfondsabgabe gemal § 10 Abs. 1 FAfG knupft
tatbestandlich unmittelbar an die Tatigkeit von Betrieben der Forstwirtschaft an, die inlandisches
Rohholz handeln, be- oder verarbeiten. Das Abgabenaufkommen dient der Férderung eines spe-
zifischen Marktes, und die Abgabepflichtigen werden wegen ihrer Beteiligung an diesem Markt
in Anspruch genommen. Eine solche Abgabenregelung greift in die Berufsfreiheit der Abgabe-
pflichtigen ein und ist nur aufgrund eines Gesetzes zulassig, das auch im Ubrigen mit der Ver-
fassung in Einklang steht.

b) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (...) ergeben sich aus den
Begrenzungs- und Schutzfunktionen der bundesstaatlichen Finanzverfassung (Art. 104a ff. GG)
Grenzen auch fur die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben und insbesondere fur die Erhebung
von Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion, die der Gesetzgeber in Wahrnehmung einer ihm
zustehenden Sachkompetenz auBerhalb der Finanzverfassung nach den allgemeinen Regeln der
Art. 70 ff. GG erhebt. Die Finanzverfassung, die die bundesstaatliche Verteilung der Gesetzge-
bungs-, Ertrags- und Verwaltungskompetenzen im Wesentlichen — neben den Zéllen und Finanz-
monopolen - nur fur das Finanzierungsmittel der Steuer regelt, schlieBt die Erhebung
nichtsteuerlicher Abgaben verschiedener Art zwar nicht aus; das Grundgesetz enthélt keinen
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abschlieBenden Kanon zulassiger Abgabetypen. Die grundgesetzliche Finanzverfassung verlére
aber ihren Sinn und ihre Funktion, wenn unter Ruckgriff auf die Sachgesetzgebungskompetenzen
von Bund und Landern beliebig nichtsteuerliche Abgaben unter Umgehung der finanzverfas-
sungsrechtlichen Verteilungsregeln begrundet werden kénnten und damit zugleich ein weiterer
Zugriff auf die Ressourcen der Burger eroffnet wirde. Die Finanzverfassung schitzt insofern
auch die Burger.

Die Auferlegung nichtsteuerlicher Abgaben wird danach grundlegend begrenzt durch das Erfor-
dernis eines besonderen sachlichen Rechtfertigungsgrundes, der einerseits eine deutliche Un-
terscheidung gegentber den Steuern erméglicht und andererseits auch im Hinblick auf die
zusatzliche Belastung neben den Steuern geeignet ist, der Belastungsgleichheit der Abgabe-
pflichtigen Rechnung zu tragen. Zudem ist der Grundsatz der Vollstandigkeit des Haushalts hin-
reichend zu bertcksichtigen (...).

BVerwGE 132, 64 ff. (Krankenhausplan)

Die Entscheidung uber die Aufnahme oder Nichtaufnahme eines Krankenhauses in den Kran-
kenhausplan erfolgt nicht nur im 6ffentlichen Interesse. Sie betrifft vielmehr auch die subjektiven
Rechte der Krankenhaustrager. Zwar bestimmt § 8 Abs. 2 Satz 1 KHG, dass auf die Feststel-
lung der Aufnahme in den Krankenhausplan kein Anspruch besteht, und § 8 Abs. 2 Satz 2 KHG
gebietet bei einer Auswahlentscheidung nur die Bertcksichtigung der 6ffentlichen Interessen
und der Vielfalt der Krankenhaustrager und damit nur die Berucksichtigung offentlicher Belange.
Der Senat ist jedoch stets davon ausgegangen, dass ein bedarfsgerechtes, leistungsfahiges und
kostengunstig wirtschaftendes Krankenhaus einen Anspruch auf Feststellung der Aufnahme in
den Krankenhausplan hat, wenn es anbietet, einen anderweitig nicht gedeckten Bedarf zu be-
friedigen, und dass es einen Anspruch auf eine fehlerfreie Auswahlentscheidung besitzt, wenn
es mit anderen Krankenh&usern um einen festgestellten Bedarf konkurriert (...). Diese Ausle-
gung des § 8 Abs. 2 KHG ist durch die Grundrechte des Krankenhaustragers aus Art. 12 Abs.
1 und Art. 19 Abs. 4 GG geboten. Die Aufnahme in den Krankenhausplan ist zwar nicht Vor-
aussetzung dafur, den Beruf des Krankenhausbetreibers zu ergreifen oder fortzufuhren. Sie
zeitigt jedoch Auswirkungen, die geeignet sind, die Berufsfreiheit zu beeintrachtigen. Mit der
Planaufnahme wird das Krankenhaus gegentber anderen privilegiert, indem es Investitionsfor-
derung aus offentlichen Mitteln erhalt (§ 4 Nr. 1, § 8 Abs. 1 Satz 1 KHG) und zur Versorgung
gesetzlich Versicherter zugelassen ist (§ 108 Nr. 2 SGB V). Die Entscheidung betrifft damit das
Grundrecht des Krankenhaustragers auf freie Austbung seines Berufs (Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG); der Krankenhaustrager muss sie deshalb der gerichtlichen Uberprifung zufuhren kénnen

(..).

BVerfG, Gewerbearchiv 2016, 166 (Kooperation von Arzten und Rechtsanwalten in einer
GmbH)

Das Sozietatsverbot aus § 59a Absatz 1 Satz 1 BRAO verletzt das Grundrecht der Berufsfrei-
heit, soweit es Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten eine gemeinschaftliche Berufsaustbung
mit Arztinnen und Arzten oder mit Apothekerinnen und Apothekern im Rahmen einer Partner-
schaftsgesellschaft untersagt.

Literatur zur Vertiefung: Kluth, Das Grundrecht der Berufsfreiheit — Art. 12 Abs. 1
GG, Jura 2001, S. 371 ff.; Nolte/Tams, Grundfille zu Art. 12 Abs. 1 GG, JuS 2006,
31 ff.; 130 ff:, 218 ff.; Mann/Worthmann, JuS 2013, 385 ff.
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§ 36 Freie Wahl der Ausbildungsstitte (Art. 12 Abs. 1 GG)

»(1) Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes ge-
regelt werden.“

Referenzen: Art. 16 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 14 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Das eng mit der Berufsfreiheit verbundene Grundrecht der freien Wahl der Ausbil-
dungsstitte spielt in der Praxis nur eine geringe Rolle, da es kaum noch gesetzliche
Beschrinkungen in diesem Bereich gibt. Lediglich in Bezug auf den Hochschulzu-
gang sind in Gestalt des Numerus Clausus entsprechende Regelungen mit prak-

tischer Relevanz anzutreffen.

B) Schutzbereich

1. Personeller Schutzbereich

Das Grundrecht steht nur deutschen natiirlichen Personen zu.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Das Grundrecht schiitzt tiber den Wortlaut hinaus die gesamte Freiheit der berufs-
bezogenen Ausbildung, nicht nur die Wahl der Ausbildungsstitte (BVerfGE 33, 303
[329]). Uber den abwehrrechtlichen Gehalt hinaus wird aus dem Grundrecht auch
ein Leistungs- und Teilhaberecht abgeleitet, das den Zugang zu staatlichen Ausbil-
dungseinrichtungen mit Monopolcharakter betrifft.

Berufsbezogene Ausbildungsstiatten sind alle Einrichtungen, die der Ausbil-
dung fir bestimmte Berufe oder Berufsgruppen dienen und tiber das allgemeine
Bildungsangebot hinausgehen. Das sind insbesondere Universititen, Fachhoch-
schulen, staatliche Vorbereitungsdienste, betriebliche und iiberbetriebliche Ausbil-
dungsformen, Lehrstellen und Sprachschulen.

Geschiitzte Verhaltensweisen sind Zugang und Verlassen der Ausbildungsstitte
sowie alle im Rahmen der Ausbildung notwendigen Betdtigungen, insbesondere die
Teilnahme an den Lehrveranstaltungen und Priifungen.
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Eingegriffen wird in das Grundrecht sowohl durch Beschriankungen des
Zugangs als auch durch (belastende) Reglementierungen der Ausbildungsinhalte
und -abldufe sowie der (abschliefSenden) Priifungen.

C) Schranken

Nach Ansicht des BVerfG bezieht sich der Gesetzesvorbehalt des Satz 2 auch auf
die Ausbildungsfreiheit (BVerfGE 33, 303 [336]). Daraus folgen weitgehende
Einschrinkungsmoglichkeiten. Eine wichtige Schranke stellt der Vorbehalt des
finanziell Méglichen dar: Studienplitze miissen nur im Rahmen der Finanzierungs-
moglichkeiten unter Berticksichtigung der Beanspruchung der knappen Haushalts-
mittel auch fir andere dringende Staatsaufgaben zur Verfiigung gestellt werden.
Die fiir die Grundrechtsausiibung wesentlichen Fragen miissen im Parlamentsge-
setz geregelt werden (BVerfGE 33, 303 [345 £.]; 45, 393 [399]). Das gilt vor allem
fiir die Ausgestaltung der Zulassung und des Priifungswesens. Das Zitiergebot ist
nicht anzuwenden.

D) Einzelfragen

Das Hochschulzulassungsrecht ist Gegenstand einer umfangreichen Rechtspre-
chung, die vor allem folgende Grundsitze umfasst:

e  Es besteht keine Pflicht des Staates zur Bereitstellung von Studienplitzen in
einer Zahl, die eine Beriicksichtigung aller Studienwiinsche ermoglicht. Viel-
mehr kann die Bereitstellung von Kapazitdten von den finanziellen Moglich-
keiten abhingig gemacht werden. Zulassungsbeschrankungen sind im Ubrigen
nur zur Wahrung tiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter zuldssig, z.B. zur
Sicherung der Funktionsfihigkeit der Hochschulen in den Bereichen Forschung
und Lehre (BVerfGE 66, 155 [179]). Umstritten ist, ob auch die Arbeitsmarkt-
lage Zulassungsbeschriankungen legitimiert.

e Vorhandene Kapazititen mussen (bei bundesweit unter numerus clausus fal-
lenden Studiengidngen) voll und bundeseinheitlich nach den gleichen Kriterien
ausgeschopft werden — Grundsatz der Kapazitatserschépfung.

e  Es besteht ein Anspruch der Studienbewerber auf chancengerechte Auswahl
und Zuweisung von Studienplitzen (BVerfGE 33, 303 [331]). Eine Auswahl
nach Leistung, Wartezeit und Gesichtspunkten sozialer Harte ist grundsatzlich
zuldssig.
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Im Bereich des Priifungsrechts hat die Rechtsprechung vor allem die Anforde-
rungen an die gerichtliche Kontrolldichte in den letzten Jahren erhoht. Damit Prii-
fungen gerichtlich tberpriift werden konnen, ist grundsitzlich eine angemessene
Begriindung der Bewertung erforderlich (BVerwGE 99, 74 [80]). Das gilt vor allem
fiir schriftliche Priifungen (BVerwGE 91, 262 [265]). Bei miindlichen Priifungen
besteht zumindest eine begrenzte Begriindungspflicht, jedenfalls dann, wenn der
Priifling darum bittet. Die gerichtliche Kontrolle ist nur dann eingeschrinkt, wenn
die Prufungssituation nicht nachvollziehbar ist, was vor allem bei miindlichen Prii-
fungen und im kiinstlerischen Bereich oft der Fall ist. Die Einhaltung von Verfah-
rensvorschriften sowie die Einwirkung von externen Storungen (Lirm etc.) ist
immer zu beriicksichtigen und gerichtlich zu kontrollieren. Fachwissenschaftliche
Bewertungen sind ebenfalls tiberpriifbar, ggfs. unter Heranziehung von Sachver-
stindigen. Vertretbare und mit gewichtigen Argumenten vertretene folgerichtige
Losungen durfen nicht als falsch bewertet werden (BVerfGE 84, 34 [55]). Eine
Neubewertung begriindeter Beanstandungen soll nicht zu einer Verschlechterung
der Note fithren konnen.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 33, 303 (329 ff.) (Numerus Clausus)

Leitsatz 2: Aus dem in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleisteten Recht auf freie Wahl des
Berufes und der Ausbildungsstatte in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem
Sozialstaatsprinzip folgt ein Recht auf Zulassung zum Hochschulstudium. Dieses Recht ist durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes einschrankbar.

Leitsatz 3: Absolute Zulassungsbeschrankungen fur Studienanfanger einer bestimmten Fach-
richtung sind nur verfassungsmaBig,

a) wenn sie in den Grenzen des unbedingt Erforderlichen unter erschopfender Nutzung der vor-
handenen Ausbildungskapazitaten angeordnet werden und

b) wenn Auswahl und Verteilung der Bewerber nach sachgerechten Kriterien mit einer Chance
fur jeden an sich hochschulreifen Bewerber und unter maglichster Berucksichtigung der indivi-
duellen Wahl des Ausbildungsortes erfolgen.

Leitsatz 4: Die wesentlichen Entscheidungen tber die Voraussetzungen fur die Anordnung ab-
soluter Zulassungsbeschrankungen und tGber die anzuwendenden Auswahlkriterien hat der Ge-
setzgeber selbst zu treffen.

Die Hochschulen kénnen zur Regelung der weiteren Einzelheiten innerhalb bestimmter Grenzen
ermachtigt werden.

BVerfGE 84, 34 (48 f.) (Prufungsrecht)
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§ 37 Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG)

»(1) Die Wohnung ist unverletzlich.

(2) Durchsuchungen diirfen nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzuge auch durch
die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe angeordnet und nur in der dort
vorgeschriebenen Form durchgefiihrt werden.

(3) Begriinden bestimmte Tatsachen den Verdacht, dass jemand eine durch Gesetz ein-
zeln bestimmte besonders schwere Straftat begangen hat, so diirfen zur Verfolgung der
Tat aufgrund richterlicher Anordnung technische Mittel zur akustischen Uberwachung
von Wohnungen, in denen der Beschuldigte sich vermutlich aufhalt, eingesetzt werden,
wenn die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise unverhaltnismafig erschwert
oder aussichtslos wire. Die MafSnahme ist zu befristen. Die Anordnung erfolgt durch
einen mit drei Richtern besetzten Spruchkérper. Bei Gefahr im Verzuge kann sie auch
durch einen einzelnen Richter getroffen werden.

(4) Zur Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, insbesondere einer
gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr, diirfen technische Mittel zur Uberwachung
von Wohnungen nur aufgrund richterlicher Anordnung eingesetzt werden. Bei Gefahr
im Verzuge kann die Maffnahme auch durch eine andere gesetzlich bestimmte Stelle
angeordnet werden; eine richterliche Entscheidung ist unverziiglich nachzuholen.

(5) Sind technische Mittel ausschlieSlich zum Schutze einer bei einem Einsatz in Woh-
nungen titigen Person vorgesehen, kann die Maffnahme durch eine gesetzlich bestimm-
te Stelle angeordnet werden. Eine anderweitige Verwertung der hierbei erlangten
Erkenntnisse ist nur zum Zwecke der Strafverfolgung oder der Gefahrenabwehr und
nur zuldssig, wenn zuvor die RechtmifSigkeit der MafSnahme richterlich festgestellt ist;
bei Gefahr im Verzuge ist die richterliche Entscheidung unverziiglich nachzuholen.

(6) Die Bundesregierung unterrichtet den Bundestag jahrlich iiber den nach Absatz 3
sowie tiber den im Zustindigkeitsbereich des Bundes nach Absatz 4 und, soweit rich-
terlich tiberprifungsbedurftig, nach Absatz 5 erfolgten Einsatz technischer Mittel. Ein
vom Bundestag gewihltes Gremium iibt auf der Grundlage dieses Berichts die parla-
mentarische Kontrolle aus. Die Lander gewihrleisten eine gleichwertige parlamenta-
rische Kontrolle.

(7) Eingriffe und Beschrankungen diirfen im tibrigen nur zur Abwehr einer gemeinen
Gefahr oder einer Lebensgefahr fiir einzelne Personen, aufgrund eines Gesetzes auch
zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, ins-
besondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekimpfung von Seuchengefahr und zum
Schutze gefihrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.*

Referenzen: Art. 17 Verf. LSA; Art. 7 EU-Grundrechtscharta; Art. § EMRK
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A) Bedeutung des Grundrechts

Der Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung bezieht sich primédr auf den réum-
lichen Bereich der Privatheit, der wie kein anderer vor staatlichem Zugriff
geschiitzt wird. Dies kommt auch in dem engen und verfahrensrechtlich detailliert
ausgestalteten Gesetzesvorbehalt zum Ausdruck.

Das BVerfG hat den Schutzbereich des Grundrechts in methodisch bedenklicher
Weise aber auch auf Geschiaftsraume erstreckt und dabei zugleich auch die
Beschrankungsmoglichkeiten erweitert.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Triager des Grundrechts ist der unmittelbare Besitzer der geschiitzten Riume,
unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen, insbesondere der Mieter. Ob der
Besitz rechtmifSig ist, spielt nach herrschender Ansicht keine Rolle (Bsp.: Haus-
besetzer oder abgelaufener Mietvertrag). Das Grundrecht steht auch juristischen
Personen des Privatrechts zu.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Unter den Begriff der Woehnung sind alle Riume zu subsumieren, die der allgemei-
nen Zuganglichkeit durch raumliche Abschottung entzogen und zur Stitte privaten
Lebens und Wirkens gemacht sind. Dazu rechnen neben den Wohnriumen im
engeren Sinne (Wohn-, Schlaf- und Esszimmer etc.) auch zur Wohnung gehorende
Nebenrdaume wie Keller, Dachboéden, Treppenhduser und abgeschlossene Hofe,
auch Gast- und Hotelzimmer, Wohnboote und Vereinsraume. Weiterhin werden
nach h.M. Arbeits-, Betriebs- und Geschéaftsraume erfasst, selbst wenn diese — wie
im Fall von Verkaufsriumen — der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden
(BVerfGE 97, 228 [265] — str.). Nicht erfasst sind Autos und Strandkorbe.

Das BVerfG hat den Schutz in seiner neueren Rechtsprechung dynamisiert und
unterscheidet zwischen verschiedenen Graden der Schutzwiirdigkeit. Kriterium ist
dabei das Maf$ an Privatheit, das die jeweiligen Raume nach der Zweckbestim-
mung durch den Besitzer besitzen. Je mehr Riume dem Zugang Dritter oder der
Offentlichkeit geoffnet werden, desto geringer ist die Schutzintensitit (BVerfGE
97,228 [265 f.]).
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Eingegriffen wird in das Grundrecht durch verschiedene Formen des Eindrin-
gens in den geschiitzten Bereich. Dies kann durch korperliches Betreten, aber auch
mit Hilfe von technischen Hilfsmitteln erfolgen, durch die Vorginge in der Woh-
nung beobachtet werden konnen (Beobachtungen von auflen mit Teleobjektiv,
Nachtsichtgerit, Richtmikrofon etc.).

Gegeniiber privaten Eingriffen schiitzt u.a. der Straftatbestand des Hausfrie-
densbruchs.

C) Schranken

Das Grundrecht enthilt in den Absitzen 2 bis 5 und 7 sehr enge, qualifizierte
Schrankenbestimmungen, die sowohl materiell als auch verfahrensrechtlich hohe
Anforderungen stellen. Zudem werden sie fiir den Bereich der sogenannten
»Lauschangriffe“ in Absatz 6 durch eine parlamentarische Kontrolle erginzt.
Nach der gesetzlichen Systematik sind Durchsuchungen (Abs. 2), Uberwachung
durch technische Mittel (Abs. 3 bis 5) und sonstige Eingriffe und Beschrinkungen
(Abs. 7) zu unterscheiden.

Trotz dieser ausfithrlichen Regelungen lasst das BVerfG Eingriffe im Bereich
von Betriebs- und Geschiftsriumen auch unterhalb der vor allem in Abs. 7 genann-
ten Anforderungen zu (BVerfGE 97, 228 [266]). Hier hat das Gericht im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung quasi einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt
geschaffen. Dies wird vor allem mit dem geringeren Schutzbediirfnis in diesem
Bereich begriindet.

D) Einzelfragen

Durchsuchung i.S.d. Abs. 2 ist das ,ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher
Organe nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts“ mit
dem Zweck, ,,etwas aufzuspiiren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht
offenlegen oder herausgeben will“ (BVerfGE 51, 97 [106 £.]). Voraussetzung ist ein
korperliches Betreten der Wohnung durch das Durchsuchungsorgan. Keine Durch-
suchung liegt vor, wenn es um die Kontrolle der Einhaltung gesetzlicher Vor-
schriften bei gefahrlichen Anlagen und Einrichtungen geht (z.B. gewerberechtliche
oder umweltrechtliche Betretungsrechte).
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Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 20, 162 (223 ff.) (Spiegel)
BVerfGE 51, 97 (106 ff.) (Zwangsvollstreckung I)

Leitsatz: Auch bei der Zwangsvollstreckung gemaB § 758 ZPO erfordert Art. 13 Abs. 2 GG,
auBer bei Gefahr im Verzuge, eine — besondere - richterliche Anordnung fur die Durchsuchung
der Wohnung des Schuldners zum Zwecke der Pfandung beweglicher Sachen.

BVerfGE 57, 346 (354 ff.) (Zwangsvollstreckung II)

Aus Art. 13 Abs. 2 GG lassen sich unmittelbar keine Anhaltspunkte daftr entnehmen, was der
eine Durchsuchung anordnende Richter zu prifen hat; denn dort wird nur bestimmt, daB ein
Richter eingeschaltet werden muB. (...). Prafungsumfang und PrifungsmaBstébe ergeben sich
vielmehr in erster Linie aus den gesetzlichen Bestimmungen, welche die Voraussetzungen fur
die Durchsuchung festlegen. Dabei darf die Einschaltung des Richters einerseits nicht bloBe
Formsache sein. Es muB3 eine unabh&ngige, neutrale Prifung der Voraussetzungen der Durch-
suchung erfolgen; andernfalls wirde das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1 GG des potentiell Be-
troffenen entgegen dem Normzweck des Art. 13 Abs. 2 GG gerade nicht verstarkt gesichert.
Dies folgt aus Art. 13 Abs. 1 GG, wonach die Durchsuchung wohlbegrindete Ausnahme zu sein
hat. Andererseits ist der Richter wegen der Durchsuchung der Wohnung und nicht zur Nach-
prufung des Inhalts bereits vollstreckbarer MaBnahmen eingeschaltet. Es darf daher auch nicht
indirekt eine ,neue Instanz* geschaffen werden.

Aus Art. 13 Abs. 2 GG folgt hinsichtlich Prifungsumfang und -mafstab daher nur, daB die sich
aus der Verfassung und dem einfachen Recht ergebenden Voraussetzungen der Durchsuchung
in richterlicher Unabhangigkeit gepruft werden mussen.

Danach hat der Richter, bevor er eine Durchsuchung anordnet, zumindest zu prifen, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Durchfihrung dieser MaBnahme vorliegen und der Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz gewahrt ist. Nur dann, wenn sich im Einzelfall klar ergibt, daB das
Gericht dieser Prufungspflicht nicht nachgekommen ist, kann eine Verletzung des Art. 13 Abs.
2 GG festgestellt werden.

BVerfGE 76, 83 (89 ff.) (Zwangsvollstreckung Ill)

1.Wie das Bundesverfassungsgericht entschieden hat, gebietet Art. 13 Abs. 2 GG, dal8 auch
Durchsuchungen zum Zwecke der Vollstreckung aufgrund des § 758 ZP0O und im Rahmen die-
ser Bestimmung vom Richter angeordnet werden, falls nicht Gefahr im Verzuge ist (...). Dabei
ist fur den Begriff der Durchsuchung kennzeichnend das ziel- und zweckgerichtete Suchen staat-
licher Organe nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas
aufzuspuren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben
will (...). Die Durchsuchung erschépft sich nicht in einem Betreten der Wohnung, sondern um-
faBt als zweites Element die Vornahme von Handlungen in den Raumen (...). Die Besichtigung
der Raumlichkeiten und der Vollstreckungsobjekte sowie die Durchfiihrung der Vollstreckungs-
maBnahmen machen es erforderlich, dal sich der Gerichtsvollzieher wahrend einer Zeitspanne,
deren Dauer nicht von vornherein bestimmbar ist, in der Wohnung des Schuldners aufhalt.
Daraus ergibt sich, daB die richterliche Erlaubnis dem Gerichtsvollzieher einmal das Betreten
der Raume des Schuldners gestattet, diesem aber zum anderen auch das Recht gewahrt, sich
dort so lange aufzuhalten, wie es zur Durchfuhrung des Auftrags erforderlich ist, fur den die
Durchsuchungsanordnung ergeht. Diese Sicht der Durchsuchungsermachtigung entspricht zu-
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gleich dem Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung, das nicht nur grundséatzlich das Ein-
dringen in eine Wohnung, sondern auch das Verweilen darin durch Organe der o¢ffentlichen
Gewalt gegen den Willen des Wohnungsinhabers untersagt.

BVerfGE 97, 228 (265 f.) (Kurzberichterstattung)

BVerfGE 103, 142 ff. (Durchsuchung einer Wohnung bei Gefahr im Verzug)
BVerfG, NJW 2004, 999 ff. (akustische Uberwachung von Wohnraum)
BVerfGE 109, 279 (Uberwachung von Wohnraum)

Leitsatz 1: Art. 13 Abs. 3 GG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 13) vom 26. Marz 1998 (BGBI | S. 610) ist mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar.

Leitsatz 2: Zur Unantastbarkeit der Menschenwtrde gem. Art. 1 Abs. 1 GG gehort die Aner-
kennung eines absolut geschutzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung. In diesen Bereich
darf die akustische Uberwachung von Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung (Art. 13 Abs.
3 GG) nicht eingreifen. Eine Abwagung nach MaBgabe des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zwi-
schen der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und dem
Strafverfolgungsinteresse findet insoweit nicht statt.

Leitsatz 3: Nicht jede akustische Uberwachung von Wohnraum verletzt den Menschenwirde-
gehalt des Art. 13 Abs. 1 GG.

Leitsatz 4: Die auf die Uberwachung von Wohnraum gerichtete gesetzliche Ermachtigung muss
Sicherungen der Unantastbarkeit der Menschenwiirde enthalten sowie den tatbestandlichen
Anforderungen des Art. 13 Abs. 3 GG und den tbrigen Vorgaben der Verfassung entsprechen.

Leitsatz 5: Fuhrt die auf eine solche Ermachtigung gestutzte akustische Wohnraumuberwa-
chung gleichwohl zur Erhebung von Informationen aus dem absolut geschutzten Kernbereich
privater Lebensgestaltung, so muss sie abgebrochen werden und die Aufzeichnungen geldscht
werden; jede Verwertung solcher Informationen ist ausgeschlossen.

Leitsatz 6: Die Vorschriften der Strafprozessordnung zur Durchfiihrung der akustischen Uber-
wachung von Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung gentgen den verfassungsrechtlichen
Anforderungen im Hinblick auf den Schutz der Menschenwurde (Art. 1 Abs. 1 GG), den vom
Rechtsstaatsprinzip umfassten Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und die Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.
1 GG]) nicht in vollem Umfang.

Literatur zur Vertiefung: Schoch, Die Unverletzlichkeit der Wohnung, Jura 2010,
22; Wifsmann, Grundfille zu Art. 13 GG, JuS 2007, 324 u. 426 ff.
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§ 38 Eigentumsgarantie (Art. 14 GG)

,»(1) Das Eigentum und das Erbrecht werden gewihrleistet. Inhalt und Schranken wer-
den durch die Gesetze bestimmt.

(2) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen.

(3) Eine Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldssig. Sie darf nur durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen, das Art und Ausmaf der Entschidigung
regelt. Die Entschiddigung ist unter gerechter Abwagung der Interessen der Allgemein-
heit und der Beteiligten zu bestimmen. Wegen der Hohe der Entschiddigung steht im
Streitfalle der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten offen.“

Referenzen: Art. 18 Abs. 1 bis 3 Verf. LSA; Art. 17 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta;
Art. 1 des 1. ZP EMRK

Grundsatz: Art. 14 GG bezieht sich auf Privateigentum in der Hand Privater.
In Deutschland gibt es nur ausnahmsweise offentliches Eigentum, z.B. an Deichen.

,» vermogen“ (Zuordnung umstritten)

Fallbeispiel Pflichtexemplar

Verleger V hat sich entschlossen, ein aufwendiges Druckwerk mit Farbradierungen des Kunst-
lers K auf den Markt zu bringen. Das Werk sall in einer Auflage von zunachst 100 Exemplaren
erscheinen. Jedes Buch soll ca. 300 Euro kosten. Nachdem das Werk erstellt ist, fordert ihn
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die zustandige Landesbehorde auf der Grundlage des einschlagigen § 14 Landespflichtexemp-
largesetz auf, eines der erstellten Druckwerke der zustandigen Landesbibliothek unentgeltlich
und auf eigene Kosten abzuliefern. V mochte wissen, ob die im Gesetz vorgesehene Ablieferungs-
pflicht verfassungsgemas ist.

Fallbeispiel Denkmalschutz

Im Bundesland B sind ,Gegenstande aus vergangener Zeit”, an deren Erhaltung und Pflege ein
offentliches kulturhistorisches Interesse besteht, als ,Kulturdenkmaler® geschutzt. Sie mussen
vom Eigentimer erhalten und gepflegt werden (§ 2 des Gesetzes). Soweit sie von der Behorde
formlich unter Schutz gestellt wurden, durfen sie nur noch mit behardlicher Genehmigung ver-
andert oder beseitigt werden. Uber Veranderungsantrage entscheidet die Behérde nach pflicht-
gemalem Ermessen. Eine Beseitigung kommt allein aus Grinden des offentlichen Interesses in
Betracht (§ 13 Abs. 1 S. 2 des Gesetzes). Ein Kulturdenkmal darf enteignet werden, wenn es
anders nicht erhalten werden kann (§ 30 des Gesetzes). Nach § 31 des Gesetzes muss das
Land den Eigentumer entschadigen, wenn er sein Grundeigentum aufgrund der Unterschutzstel-
lung von Kulturdenkmalern nicht mehr wie bisher verwenden kann und die wirtschaftliche Nutz-
barkeit insgesamt erheblich beschrankt wird. Eine angemessene Entschadigung sieht das
Gesetz ferner vor, wenn und soweit eine denkmalschutzrechtliche MaBnahme in sonstiger Weise
enteignend wirkt.

Im Ausgangsverfahren war dem Eigentumer E einer denkmalgeschutzten Villa der Abbruch des
nicht mehr nutzbaren Geb&udes verweigert worden. E macht geltend, dass ihm die Erhaltung
der Villa angesichts der immensen Unterhaltungskosten von mehr als 150.000 Euro jahrlich
nicht mehr zumutbar sei. Greift das oben stehende Gesetz in die Grundrechte des E ein?

A) Bedeutung des Grundrechts

Das Eigentumsgrundrecht erginzt als Wirtschaftsgrundrecht die Berufsfreiheit,
indem es das Erworbene schiitzt. Dabei ist der Schutzbereich rechtlich geprigt,
denn es ist Aufgabe des Gesetzgebers, die einzelnen Eigentumsrechte zu normieren
(Inhaltsbestimmung). Umstritten ist nach wie vor, ob das Grundrecht auch das Ver-
mogen als solches schiitzt und ob auch die Steuererhebung als Eingriff in das Eigen-
tumsgrundrecht zu qualifizieren ist.

Praktisch sehr bedeutsam sind die Grenzen der Beschrankung von Eigentums-
rechten als Ausdruck der Sozialpflichtigkeit nach Absatz 2 sowie der Anspruch des
Biirgers, bei seinen Investitionen auf eine unverinderte Rechtslage vertrauen zu
diirfen.

Eng verbunden mit dem Eigentumsgrundrecht ist die Garantie des Erbrechts,
durch das die Friichte des Erwerbslebens an die ndchste Generation weitergereicht
werden. Auf dieses Grundrecht wird nicht niher eingegangen.
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B) Schutzbereich

1.  Personeller Schutzbereich

Art. 14 GG ist ein Jedermanngrundrecht. Juristische Personen sind nach MafSgabe
des Art. 19 Abs. 3 GG Grundrechtstrager. Nicht geschiitzt sind - bis auf wenige,
teilweise umstrittene Ausnahmen — juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Unter Eigentum im Sinne des Art. 14 GG sind in erster Linie alle privatrechtlichen
vermiogenswerten Rechte und Giiter zu fassen. Dazu gehoren neben dem zivilrecht-
lichen Eigentum auch der Besitz, dingliche Rechte und schuldrechtliche Forde-
rungen (BVerfGE 53, 257 [289]). Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff ist
also sehr viel weiter gefasst als der Eigentumsbegriff des BGB.

Umstritten ist, ob auch Vermagen als solches geschiitzt ist. Diese Frage ist vor
allem bei der Auferlegung von offentlich-rechtlichen Geldleistungspflichten von
Belang. Das BVerfG ist in seiner Rspr. bis 1995 davon ausgegangen, dass das Ver-
mogen als solches nicht dem Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG unterfillt
(BVerfGE 4, 7 [17]; 78, 249 [277]; 89, 48 [61]). Die Belastung des Einzelnen mit
offentlich-rechtlichen Geldleistungspflichten wird deshalb Art. 2 Abs. 1 GG zuge-
ordnet (siehe dort). In einem Beschluss vom 22.6.1995 zur Vermogensteuer hat der
2. Senat eine davon abweichende Position bezogen und ausgefiihrt: ,,Sie [die Ver-
mogensteuer] greift in die in der Verfligungsgewalt und Nutzungsbefugnis tiber ein
Vermogen angelegte allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) gerade in
deren Auspragung als personliche Entfaltung im vermogensrechtlichen Bereich ein
(Art. 14 GG). Das bedeutet, dass das geschiitzte Freiheitsrecht nur so weit
beschrankt werden darf, dass dem Steuerpflichtigen ein Kernbestand des Erfolgs
eigener Betdtigung im wirtschaftlichen Bereich als Ausdruck der grundsitzlichen
Privatniitzigkeit des Erworbenen und der grundsitzlichen Verfiigungsbefugnis
uber die geschaffenen vermogenswerten Rechtspositionen erhalten wird (vgl.
BVerfGE 87, 153 [169]). Die Zuordnung der vermogenswerten Rechtsposition
zum Eigentiimer und die Substanz des Eigentums muss gewahrt bleiben (vgl.
BVerfGE 42, 263 [295]; 50, 290 [341])“ (BVerfGE 93, 121 [137] — siehe dazu auch
das abweichende Votum des Richters Bockenforde, E 93, 149 [153 ff.]).

Offentlich-rechtliche vermégenswerte Rechtspositionen sind geschiitzt, soweit
sie zumindest teilweise Ausdruck eigener Leistung sind (BVerfGE 69, 9 [19]). Nicht
unter Art. 14 GG fallen dagegen Anspriiche, die der Staat in Erfillung seiner Fiir-
sorgepflicht einrdumt, ohne dass der Einzelne eine den Eigentumsschutz rechtfer-
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tigende Leistung erbringt (BVerfGE 48, 403 [413]). Deshalb besteht an offentlich-
rechtlichen Genehmigungen grundsitzlich kein Eigentum (BVerfG NJW 2017, 217
[223]).

Art. 14 GG schiitzt in erster Linie den Bestand des Eigentums gegen jede
Beschrinkung und jeden Entzug. Geschiitzt ist auch die Nutzung des Eigentums
(Bsp. Anliegergebrauch), es sei denn diese wird in einer anderen sozialen Funktion
erfasst (Bsp.: Zeitungslektiire durch Informationsfreiheit geschiitzt). Nicht
geschiitzt werden blofSe tatsichliche Gegebenheiten wie z.B. der bisherige Kun-
denstamm, die Marktstellung, die Gewinnchancen, die Lage an einer o6ffentlichen
Einrichtung (z.B. Café an einer StrafSe, das durch eine neue Strafle an Bedeutung
verliert) etc.

Uber seine abwehrrechtliche Dimension hinaus ist Art. 14 Abs. 1 GG auch Ins-
titutsgarantie. Dadurch wird ein ausreichender Bestand von Rechtsnormen gefor-
dert, die die Bildung und den Schutz von Eigentum erméglichen (Bsp.: Vorschriften
des Urheberrechts zur Bildung und zum Schutz von geistigem Eigentum). Der Staat
ist verpflichtet, neuen Entwicklungen Rechnung zu tragen.

Das Grundrecht schiitzt vor verschiedenen Arten von Eingriffen:

An erster Stelle steht der Schutz vor Enteignung: Das BVerfG versteht unter Enteig-
nung den konkreten, individuellen vollstindigen oder teilweisen Entzug von Eigen-
tum (BVerfGE 58, 300 [331]). Die Enteignung setzt zwingend voraus, dass der
hoheitliche Zugriff auf das Eigentumsrecht zugleich eine Giiterbeschaffung
zugunsten der 6ffentlichen Hand oder des sonst Eigentumsbegtinstigten ist (BVerfG
NJW 2017, 217 [224 f.]). Dabei gibt es zwei Formen der Enteignung: die Legal-
und die Administrativenteignung.

An zweiter Stelle stehen die Inhalts- und Schrankenbestimmungen aufgrund des
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Durch sie kann der Gesetzgeber den Inhalt und die Reich-
weite von Eigentumsrechten (erstmalig) bestimmen und durch spitere Regelungen
beschrinken, aber auch erweitern. Eine spatere Beschrankung stellt einen Grund-
rechtseingriff dar.

Das Eigentumsgrundrecht schiitzt auch vor faktischen Beeintrachtigungen. Ein
wichtiger Anwendungsfall sind die Larmbeldstigungen von Wohngrundstiicken,
die vom Bau offentlicher StrafSen, Eisenbahnlinien und Flughifen ausgehen.

C) Schranken

Entsprechend den verschiedenen Eingriffsarten unterscheiden sich auch die Schran-
ken.
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Die Enteignung ist als intensivster Grundrechtseingriff nur nach MafSgabe des
Art. 14 Abs. 3 GG zulissig. Die Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit
zuldssig (Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG). Die Gemeinwohlgebundenheit kann aber auch
dann vorliegen, wenn die Enteignung mit Privatinteressen verwoben ist (BVerfGE
74, 264 [289]). Auch die Enteignung unterliegt der VerhiltnismafSigkeit: Nur eine
in jeder Hinsicht verhiltnismiflige Enteignung muss der Eigentiimer zum gemeinen
Wohl hinnehmen. Hinsichtlich der an die Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Mafsnahme zu stellenden Anforderungen ist zwischen dem Enteignungsakt und
dem Vorhaben, dessen Verwirklichung er dient, zu unterscheiden. Die Enteignung
muss fur die Verwirklichung des Vorhabens erforderlich, das Vorhaben fiir das
gemeine Wohl sinnvollerweise geboten sein. Die Angemessenheit des Enteignungs-
akts ist im Verhiltnis zum Vorhaben zu bestimmen, das seinerseits einer Gesamt-
abwigung mit allen betroffenen offentlichen und privaten Belangen standhalten
muss (BVerfGE 134, 242 [290]). Nach der Junktimklausel gem. Art. 14 Abs. 3 S.
2 GG ist die Enteignung nur gegen Entschidigung auf der Grundlage eines Ent-
schadigungsgesetzes zuldssig. Der ehemalige Rechtsgrundsatz ,,Dulde und liqui-
diere® ist zugunsten eines Vorrangs des Primarrechtsschutzes gewichen.

Im Falle einer das Eigentumsrecht begrenzenden Inhalts- und Schrankenbestim-
mung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG ist eine Beschrinkung vor allem zur Umsetzung
der Sozialgebundenheit des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG moglich. Dabei
muss der Gesetzgeber jedoch den VerhéaltnisméBigkeitsgrundsatz sowie die Bedeu-
tung des vermogenswerten Gutes fiir den Eigentiimer berticksichtigen. Auch der
Grundsatz des Vertrauensschutzes ist zu beachten. Er kann insbesondere die Ein-
fiigung von Harteklauseln oder Entschiadigungen (BVerfGE 58, 137 ff.) bzw. sons-
tigen Ubergangsregeln erforderlich machen.

Als sogenannte Schranken-Schranke wirkt die Institutsgarantie. Privatniitzig-
keit und Verfugungsbefugnis sind als Kernbestandteile des Eigentumsbegriffs des-
sen unverzichtbare Bestandteile.

D) Einzelfragen

Die sogenannte Baufreiheit ist nach h.M. unmittelbarer Ausfluss von Art. 14 Abs.
1 GG und Bestandteil des Grundstiickseigentums. Anerkannt ist aber, dass ein
Anspruch auf eine Baugenehmigung nur nach Maf§gabe der jeweiligen Baurechts-
ordnung bestehen kann.
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Der private Gewerbetreibende hat keinen aus Art. 14 GG folgenden Anspruch
auf Schutz vor Konkurrenz — auch nicht vor einer Konkurrenz durch staatliche oder
kommunale Unternehmen (BVerfGE 24, 236 [251]; 34, 252 [256]).

Die Rechtsprechung des BGH gewihrt bei Eingriffen in das Eigentumsgrund-
recht aufgrund ihrer Rechtsprechung zum enteignenden und enteignungsgleichen
Eingriff einen Schadensersatzanspruch. Diese Rspr. ist stark kasuistisch geprigt.
Anwendungsbeispiele sind insbesondere die Beeintrichtigung des Anliegerge-
brauchs von Gewerbetreibenden durch aufgrund ihrer Dauer oder Intensitit unzu-
mutbare Straflenbauarbeiten oder die Zerstorung einer Saat durch von einer kom-
munalen Milldeponie angelockte Vogel (BGH NJW 1980, 770). Nicht der
offentlichen Hand zurechenbar sind hingegen etwa die neuartigen Waldschiden
(BGHZ 102, 350).

Losungshinweise Pflichtexemplar — nach BVerfGE 58, 137

Die Ablieferungspflicht verstot gegen die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG. Sie belastet das
Eigentum des Verlegers an den von ihm hergestellten Druckwerken, so dass der Schutzbereich
des Art. 14 GG betroffen ist. Fraglich ist, ob die Ablieferungspflicht eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung oder eine Enteignung ist. ,[Sie] ist zwar auf ein einzelnes Belegstick gerichtet,
gleichwohl handelt es sich nicht um eine Enteignung i.5.d. Art. 14 Abs. 3 GG. Die Vorschrift
enthalt keine Erméachtigung fur die Exekutive, durch Einzelakt auf ein bestimmtes von ihr benoti-
gtes Vermogensobijekt zuzugreifen, sondern begrindet in genereller und abstrakter Weise eine
Naturalleistungspflicht in Form einer Abgabe. Sie trifft diejenigen, die — in aller Regel in Austbung
eines Berufs - als Verleger Eigentum in den Verkehr bringen und ruht auf der Gesamtheit der
zu einer Auflage gehérenden und im Eigentum des Verlegers stehenden Drucksttcke, die das
Gesetz als Druckwerk bezeichnet. Dieses Eigentum am Druckwerk ist schon bei seiner Entste-
hung mit der Verpflichtung zur Ablieferung eines Exemplars belastet. Die vom Verleger vorzu-
nehmende Auswahl und Ablieferung eines beliebigen Druckstticks der Auflage aktualisiert die
allgemein und im Vorhinein diesem obliegende Verpflichtung. Die Pflichtexemplarregelung ist
somit eine objektiv-rechtliche Vorschrift, die in allgemeiner Form den Inhalt des Eigentums am
Druckwerk als Gesamtheit aller Druckstiicke bestimmt.”

Diese Inhalts- und Schrankenbestimmung ist jedoch nicht verhaltnismaBig. Die Ablieferungs-
pflicht ist zwar geeignet und erforderlich, um das kulturelle Schaffen einer Zeitepoche umfas-
send zu dokumentieren und zukunftigen Generationen zu erhalten. Sie ist auch fur den Regelfall
von Billig- und Massenproduktionen angemessen, weil der mit der Abgabepflicht verbundene
wirtschaftliche Nachteil nicht wesentlich ins Gewicht fallt. ,Die Abwagung zwischen der Intensitat
der Belastung und dem Gewicht der zu ihrer Rechtfertigung anzufihrenden Grinde ergibt daher,
dass bei wertvollen Druckwerken mit niedriger Auflage eine kostenlose Pflichtablieferung die
Grenzen verhaltnismaBiger und noch zumutbarer inhaltlicher Festlegung des Verlegereigentums
Uberschreitet.” Bei einem solchen Hartefall kdnnen die unzumutbaren Auswirkungen des inhalts-
und schrankenbestimmenden Gesetzes durch eine finanzielle Ausgleichsregelung, die keine Ent-
eignungsentschadigung ist (ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung) verhindert
werden. ,Durch einen solchen Ausgleich kann in bestimmten Fallgruppen die verfassungsrecht-
liche Zulassigkeit einer sonst unverhaltnismaBigen oder gleichheitswidrigen Inhalts- und Schran-
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kenbestimmungi.S. von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG herbeigefuhrt werden. Sie kann aufgrund der
Finanzhoheit des Gesetzgebers aber nicht durch verfassungskonforme Auslegung erlangt wer-
den.

Literatur zur Vertiefung: Bethge/Detterbeck, JuS 1994, 229 ff.; Eschenbach, Jura
1998, 401 ff.; Hosch, JA 1998, 727 ff.; Konig, JA 2001, 345 ff.

Losungshinweise Denkmalschutz — nach BVerfG, DVBI. 1999, 1498

Die denkmalschutzrechtlichen Regelungen stellen einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit des
Art. 14 GG in der Form einer Inhalts- und Schrankenbestimmung dar. Denn weder die zur Pru-
fung gestellte Norm, auf der die Genehmigungspflicht beruht, entzieht ,keine konkreten Eigen-
tumspositionen zur Erfullung bestimmter &ffentlicher Aufgaben, sondern beschrankt generell
und abstrakt die Nutzungsmaoglichkeit eines mit einem Denkmal bebauten Grundstucks; der Ver-
sagungsakt aktualisiert diese Beschrankung. [..] Diese Einordnung der Norm ist von der Inten-
sitat der den Rechtsinhaber treffenden Belastung unabhangig. Sie behalt ihre Gultigkeit selbst
in den Fallen, in denen der Eingriff in seinen Auswirkungen fur den Betroffenen einer Enteignung
nahe- oder gleichkommt.” Die Genehmigungspflicht ist zum Zweck der Denkmalpflege ein geeig-
netes, erforderliches und in der Regel auch angemessenes Mittel. Das Beseitigungsverbot
hingegen ist in Fallen, in denen fur ein geschutztes Baudenkmal keinerlei sinnvolle Nutzungsmag-
lichkeit mehr besteht, nicht angemessen, so dass diese Regelung nicht materiell verfassungs-
maBig ist. Denn ,Ausgleichregelungen sind [..] nicht generell ein verfassungsrechtlich zulassiges
Mittel, unverhaltnismaBige Eigentumsbeschrankungen mit Art. 14 Abs. 1 GG in Einklang zu
bringen. Normen, die Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmen, missen grundsétzlich
auch ohne Ausgleichsregelungen die Substanz des Eigentums wahren und dem Gleichheitsgebot
entsprechen. [...] Die Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG verlangt, dass in erster
Linie Vorkehrungen getroffen werden, die eine unverhaltnismaBige Belastung des Eigentumers
real vermeiden und die Privatnutzigkeit des Eigentums so weit wie maglich erhalten. Als Instru-
mente stehen dem Gesetzgeber hierfur Ubergangsregelungen, Ausnahme- und Befreiungsvor-
schriften sowie der Einsatz sonstiger administrativer und technischer Vorkehrungen zur
Verfugung. Ist ein solcher Ausgleich im Einzelfall nicht oder nur mit unverhaltnismaBigem Auf-
wand maglich, kann fur diesen Fall ein finanzieller Ausgleich in Betracht kommen, oder es gar
geboten sein, dem Eigenttimer einen Anspruch auf Ubernahme durch die offentliche Hand zum
Verkehrswert einzurdumen.” Das Beseitigungsverbot mit der Ausgleichregelung gentgt diesen
Anforderungen nicht, so dass E hierdurch in seiner Eigentumsfreiheit verletzt ist.

Literatur zur Vertiefung: Hendler, DVBI. 1999, 1501 ff.; Kiilpmann, JuS 2000, 646
ff.; Hammer, NVwZ 2000, 46 ff.; Stiier/Thorand, NJW 2000, 3737 ff.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 58, 137 (147 ff.) (Pflichtexemplarentscheidung)

Das Bundesverfassungsgericht hat in zahlreichen Entscheidungen ausgesprochen, daB3 der Ge-
setzgeber bei Regelungen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sowohl der grundgesetzlichen
Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG als auch dem Sozialgebot
des Art. 14 Abs. 2 GG in gleicher Weise Rechnung tragen muB. Er hat dabei die schutzwurdigen
Interessen der Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu
bringen. Das MaB und der Umfang der dem Eigenttimer von der Verfassung zugemuteten und
vom Gesetzgeber zu realisierenden Bindung hangt hiernach wesentlich davon ab, ob und in wel-
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chem AusmalR das Eigentumsobijekt in einem sozialen Bezug und in einer sozialen Funktion steht
(...). Dem entspricht es, wenn Eigentumsbindungen stets verhaltnismaBig sein mussen. Sie dur-
fen, gemessen am sozialen Bezug und an der sozialen Bedeutung des Eigentumsobjekts sowie
im Blick auf den Regelungszweck insbesondere nicht zu einer tbermaBigen Belastung fuhren
und den Eigentumer im vermégensrechtlichen Bereich unzumutbar treffen (...). Dartber hinaus
ist der Gleichheitssatz als allgemeines rechtsstaatliches Prinzip zu beachten.

BVerfGE 58, 300 (328 ff.) (NaBauskiesungsentscheidung)

S: 330: Bei der Prufung der Regelung am MaBstab des Grundgesetzes ist davon auszugehen,
dal der Gesetzgeber im Rahmen des Art. 14 GG in dreifacher Weise eigentumsrechtlich rele-
vante Vorschriften erlassen kann.

Das Eigentum als Zuordnung eines Rechtsgutes an einen Rechtstrager bedarf, um im Rechts-
leben praktikabel zu sein, notwendigerweise der rechtlichen Ausformung. DemgemaB hat das
Grundgesetz in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dem Gesetzgeber die Aufgabe tubertragen, den Inhalt
und die Schranken des Eigentums zu bestimmen. Solche Normen legen generell und abstrakt
die Rechte und Pflichten des Eigentimers fest, bestimmen also den ,Inhalt” des Eigentums [...)
Der Gesetzgeber schafft damit auf der Ebene des objektiven Rechts diejenigen Rechtsséatze, die
die Rechtsstellung des Eigentumers begrunden und ausformen; sie konnen privatrechtlicher und
offentlich-rechtlicher Natur sein.

Weiter hat der Gesetzgeber nach Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG die Maglichkeit, durch Gesetz einem
bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis konkrete Eigentumsrechte zu entziehen, die auf-
grund der allgemein geltenden Gesetze im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG rechtmaBig
erworben worden sind (Legalenteignung). SchlieBlich kann der Gesetzgeber — ebenfalls nach Art.
14 Abs. 3 Satz 2 GG - der Exekutive die Erméachtigung erteilen, konkretes Eigentum Einzelner
zu entziehen. Die Enteignung aufgrund Gesetzes (Administrativenteignung) erfordert einen be-
hordlichen Vollzugsakt, der — anders als die Legalenteignung — mit Rechtsmitteln angefochten
werden kann.

Die hiernach in Betracht kommenden verschiedenartigen eigentumsrechtlichen Regelungen sind
nach der Verfassung unterschiedlichen Zulassigkeitsanforderungen unterworfen. Das gilt nicht
nur im Verhaltnis von Inhaltsbestimmung und Enteignung. Auch die beiden Formen der Enteig-
nung sind im Hinblick auf die grundrechtliche Gewahrleistung eines umfassenden und effektiven
Rechtsschutzes nicht beliebig austauschbar (...). Daruber hinaus sind ihre Auswirkungen nicht
identisch, weil der Rechtsentzug zu verschiedenen Zeitpunkten eintritt (...).

BVerfGE 73, 174 (191 ff.) (Eigentumsverletzung durch StraBenverkehrslarm)
BVerfGE 89, 1 (5 ff.) (Besitzrecht des Mieters)

Wesentliches Merkmal des Eigentums im Sinne von Art. 14 GG ist, daB3 ein vermogenswertes
Recht dem Berechtigten ebenso ausschlieBlich wie Sacheigentum zur privaten Nutzung und zur
eigenen Verfugung zugeordnet ist. Die Eigentumsgarantie soll dem Grundrechtstrager einen
Freiraum im vermogensrechtlichen Bereich erhalten und dem Einzelnen damit die Entfaltung und
eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens ermaéglichen. Unter den Schutz der Eigentums-
garantie im Bereich des Privatrechts fallen deshalb grundsatzlich alle vermagenswerten Rechte,
die ihrem Inhaber von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, daB er die damit ver-
bundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen aus-
Uben darf (...).



§ 38 Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) 259

Die Wohnung ist fur jedermann Mittelpunkt seiner privaten Existenz. Der Einzelne ist auf ihren
Gebrauch zur Befriedigung elementarer Lebensbedurfnisse sowie zur Freiheitssicherung und
Entfaltung seiner Personlichkeit angewiesen. Der GroBteil der Bevolkerung kann zur Deckung
seines Wohnbedarfs jedoch nicht auf Eigentum zurtckgreifen, sondern ist gezwungen, Wohn-
raum zu mieten. Das Besitzrecht des Mieters erfillt unter diesen Umstanden Funktionen, wie
sie typischerweise dem Sacheigentum zukommen. Dieser Bedeutung der Wohnung hat der Ge-
setzgeber mit der Ausgestaltung des Besitzrechts Rechnung getragen. Es stellt eine privatrecht-
liche Rechtsposition dar, die dem Mieter wie Sacheigentum zugeordnet ist.

BVerfGE 102, 1 ff. (Zustandshaftung bei Altlasten)

S. 15: Weder die gesetzlichen Vorschriften tber die Zustandsverantwortlichkeit, auf denen die
in den Ausgangsverfahren angefochtenen Anordnungen beruhen, noch diese Verwaltungsakte
selbst stellen eine Enteignung im Sinn von Art. 14 Abs. 3 GG dar. Die einschlagigen Vorschriften
bestimmen vielmehr Inhalt und Schranken des Eigentums und sind daher anhand von Art. 14
Abs.1 und 2 GG und nicht nach Art. 14 Abs. 3 GG zu beurteilen.

S. 23: Solange der Gesetzgeber, dem es nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG obliegt, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen, die Grenzen der Zustandsverantwortlichkeit nicht aus-
drucklich regelt, haben die Behorden und Gerichte durch Auslegung und Anwendung der die
Verantwortlichkeit und die Kostenpflicht begrindenden Vorschriften sicherzustellen, dass die
Belastung des Eigentumers das MaR des nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 GG Zulassigen
nicht uberschreitet.

BVerfGE 102, 254 ff. (Entschadigungs- und Ausgleichsleistungsgesetz Gber die Wiedergutma-
chung von Entschadigungsunrecht)

Leitsatz 1: Eine Pflicht der Bundesrepublik Deutschland zur \Wiedergutmachung von Vermagens-
schaden, die eine nicht an das Grundgesetz gebundene Staatsgewalt zu verantworten hat, lasst
sich nicht aus einzelnen Grundrechten herleiten. Sie kann sich jedoch aus dem Sozialstaatsgebot
des Grundgesetzes ergeben. Bei der Ausgestaltung der Wiedergutmachung im Einzelnen sind
das Rechtsstaatsprinzip und der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in seiner
Bedeutung als Willkturverbot zu beachten.

EGMR, NJW 2004, 923 ff. (Enteignung vererbten Bodenreformlands.)
BVerfGE 112, 1 (24 ff.) (Entschadigungslose Enteignung in der SBZ)

S. 20: Art. 14 Abs. 1 GG ist nicht PrufungsmaBstab fur die Entscheidungen des bundesdeut-
schen Gesetzgebers uber die Restitution der zwischen 1945 und 1949 enteigneten Vermo-
gensgegenstande, weil die Enteignungen selbst abgeschlossen und etwaige daraus
resultierende Anspriche praktisch nicht durchsetzbar und daher wertlos waren. (...). Das Ei-
gentumsrecht hat neben der institutionellen Verbirgung auch eine auf tatsachliche Freiheitsaus-
ubung gerichtete Seite. Wer langfristig von der Verfugung tber sein Eigentum vélkerrechtlich
legitim durch eine fremde Hoheitsgewalt ausgeschlossen wird, verliert seine Stellung als Eigen-
tumer. Ist die Inanspruchnahme des Eigentums langfristig durch darauf gerichtete MaBnahmen
einer fremden, aber territorial zustandigen Staatsgewalt ausgeschlossen, fehlt es fur das Eigen-
tumsgrundrecht aus Art. 14 GG an einem Anknupfungspunkt.

BVerfGE 114, 73 (kapitalbildende Lebensversicherung)



260 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

Leitsatz: Der Gesetzgeber ist durch Art. 2 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG verpflichtet, hinreichende
rechtliche Vorkehrungen dafur vorzusehen, dass bei der Ermittiung eines bei Vertragsende zu-
zuteilenden Schlussuberschusses die Vermogenswerte ausreichend bertcksichtigt werden, die
durch die Pramienzahlung im Bereich der kapitalbildenden Lebensversicherung mit Uberschuss-
beteiligung geschaffen worden sind.

BVerfGE 134, 242 (294 ff.) (Garzweiler II)

Leitsatz 1: Nach Art. 14 Abs. 3 GG kann eine Enteignung nur durch ein hinreichend gewichtiges
Gemeinwohlziel gerechtfertigt werden, dessen Bestimmung dem parlamentarischen Gesetzge-
ber aufgegeben ist.

Das Gesetz muss hinreichend bestimmt regeln, zu welchem Zweck, unter welchen Vorausset-
zungen und fur welche Vorhaben enteignet werden darf. Allein die Ermachtigung zur Enteignung
fur "ein dem Wohl der Allgemeinheit dienendes Vorhaben" gentgt dem nicht.

Leitsatz 2: Dient eine Enteignung einem Vorhaben, das ein Gemeinwohiziel im Sinne des Art. 14
Abs. 3 Satz 1 GG fordern soll, muss das enteignete Gut unverzichtbar fur die Verwirklichung
dieses Vorhabens sein.

Das Vorhaben ist erforderlich im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG, wenn es zum Wohl der Allge-
meinheit verninftigerweise geboten ist, indem es einen substantiellen Beitrag zur Erreichung
des Gemeinwohlziels leistet.

Leitsatz 3: Eine Enteignung erfordert eine Gesamtabwéagung zwischen den fur das konkrete
Vorhaben sprechenden Gemeinwohlbelangen einerseits und den durch seine Verwirklichung be-
eintrachtigten 6ffentlichen und privaten Belangen andererseits.

BVerfG NJW 2017, 217 ff. (221 ff.) (Vereinbarkeit der Dreizehnten Novelle des Atomgesetzes
mit dem Grundgesetz)

Leitsatz 3 a): Die den Kernkraftwerken 2002 und 2010 durch Gesetz zugewiesenen Elektrizi-
tatsmengen bilden keinen selbststandigen Gegenstand des Eigentumsschutzes, haben aber als
maBgebliche NutzungsgroBen teil am Eigentumsschutz der Anlagen.

b) An offentlich-rechtlichen Genehmigungen besteht grundsatzlich kein Eigentum.

Leitsatz 4: Eine Enteignung nach Art. 14 Ill GG setzt den Entzug des Eigentums durch Anderung
der Eigentumszuordnung und stets auch eine Guterbeschaffung voraus. Die Regelungen zur
Beschleunigung des Atomausstiegs durch das Dreizehnte Gesetz zur Anderung des Atomge-
setzes vom 31.7.2011 begrunden danach keine Enteignung.

Leitsatz 5: Fuhren Einschrankungen der Nutzungs- und Verfugungsbefugnis am Eigentum als
Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 | 2 GG zu einem Entzug konkreter
Eigentumspaositionen, ohne der Guterbeschaffung zu dienen, sind gesteigerte Anforderungen an
deren VerhaltnismaBigkeit zu stellen. Sie werfen stets die Frage nach Ausgleichsregelungen auf.

Leitsatz 8: Art. 14 | GG schutzt unter bestimmten Voraussetzungen berechtigtes Vertrauen in
den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investitionen in das Eigentum und seine Nutzbar-
keit.

Literatur zur Vertiefung: Jochum/Dorner, Grundfille zu Art. 14 GG, JuS 20035,
220 £f., 320 ff., 412 ff.
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§ 39 Schutz vor Ausbiirgerung und Auslieferung (Art. 16 GG)

»(1) Die deutsche Staatsangehorigkeit darf nicht entzogen werden. Der Verlust der
Staatsangehorigkeit darf nur aufgrund eines Gesetzes und gegen den Willen des Betrof-
fenen nur dann eintreten, wenn der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird.

(2) Kein Deutscher darf an das Ausland ausgeliefert werden. Durch Gesetz kann eine
abweichende Regelung fiir Auslieferungen an einen Mitgliedstaat der Europaischen
Union oder an einen internationalen Gerichtshof getroffen werden, soweit rechtsstaat-
liche Grundsitze gewahrt sind.

Referenzen: Art. 19 Abs. 2 EU-Grundrechtscharta; Art. 3 des 4. ZP EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Staatsangehorigkeit begriindet eine gegenseitige Rechtsbeziehung zwischen
dem Einzelnen und einem Staat, die durch Rechte und Pflichten auf beiden Seiten
bestimmt ist. Im Vordergrund der staatlichen Pflichten stehen die soziale Absiche-
rung und der Schutz auch vor Bedrohungen durch andere Staaten. Einige der zen-
tralen Grenzfragen des Staatsangehorigkeitsrechts wie der Entzug der deutschen
Staatsangehorigkeit und die Auslieferung an andere Staaten werden durch Art. 16
GG normiert.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich
1. Schutz vor Ausbiirgerung

Der Schutz beschrinkt sich auf deutsche Staatsangehérige. Der Schutzbereich von
Art. 16 Abs. 1 GG setzt somit sowohl in personeller als auch in sachlicher Hinsicht
den Besitz der deutschen Staatsangehorigkeit voraus. Grundrechtstriger sind also
diejenigen Personen, die die deutsche Staatsangehorigkeit nach MafSgabe des ein-
fachen Gesetzesrechts erworben haben. Dies gilt auch fiir Mehrstaater. Soweit die
deutsche Staatsangehorigkeit im Streit steht, ist die Klage- bzw. Beschwerdebefug-
nis in der Zuldssigkeitspriifung zu fingieren. Nicht erfasst werden Deutsche ohne
deutsche Staatsangehorigkeit (sogenannte Statusdeutsche gem. Art. 116 GG).
Erwerb und Verlust der deutschen Staatsangehorigkeit richtet sich nach dem
Staatsangehérigkeitsgesetz. § 4 Abs. 1 StAG geht vom Abstammungsgrundsatz
(ius sanguinis) aus, d.h. ein Kind erlangt die deutsche Staatsangehorigkeit, wenn
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mindestens ein Elternteil Deutscher ist. 1999 hat eine Offnung der Erwerbstatbe-
stande hinsichtlich des ius-soli-Prinzips stattgefunden: Gemafs § 4 Abs. 3 erwirbt
ein in Deutschland geborenes Kind auslidndischer Eltern die deutsche Staatsange-
horigkeit mit der Geburt.>'* Weitere Erwerbsgriinde sind Erklarung (Legitimation
gem. § 5 StAG), Ausstellung des Vertriebenenausweises (§ 7 StAG), Annahme als
Kind (§ 6 StAG) und Einbiirgerung (§§ 8, 9, 13, 14 StAG).

2. Schutz vor Auslieferung

Art. 16 Abs. 2 GG schiitzt — anders als Art. 16 Abs. 1 GG - alle Deutschen i.S.d.
Art. 116 Abs. 1 GG. Der Schutz gilt also fiir deutsche Staatsangehorige ebenso wie
fuir Statusdeutsche. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Betroffene im Besitz einer
weiteren Staatsangehorigkeit ist und an den Staat eben dieser weiteren Staatsan-
gehorigkeit ausgeliefert werden soll. Sofern Zweifel bestehen, ob die betreffende
Person Deutscher ist, muss diese Frage im Rahmen des Auslieferungsverfahrens
von Amts wegen geklart werden. Den Betroffenen trifft keine Beweislast. Die Deut-
scheneigenschaft muss im Zeitpunkt der Auslieferungsentscheidung vorliegen. Es
reicht nicht aus, dass die fragliche Person die Einblirgerung beantragt hat
(BVerfG(K), NJW 1994, 2016).

II.  Sachlicher Schutzbereich
1.  Schutz vor Ausbiirgerung

Das Grundrecht verbietet die Entziehung und stellt den Verlust der Staatsangeho-
rigkeit unter Gesetzesvorbehalt. Der Verlust kann gegen oder mit Willen des
Betroffenen eintreten. Demnach sind drei Eingriffe zu unterscheiden:

e (unzulédssig) Entziehung, insbesondere durch Ausbiirgerung und Aberkennung
der Staatsangehorigkeit aus politischen/rassistischen/diskriminierenden Griin-
den,

® (zulissig) Verlust gegen den Willen des Grundrechtstrigers (Riicknahme/Wi-
derruf einer Einbiirgerung; sonstiger riickwirkender Verlust z.B. Riicknahme
der Niederlassungserlaubnis, § 53 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG oder Feststellung des
Nichtbestehens der Vaterschaft, § 1599 BGB; Optionspflicht, § 29 StAG.)

e (zulédssig) Verlust mit Willen des Grundrechtstrigers (Antrag auf Entlassung,
§§ 18 ff. StAG; Erwerb auslindischer Staatsangehorigkeit, § 25 StAG; Verzicht

214 Dazu Kluth, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 2010, Art. 16 Rn. 17 ff.
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gem. § 26 StAG; Annahme als Kind durch Auslinder, § 27 StAG; Wehrdienst
in fremden Streitkraften, § 28 StAG)

2. Schutz vor Auslieferung

Eine Auslieferung liegt vor, wenn ein Deutscher aus dem Hoheitsbereich der Bun-
desrepublik Deutschland entfernt und auf Ersuchen einer auslindischen Macht in
deren Hoheitsbereich iiberfiihrt wird. Die vorlaufige Auslieferung unter der Bedin-
gung der Riickfiihrung nach Deutschland unterfillt ebenfalls Art. 16 Abs. 2 GG
und ist damit grundsitzlich verboten (BGHSt 4, 396 [404]). Der Begriff der Aus-
lieferung umfasst auch die sogenannte Durchlieferung eines Deutschen von einem
Staat in einen anderen, bei der es zu Kontakten mit deutschem Hoheitsgebiet
kommt (BVerfGE 10, 136). Dies gilt auch, wenn es bei der Durchlieferung auf dem
Luftweg zu einer unvorhergesehenen Zwischenlandung in Deutschland kommt
(vgl. § 83 g IRG).

Der Fall der sogenannten Riicklieferung ist umstritten. Hierunter versteht man
die Auslieferung eines Deutschen ins Ausland, nachdem dieser zuvor nur vorlaufig
aufgrund einer Riickfuhrungszusage aus dem Ausland in die Bundesrepublik ver-
bracht worden ist. Das BVerfG sieht hierin keine verbotene Auslieferung (BVerfGE
29, 183 [192 ff.]), wird in der Literatur fiir diese Ansicht aber stark kritisiert.?!

Die Ausweisung und deren Vollstreckung durch Abschiebung, der anders als der
Auslieferung kein Ersuchen eines auslindischen Staates vorausgeht, werden nicht
von Art. 16 GG, sondern von Art. 11 GG erfasst.

C) Schranken

Schutz vor Ausbiirgerung: Wihrend die Entziehung generell unzuléssig ist, gilt fur
den Verlust mit Willen des Betroffenen ein einfacher und den Verlust wider Willen
ein qualifizierter Gesetzesvorbehalt. Der Verlust wider Willen darf nicht zur Staa-
tenlosigkeit fithren. Staatenlos ist eine Person, die von keinem Staat als Staatsan-
gehorige angesehen wird. Auch die Herbeifiihrung faktischer Staatenlosigkeit soll
unter dieses Verbot fallen.

Schutz vor Auslieferung: Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG stellt das absolute Ausliefe-
rungsverbot aus Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG unter einen qualifizierten Gesetzesvor-
behalt. Der Gesetzgeber hat von dieser Einschrinkungsmoglichkeit mehrfach
Gebrauch gemacht: Seit Inkrafttreten des EuHbG II vom 20.7.2006 ist in den

215  Zimmermann/Tams, in: Friauf/Hofling, Art. 16 Rn. 89 mwN.
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§§ 78 ff. IRG die Auslieferung Deutscher an Mitgliedstaaten der EU geregelt. Die
Auslieferung Deutscher an internationale Gerichtshéfe ist im Gesetz iber die
Zusammenarbeit mit dem Internationalen Gerichtshof, dem Gesetz iiber die
Zusammenarbeit mit dem Internationalen Gerichtshof fir das ehemalige Jugosla-
wien und dem Gesetz iiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafge-
richtshof fiir Ruanda festgeschrieben.

Ein Verfahren, fiir das die Auslieferung eines Deutschen begehrt wird, muss
rechtsstaatliche Grundsitze wahren. Dem Gesetzgeber obliegt es, sich im Rahmen
einer normativen Vergewisserung von der Wahrung rechtsstaatlicher Grundsitze
zu iiberzeugen. Sobald Zweifel daran aufkommen, ist es Aufgabe des Gesetzgebers,
Auslieferung an diesen Staat/internationalen Gerichtshof zu unterbinden.
(BVerfGE 113, 273 [299]). Die Beurteilung muss auf einer Bewertung der tatsich-
lichen Umstiande beruhen. Inhaltlich umfasst die Wahrung rechtsstaatlicher Grund-
sdtze einen Kernbestand strafprozessualer Verfahrensgarantien (Unabhingigkeit
der Richter, Verbot riickwirkender Strafen, Unschuldsvermutung, Verbot der Dop-
pelbestrafung); dartiber hinaus muss ein im Wesentlichen vergleichbarer Grund-
rechtsschutz bestehen.

D) Einzelfragen

Bei der Unterscheidung zwischen Entziehung der Staatsangehorigkeit und Verlust
gegen den Willen des Betroffenen ergeben sich Abgrenzungsprobleme. Laut Teilen
des Schrifttums ist ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der Entziehung deren
Unvermeidbarkeit.’!® Das BVerfG hat dazu festgehalten (BVerfGE 116, 24 [44]):

»Entziehung ist danach jede Verlustzufugung, die die (...) Funktion der Staatsangeho-
rigkeit als verldssliche Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit beeintrachtigt. Eine
Beeintrichtigung der Verlisslichkeit und Gleichheit des Zugehorigkeitsstatus liegt ins-
besondere in jeder Verlustzufiigung, die der Betroffene nicht oder nicht auf zumutbare
Weise beeinflussen kann.*

Das Problem der Riicknahme einer durch Tauschung erschlichenen Einbiirgerung
gilt mittlerweile als geklart. Laut BVerfGE 116, 24 fillt die Riicknahme in die Kate-
gorie des grundsatzlich zuldssigen Verlusts der Staatsangehorigkeit. Der Einbiirge-
rungswillige habe durch seine Tauschung selbst die Ursache fiir die Rechtswidrig-
keit der Einbiirgerung gesetzt und kénne daher keinen Vertrauensschutz geltend
machen. Den Schutz vor Staatenlosigkeit (Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG) reduziert das

216 Dazu Kluth, in: Becker/Stern, Grundrechte-Kommentar, 2010, Art. 16 Rn. 58 ff.
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BVerfG teleologisch. In dieser Konstellation sei auch § 48 VwVIG eine ausrei-
chende Ermichtigungsgrundlage (vgl. aber die Neuregelungen im StAG .
5.2.2009, BGBI. 1, S. 158; § 35 StAG n.F. ist nunmehr Ermachtigungsgrundlage fiir
die Riicknahme einer Einbiirgerung. Die Auswirkungen der Riicknahme auf Dritte
sind in den §§ 17 Abs. 2, 35 Abs. 5 StAG geregelt).

Der qualifizierte Gesetzesvorbehalt in Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG wurde erst im
Jahr 2000 mit einer Grundgesetzinderung eingefiigt (G. v. 29.11.2000, BGBI. I,
S. 1633). Diese Anderung war notwendig, damit die Bundesrepublik dem Statut
des Internationalen Strafgerichtshofs zustimmen und das Ubereinkommen iiber die
Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten der EU vorbehaltlos anwenden konnte.
Die ersten Regelungen zur Auslieferung Deutscher an EU-Mitgliedstaaten (Europé-
isches Hafthefehlsgesetz vom 21.7.2004, BGBI. 1, S. 1748) erklirte das BVerfG
allerdings fiir nichtig (BVerfGE 113, 273). Es stellte Rechtsschutzliicken sowie Ver-
stofle gegen den VerhidltnismafSigkeitsgrundsatz fest. Erst das EuHBG II vom
20.7.2006 (BGBI. I, S. 1721) erfiillt die Anforderungen des BVerfG. In § 80 IRG
ist nunmehr geregelt, dass eine Auslieferung Deutscher zur Strafverfolgung nur
zuldssig ist, wenn der ersuchende Mitgliedstaat im Hinblick auf die Vollstreckung
der von ihm ausgesprochenen Sanktion eine Riickiiberstellung in die Bundesrepub-
lik anbieten wird und die Tat einen mafSgeblichen Bezug zum ersuchenden Mit-
gliedstaat aufweist. Die Auslieferung zur Strafvollstreckung ist nur zuldssig, wenn
der Betroffene ihr zustimmt.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:

BVerfGE 8, 81 (84) (Umfang der Aufklarungspflicht der Behérden im Auslieferungsverfahren
hinsichtlich der Deutscheneigenschaft das Auszuliefernden)

BVerfGE 10, 136 (139 ff.) (Durchlieferung)

Der Ruckfuhrung des Beschwerdefuhrers nach Frankreich steht das Grundrecht des Art. 16
Abs. 2 Satz 1 GG entgegen, das die Auslieferung eines Deutschen an das Ausland verbietet.
Dieses Verbot verpflichtet die Bundesregierung auch, sich jeder Mitwirkung zu enthalten, wenn
ein Deutscher aus dem Bereich deutscher Hoheitsgewalt zwangsweise entfernt und in den Be-
reich einer nichtdeutschen Hoheitsgewalt tberfuhrt wird.

BVerfGE 29, 183 (Zulassigkeit der Rucklieferung)

BVerfGE 36, 1 (Grundlagenvertrag)

BVerfGE 37, 217 (Vermeidung doppelter Staatsangehorigkeit)

BVerfGE 75, 1 (Verbot der Doppelbestrafung im Rahmen des Auslieferungsverfahrens)

BVerfGE 77, 137 (148 ff.) (Teso)



266 5. Abschnitt: Freiheitsrechte

BVerfGE 83, 37 (Kommunalwahlrecht fur Auslander)
BVerfG (K), NJW 1980, 2193 (Entziehung der dt. Staatsangehorigkeit)

Leitsatz 1: Der Verlust der deutschen Staatsangehorigkeit bei Erwerb einer auslandischen
Staatsangehorigkeit nach §§ 17 Nr. 2, 25 Abs. 1 RuStAG ist keine Entziehung der deutschen
Staatsangehorigkeit i.S. des Art. 16 Abs. 1 S. 1 GG.

Leitsatz 2: § 25 RuStAG ist mit Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG vereinbar, da der Verlust der deutschen
Staatsangehdrigkeit nur eintritt, wenn der Betroffene zuvor eine ausléandische Staatsangehorig-
keit beantragt und wirksam erworben hat.

BVerfG (K), NJW 1984, 2016 (Schutzumfang von Art. 16 Abs. 2 GG hinsichtlich Einbirge-
rungsbewerbern)

BVerfGE 113, 273 (Européisches Haftbefehlsgesetz)

Leitsatz 1: Art. 18 GG gewahrleistet als Grundrecht mit seinem Ausburgerungs- und Ausliefe-
rungsverbot die besondere Verbindung der Burger zu der von ihnen getragenen freiheitlichen
Rechtsordnung. Der Beziehung des Burgers zu einem freiheitlichen demokratischen Gemeinwe-
sen entspricht es, dass der Burger von dieser Vereinigung grundsatzlich nicht ausgeschlossen
werden kann.

Leitsatz 3: Der Gesetzgeber war beim Erlass des Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbeschluss
Uber den Europaischen Haftbefehl verpflichtet, das Ziel des Rahmenbeschlusses so umzusetzen,
dass die Einschrankung des Grundrechts auf Auslieferungsfreiheit verhaltnismaBig ist. Insbeson-
dere hat der Gesetzgeber Uber die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie hinaus daftr Sorge
zu tragen, dass der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 18 Abs. 2 GG schonend erfolgt. Dabei
muss er beachten, dass mit dem Auslieferungsverbot gerade auch die Grundsatze der Rechts-
sicherheit und des Vertrauensschutzes fur den von einer Auslieferung betroffenen Deutschen
gewahrt werden sollen.

Leitsatz 4: Das Vertrauen des Verfolgten in die eigene Rechtsordnung ist von Art. 16 Abs. 2
GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip dann in besonderer Weise geschitzt, wenn die
dem Auslieferungsersuchen zu Grunde liegende Handlung einen mafgeblichen Inlandsbezug hat.

BVerfGE 116, 24 (Rucknahme einer erschlichenen Einburgerung)

Leitsatz 1: Art. 16 Abs. 1 S. 1 GG schlie3t die Ricknahme einer erschlichenen Einburgerung
nicht aus.

Leitsatz 2: Die Auslegung des Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG, nach der das Verbot der Inkaufnahme
von Staatenlosigkeit sich auch auf den Fall der erschlichenen Einburgerung erstreckte, ent-
spricht nicht dem Willen des Verfassungsgebers; sie liegt auBerhalb des Schutzzwecks der
Norm.

Leitsatz 3: Fur den Fall der zeitnahen Rucknahme einer Einbtrgerung, uber deren Vorausset-
zungen der Eingeburgerte selbst getauscht hat, bietet § 48 Verwaltungsverfahrensgesetz fur
Baden-Wurttemberg eine ausreichende Erméachtigungsgrundlage.

BVerfG (K), NJW 2007, 425 (staatsangehorigkeitsrechtliche Folgen einer Vaterschaftsanfech-
tung fur die Abkémmlinge)
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Der ruckwirkende Wegdfall der deutschen Staatsangehérigkeit eines Kindes infolge erfolgreicher
Vaterschaftsanfechtung stellt keine unzulassige Entziehung der Staatsangehdrigkeit dar.

BVerfG, U. v. 3.2.2009, 2 BvR 1826/09 - Auslieferung aufgrund eines Europaischen Haftbe-
fehls an die Republik Griechenland zum Zwecke der Strafverfolgung.

Literatur zur Vertiefung: Hufeld, Der Européische Haftbefehl vor dem BVerfG —
NJW 2005, 2289, JuS 2005, 865; Leopold, Einfithrung in das Staatsangehorigkeits-
recht, JuS 2006, 126; Engst, Die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte am Bei-
spiel der Einburgerung, JuS 2007, 225; Kornblum/MefSmann, Grundfille zu Art. 16,
16a GG, Ju$ 2009, 688 f./810 ff.; Huber, Anderungen im Auslinder- und Staatsange-
horigkeitsrecht, NVwZ 2009, 201.

§ 40 Asylrecht (Art. 16a GG)

»(1) Politisch Verfolgte geniefSen Asylrecht.

(2) Auf Absatz 1 kann sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der Europaischen
Gemeinschaften oder aus einem anderen Drittstaat einreist, in dem die Anwendung
des Abkommens tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist. Die Staaten aufSer-
halb der Europiischen Gemeinschaften, auf die die Voraussetzungen des Satzes 1 zu-
treffen, werden durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, bestimmt.
In den Fillen des Satzes 1 konnen aufenthaltsbeendende MafSnahmen unabhingig von
einem hiergegen eingelegten Rechtsbehelf vollzogen werden.

(3) Durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, konnen Staaten be-
stimmt werden, bei denen aufgrund der Rechtslage, der Rechtsanwendung und der
allgemeinen politischen Verhiltnisse gewihrleistet erscheint, dass dort weder politische
Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung oder Behandlung statt-
findet. Es wird vermutet, dass ein Auslinder aus einem solchen Staat nicht verfolgt
wird, solange er nicht Tatsachen vortrigt, die die Annahme begriinden, dass er entgegen
dieser Vermutung politisch verfolgt wird.

(4) Die Vollziehung aufenthaltsbeendender Maf$nahmen wird in den Fillen des Absatzes
3 und in anderen Fillen, die offensichtlich unbegriindet sind oder als offensichtlich
unbegriindet gelten, durch das Gericht nur ausgesetzt, wenn ernstliche Zweifel an der
Rechtmifigkeit der Mafinahme bestehen; der Prifungsumfang kann eingeschrankt
werden und verspatetes Vorbringen unberticksichtigt bleiben. Das Nihere ist durch
Gesetz zu bestimmen.

(5) Die Absitze 1 bis 4 stehen volkerrechtlichen Vertragen von Mitgliedstaaten der
Europiischen Gemeinschaften untereinander und mit dritten Staaten nicht entgegen,
die unter Beachtung der Verpflichtungen aus dem Abkommen iiber die Rechtsstellung
der Fliichtlinge und der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten, deren Anwendung in den Vertragsstaaten sichergestellt sein muss, Zustindig-
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keitsregelungen fiir die Priifung von Asylbegehren einschliefSlich der gegenseitigen
Anerkennung von Asylentscheidungen treffen. «

Referenzen: Art. 18 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK?Y”

A) Bedeutung des Grundrechts

Das Asylgrundrecht gewihrt politischen Fliichtlingen Zuflucht in Deutschland und
besitzt damit einen humanitiren Charakter. Das durch eine grundlegende Reform
im Jahr 1993 in seinem Anwendungsbereich erheblich verkiirzte Grundrecht steht
zugleich in ,,Konkurrenz“ mit den Vorgaben der Genfer Fliichtlingskonvention
und zahlreicher Richtlinien der Europiischen Union.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Geschiitzt ist der politisch Verfolgte. Der vom Grundgesetz verwendete Begriff des
politisch Verfolgten entspricht dem der Genfer Fliichtlingskonvention (BVerwGE
89, 296). Politisch verfolgt ist, wer ,,wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitit,
Zugehorigkeit zu einer sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeu-
gungen VerfolgungsmafSnahmen mit Gefahr fiir Leib oder Leben oder Beschrin-
kungen seiner personlichen Freiheit ausgesetzt ist oder solche Verfolgungsmafs-
nahmen befirchtet“ (BVerfGE 67, 184 [186]).

Unter Verfolgung versteht man die Beeintrachtigung von Rechtsgiitern, die den
Betroffenen in eine ausweglose Lage bringt. Die Prognose muss eine hinreichende
Verfolgungsgefahr ergeben, d.h. ein Drohen der Verfolgung mit beachtlicher Wahr-
scheinlichkeit. Die Verfolgung muss gegenwirtig oder gegenwirtig zu befiirchten
sein. Es muss grundsitzlich eine sogenannte Vorverfolgung vorliegen, d.h. die Ver-
folgung entweder erlitten worden sein oder unmittelbar drohen. Sie muss eine
eigene sein. Bei hinreichender Verfolgungsdichte gentigt eine Gruppenverfolgung.
Ehegatten und Kinder des Verfolgten werden im Rahmen von § 26 AsylVG als
asylberechtigt anerkannt (sogenanntes Familienasyl). Die Verfolgung muss unmit-
telbar durch den Staat oder in Gestalt ihm zurechenbarer Verfolgungshandlungen
Dritter erfolgen. Eine Zurechnung erfolgt bei Schutzunwilligkeit trotz Schutzfahig-

217 Die EMRK hat weder ein Recht auf politisches Asyl noch das bekannte Prinzip der Nichtausliefe-
rung politischer Titer festgelegt. Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, Art. 3,
Rdnr. 18.
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keit, soll nach der Rspr. aber entfallen, wenn die Abwehr der Verfolgung durch
Dritte die Krifte des Herkunftsstaates ubersteigt. Art. 16a Abs. 1 GG bietet nur
dann Schutz vor drohender Folter und Todesstrafe, wenn diese Bedrohung an die
0.g. Merkmale politischer Verfolgung ankniipft. Im Ubrigen steht aber in diesen
Fillen der Menschenwiirdegrundsatz der Abschiebung entgegen.

Nicht erfasst werden allgemeine Ungliicksfalle wie Notlagen aufgrund von Biir-
gerkrieg, Hungersnot und Naturkatastrophen (BVerfGE 80, 315, [335]). Beein-
trachtigungen der Religionsausiibung sind nur dann politische Verfolgung, wenn
das religiose Existenzminimum nicht mehr gewahrleistet ist, d.h. die Religionsaus-
tbung im privaten hauslichen Bereich nicht mehr moglich ist (BVerfGE 67, 143
[158]).

Personen, die aus einem sogenannten ,,sicheren Drittstaat“ i.S.v. Abs. 2 in das
Bundesgebiet einreisen (Territorialprinzip), konnen sich nicht auf das Asylrecht
berufen. Die sicheren Drittstaaten auflerhalb der Europdischen Gemeinschaft wer-
den durch Bundesgesetz bestimmt (Abs. 2 Satz 2). Um das Bundesgebiet existiert
ein ,,cordon sanitaire.

Eine auslandische Fluchtalternative besteht dariiber hinaus, wenn der Betrof-
fene in einem anderen Staat Aufnahme und Schutz vor Verfolgung gefunden hat
und wenn der Betroffene im Drittstaat sicher ist vor Hunger, Krankheit, Obdach-
losigkeit und Mittellosigkeit (BVerwGE 79, 332 [345]).

Das Grundrecht gilt gem. Abs. 3 weiterhin nicht fiir Personen aus einem
sicheren Heimatstaat (Personalitdtsprinzip). Ein Bundesgesetz bestimmt die
sicheren Heimatlander. Es begriindet eine Regelvermutung (Abs. 3 Satz 2). Die
Regelvermutung wird durch den Vortrag von Tatsachen entkriftet, die die
Annahme begriinden, dass der Betroffene politisch verfolgt wird (Abs. 3 Satz 2).

Der Schutz gilt nicht bei inlandischer Fluchtalternative, d.h., wenn der Betrof-
fene in verfolgungsfreie Landesteile ausweichen kann. Eine Fluchtalternative ist
nicht gegeben, wenn am potentiellen Zufluchtsort auf Dauer ein Leben am Rande
des Existenzminimums droht (BVerfG, NVwZ 1993, 791).

II.  Sachlicher Schutzbereich

Das Grundrecht gewihrt Schutz vor Verfolgung, d.h. Zuflucht. Verfahrensrecht-
liche Rechtsfolge ist, dass fiir Asylbewerber grundsitzlich bis zur endgiiltigen
Bescheidung des Asylantrags ein vorldufiges Bleiberecht nebst Abschiebeverbot gilt
(§ 56 Abs. 4 AufenthG).
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C) Schranken

Die Abs. 2 und 3 begrenzen den Schutzbereich (a.A.: Abs. 2 S. 2 enthilt einen qua-
lifizierten Gesetzesvorbehalt).

Abs. 4 begrenzt den Rechtsschutz (Einschrankung auch des Art. 19 Abs. 4 GG).
In Fillen der Einreise aus sicheren Drittstaaten und sonstigen offensichtlich unbe-
griindeten Fillen setzt das Gericht die Vollziehung aufenthaltsbeendender MafSnah-
men nur bei ernstlichen Zweifeln an der RechtmifSigkeit der Mafnahme aus. Das
Nihere — auch zur Beschrankung des Prifungsumfangs und zum Umgang mit ver-
spatetem Vorbringen — wird durch Bundesgesetz geregelt. Das Asylverfahrensgesetz
konkretisiert den Begriff des offensichtlich unbegriindeten Asylantrags (§ 30 Asyl-
V{G) und kennt dariiber hinaus den unbeachtlichen Asylantrag (§ 29 AsylV{G).

Das nationale Asylrecht kann durch volkerrechtliche Vereinbarungen aufgrund
der Offnungsklausel des Abs. 5 modifiziert werden.

D) Einzelfragen

Nur sogenannte objektive Nachfluchtgriinde, d.h. durch Vorginge oder Ereignisse
oder vom Betroffenen nicht selbst herbeigefiihrte Umstinde im Heimatland (BVer-
fGE 74, 51 [65]), sind beriicksichtigungsfihig. Sogenannte subjektive oder selbst-
geschaffene Nachfluchtgriinde sind grundsitzlich unbeachtlich (vgl. jetzt § 28
AsylVIG). Dies gilt nicht, wenn die exilpolitische Betitigung Ausdruck und Fort-
fihrung einer schon wihrend des Aufenthalts im Heimatstaat vorhandenen und
erkennbar betitigten Uberzeugung ist (BVerfG, a.a.O.).

Die strafrechtliche Verfolgung von Handlungen aus politischer Uberzeugung ist
nach der Ansicht des BVerfG grundsitzlich politische Verfolgung, es sei denn, der
Staat bekampft lediglich politischen Terrorismus und beschrinkt sich dabei auf
eine ,normale® Intensitdt der Verfolgung und eine Sanktion des ,normalen® kri-
minellen Gehalts der Tat (BVerfGE 80, 315 [337, 339]; BVerwGE 80, 136 [140]).
Es muss sich grundsitzlich um gewaltfreie politische Betdtigung handeln (BVerfGE
80, 315 [336]).

Umstritten ist, ob das Grundrecht rein abwehrrechtliche Funktion hat (kein
Abweisen, keine Auslieferung) oder ob es dariiber hinaus auch Anspriiche auf
staatliche Hilfeleistung, Unterbringung und Versorgung gewihrt (status positivus).
Entstehungsgeschichte und Systematik legen die abwehrrechtliche Auslegung
niher.
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Soweit § 53, 54 AufenthG die Ausweisung anerkannter Asylbewerber ermog-
lichen und § 56 IV AufenthG die Abschiebung von Antragstellern erlaubt, tiber
deren Asylantrag noch nicht entschieden wurde, wird die VerfassungsmafSigkeit
dieser Regelungen von Teilen des Schrifttums bezweifelt. Einer Rechtfertigung die-
ser Mafinahmen durch kollidierendes Verfassungsrecht (Sicherheitsinteressen der
Bundesrepublik) wird entgegengehalten, dass Grundrechte keinem ,,Vorbehalt des
Moglichen® unterligen.

Die Vereinbarkeit des Grundrechts mit dem Menschenwiirdeprinzip und der
Rechtsstaatsgarantie wird kontrovers beurteilt, soweit das Grundrecht einer
Abschiebung oder Kettenabschiebung in einen Staat, in welchem dem Antragsteller
de facto Folter droht, nicht entgegensteht und soweit es keine unabhingige Kon-
trolle ablehnender Verwaltungsentscheidung gewihrleistet.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 9, 174 (179 ff.) (Politisch Verfolgter)

S. 180 f.: Der Begriff des politisch Verfolgten kann sich nicht nur nach der Art der etwa began-
genen Tat bestimmen. Das Asylrecht des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG ist nicht auf die sog. poli-
tischen Verbrecher im Sinne des Deutschen Auslieferungsgesetzes beschrankt, also auf
Personen, deren Auslieferung wegen einer mit Art. 3 Abs. 1 DAG bezeichneten Straftat begehrt
wird. Unter Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG fallen vielmehr auch die wegen nichtpolitischer Straftaten
Verfolgten, ,wenn diese im Falle ihrer Auslieferung in ihrem Heimatstaat aus politischen Grinden
VerfolgungsmaBnahmen mit Gefahr fur Leib und Leben oder Beschrankungen ihrer personlichen
Freiheit ausgesetzt waren” (vgl. BGHSt 3, 392 [395]).

Politisch Verfolgter kann auch jemand sein, der erst wahrend seines Aufenthaltes in der Bun-
desrepublik Deutschland die Tatsachen schafft, die eine politische Verfolgung in dem Lande
befurchten lassen, das die Auslieferung begehrt. Jedoch kann es sich hierbei nur um Ausnah-
mefalle handeln, an die ein besonders strenger MaBstab anzulegen ist; denn es muf3 vor allem
verhindert werden, daf3 Auslander nachtraglich die Voraussetzungen des Asylrechts nur schaf-
fen, um den Schutz dieses Rechtes fir eine kriminelle Tat zu erschleichen.

BVerfGE 54, 341 (356 ff.) (Wirtschaftsasyl)

Zu dem asylrechtlich geschutzten Bereich der persaonlichen Freiheit gehéren grundsatzlich auch
die Rechte auf freie Religionsaustbung und ungehinderte berufliche und wirtschaftliche Betati-
gung, die bei den Beschwerdefuhrern ihren Angaben zufolge tber die Unversehrtheit von Leib
und Leben hinaus gefahrdet sind. Soweit nicht eine unmittelbare Gefahr fur Leib, Leben oder
personliche Freiheit besteht, konnen Beeintrachtigungen der bezeichneten Rechtsguter aller-
dings ein Asylrecht nur dann begrunden, wenn sie nach ihrer Intensitat und Schwere die Men-
schenwurde verletzen und tber das hinausgehen, was die Bewohner des Heimatstaats aufgrund
des dort herrschenden Systems allgemein hinzunehmen haben. Das Asylrecht wegen politischer
Verfolgung soll jedenfalls nicht allgemein jedem, der in seiner Heimat benachteiligt wird und etwa
in materieller Not leben muB, die Maglichkeit erdffnen, seine Heimat zu verlassen, um in der
Bundesrepublik Deutschland seine Lebenssituation zu verbessern.

BVerfGE 94, 49 (82 ff.) (Sichere Drittstaaten)
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Leitsatz 1a: Mit dem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. Juni 1993 hat der
verfassungsandernde Gesetzgeber eine Grundlage geschaffen, um eine europaische Gesamtre-
gelung der Schutzgewahrung fur Fluchtlinge mit dem Ziel einer Lastenverteilung zwischen den
an einem solchen System beteiligten Staaten zu erreichen.

Der verfassungsandernde Gesetzgeber ist auch in der Gestaltung und Veranderung von Grund-
rechten, soweit nicht die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG berthrt sind, rechtlich frei und gibt
dem Bundesverfassungsgericht den MaBstab vor. Das Asylgrundrecht gehort nicht zum Ge-
wahrleistungsinhalt von Art. 1 Abs. 1 GG. Was dessen Gewahrleistungsinhalt ist und welche
Folgerungen sich daraus fur die deutsche Staatsgewalt ergeben, ist eigenstandig zu bestimmen.

Leistsatz 2: Art. 16 a Abs. 2 GG beschrankt den personlichen Geltungsbereich des in Art. 16
a Abs. 1 GG nach wie vor gewahrleisteten Grundrechts auf Asyl. Wer aus einem sicheren Dritt-
staat im Sinne des Art. 16 a Abs. 2 Satz 1 GG anreist, bedarf des Schutzes der grundrecht-
lichen Gewahrleistung des Absatzes 1 in der Bundesrepublik Deutschland nicht, weil er in dem
Drittstaat Schutz vor politischer Verfolgung hatte finden kénnen.

Leitsatz 3: Die jeweiligen Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften sind unmittelbar
kraft Verfassung sichere Drittstaaten.

Leitsatz 4a: Die fur eine Bestimmung zum sicheren Drittstaat durch Gesetz (Art. 16 a Abs. 2
Satz 2 GG) erforderliche Sicherstellung der Anwendung von Genfer Flichtlingskonvention (GFK)
und Europaischer Menschenrechtskonvention (EMRK) setzt insbesondere voraus, daB der Staat
den beiden Konventionen beigetreten ist und nach seiner Rechtsordnung einen Auslander nicht
in den angeblichen Verfolgerstaat abschieben darf, ohne vorher gepruft zu haben, ob ihm dort
Verfolgung im Sinne von Art. 33 GFK oder Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Strafe
oder Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK drohen.

Leitsatz 4b: Dem Gesetzgeber steht bei der Bestimmung von Staaten zu sicheren Drittstaaten
fur die Gewinnung der Tatsachengrundlage ein Spielraum bei der Auswahl seiner Erkenntnismit-
tel zu. Die Beurteilung des Gesetzgebers muB sich als vertretbar erweisen.

Leitsatz 5a: Der Auslander, der in den Drittstaat zurtickgewiesen oder zurtickverbracht werden
soll, kann den Schutz der Bundesrepublik Deutschland vor einer politischen Verfolgung oder
sonstigen schwerwiegenden Beeintrachtigungen in seinem Herkunftsstaat grundséatzlich nicht
mit der Begrindung einfordern, far ihn bestehe in dem betreffenden Drittstaat keine Sicherheit,
weil dort in seinem Einzelfall - trotz normativer Vergewisserung - die Verpflichtungen aus der
Genfer Fluchtlingskonvention und der Europaischen Menschenrechtskonvention nicht erfullt wiir-
den. Demgemal kommen fur ihn entsprechend dem mit Art. 16 a Abs. 2 GG verfolgten Konzept
normativer Vergewisserung Uber die Sicherheit im Drittstaat auch die materiellen Rechtspositi-
onen, auf die ein Auslander sich sonst gegen seine Abschiebung stitzen kann (insbesondere
§8 51 Abs. 1, 53 AuslG), nicht in Betracht.

Die Bundesrepublik Deutschland hat allerdings Schutz zu gewahren, wenn Abschiebungshinder-
nisse nach § 51 Abs. 1 oder § 53 AusIG durch Umstande begrindet werden, die ihrer Eigenart
nach nicht vorweg im Rahmen des Konzepts normativer Vergewisserung von Verfassung oder
Gesetz berucksichtigt werden kénnen und damit von vornherein auBerhalb der Grenzen liegen,
die der Durchfuhrung eines solchen Konzepts aus sich heraus gesetzt sind.

Eine Prifung, ob der Zurickweisung oder sofortigen Ruckverbringung in den Drittstaat aus-
nahmsweise Hinderungsgrunde entgegenstehen, kann der Auslander nur erreichen, wenn es
sich aufgrund bestimmter Tatsachen aufdrangt, da3 er von einem der im normativen Vergewis-
serungskonzept nicht aufgefangenen Sonderfalle betroffen ist. An diese Darlegung sind strenge
Anforderungen zu stellen.
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Leitsatz Ba: Art. 16 a Abs. 2 Satz 3 GG wendet sich nicht nur an den Gesetzgeber, sondern
auch unmittelbar an Behorden und Gerichte: Rechtsbehelfe gegen aufenthaltsbeendende MaB-
nahmen sollen keine aufschiebende Wirkung entfalten; Antrége an die zustandigen Gerichte mit
dem Ziel, den Vollzug dieser MaBnahmen vorlaufig auszusetzen, sollen ohne Erfolg bleiben.

Leitsatz Bb: Diese AusschluBwirkung des Art. 16 a Abs. 2 Satz 3 GG reicht nicht tber die
Grenzen hinaus, die dem Konzept normativer Vergewisserung gesetzt sind.

BVerfGE 94, 115 (131 ff.) (Sichere Herkunftsstaaten)

Leitsatz 2a: Fur die Bestimmung eines Staates zum sicheren Herkunftsstaat mul3 Sicherheit vor
palitischer Verfolgung landesweit und fur alle Personen- und Bevolkerungsgruppen bestehen.

Leitsatz 2b: Die in Art. 16 a Abs. 3 Satz 1 GG geforderte Gewahrleistung der Sicherheit auch
vor unmenschlicher oder erniedrigender Bestrafung oder Behandlung stellt in Ankntpfung an
Art. 3 EMRK sicher, daB3 ein solches staatliches Handeln in die Prufung einbezogen und so den
flieBenden Ubergangen zu asylrechtlich erheblichen VerfolgungsmaBnahmen Rechnung getra-
gen wird.

Leitsatz 3: Fur die Bestimmung eines Staates zum sicheren Herkunftsstaat hat sich der Gesetz-
geber anhand von Rechtslage, Rechtsanwendung und allgemeinen politischen Verhaltnissen aus
einer Vielzahl von einzelnen Faktoren ein Gesamturteil tber die fur politische Verfolgung bedeut-
samen Verhaltnisse in dem jeweiligen Staat zu bilden.

Leitsatz 4a: Das Gesetz, mit dem ein Staat zum sicheren Herkunftsstaat bestimmt wird, ist ein
grundrechtsausfullendes Gesetz. Es erfordert die Beurteilung der Verhaltnisse in einem anderen
Staat und - dem vorausgehend - die Erhebung der fur die gesetzgeberische Feststellung not-
wendigen tatsachlichen Grundlagen.

Leitsatz 4b: Bei der Erhebung und Aufbereitung der zugrunde zu legenden Tatsachen kommt
dem Gesetzgeber, insbesondere hinsichtlich der daftr zu beschreitenden Wege, ein Entschei-
dungsspielraum zu.

Leitsatz 4c: Beurteilt der Gesetzgeber, ob nach den ermittelten tatsachlichen Verhaltnissen in
einem Staat gewahrleistet erscheint, daf dort weder politische Verfolgung noch unmenschliche
oder erniedrigende Bestrafung oder Behandlung stattfindet, und trifft er eine Prognose tber die
weitere Entwicklung in dem Staat innerhalb eines uberschaubaren Zeitraums, so hat er einen
Einschatzungs- und Wertungsspielraum.

Leitsatz 4d: Die verfassungsgerichtliche Prufung erstreckt sich auf die Vertretbarkeit der vom
Gesetzgeber getroffenen Entscheidung; die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes nach Art. 16
a Abs. 3 GG kann nur festgestellt werden, wenn eine Gesamtwurdigung ergibt, dal der Gesetz-
geber sich bei seiner Entscheidung nicht von guten Grunden hat leiten lassen.

Leitsatz 5: Inhalt der in Art. 18 a Abs. 3 Satz 2 GG aufgestellten Vermutung ist nicht, dall einem
Auslander aus einem sicheren Herkunftsstaat dort keine unmenschliche oder erniedrigende Be-
strafung oder Behandlung droht. Zur Ausraumung der Vermutung ist nur ein Vorbringen zuge-
lassen, das die Furcht vor politischer Verfolgung auf ein individuelles Verfolgungsschicksal des
Antragstellers grundet.

BVerfGE 94, 166 (189 ff.) (Flughafenverfahren)

BVerfG, B. v. 30.7.2003 - 2 BvR 1880/00, NVwZ 2003, 87 (Anwendung der Drittstaaten-
regelung)
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BVerfG, B. v. 29.4.20089 - 2 BvR 78/08, NVwZ 2009, 1035 (Staatliche Strafverfolgungsmaf-
nahmen als Bedrohung im Sinne des § 60 Abs. 1 AufenthG)

BVerfG, B. v. 8.9.2009 - 2 Bv@ 56,/09, NVwZ 2009, 1281 (Uberstellung von Asylsuchenden
nach Griechenland)

Literatur zur Vertiefung: Kornblum/MefSmann, Grundfille zu Art. 16, 16a GG, JuS
2009, 688 ff./810 ff.; Schoch, Das neue Asylrecht gem. Art. 16a GG, DVBI. 1993,
1161; Tiedemann, Das konstitutionelle Asylrecht in Deutschland — Ein Nachruf, ZAR
2009, 161; Hailbronner, Das Grundrecht auf Asyl — unverzichtbarer Bestandteil der
grundgesetzlichen Wertordnung, historisches Relikt oder gemeinschaftsrechtswidrig?,
ZAR 2009, 369; Kluth, Begrenzung der Schutzgewihrung versus alternative Formen
der Migrationssteuerung, ZAR 2016, 1 ff.; Kluth, Das Asylgrundrecht: Entstehung,
Entwicklung und aktuelle Herausforderungen in: Oppelland (Hrsg.), Das Recht auf
Asyl im Spannungsfeld von Menschenrechtsschutz und Migrationsdynamik, 2017,
S. 9 ff.

§ 41 Prozessgrundrecht (Art. 19 Abs. 4 GG)

»(4) Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm
der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustiandigkeit nicht begriindet ist, ist der or-
dentliche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberiihrt.«

Referenzen: Art. 21 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 47 EU-Grundrechtscharta; Art. 6 EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Subjektive Rechte des Biirgers wiren wenig wirksam, wenn sie nicht vor unabhin-
gigen Gerichten eingeklagt werden konnten. Dieser Einsicht folgend begriindet
Art. 19 Abs. 4 GG ein Prozessgrundrecht, das einen Anspruch auf gerichtlichen
Rechtsschutz bei staatlichen Eingriffen durch eine gerichtliche Instanz verbiirgt.
Nicht erfasst sind zivilrechtliche Streitigkeiten. Das Grundrecht setzt die Existenz
und die Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts voraus. An dieser Stelle ist
die Rolle der allgemeinen Handlungsfreiheit als Auffanggrundrecht und allge-
meines Freiheitsrecht praktisch sehr bedeutsam, da sie ein denkbar weit gefasstes
subjektives Recht begriindet, das zugleich den Weg zum gerichtlichen Rechtsschutz
eroffnet.
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B) Schutzbereich

1.  Personeller Schutzbereich

Es handelt sich um ein Jedermanngrundrecht, das auch juristischen Personen
zusteht, soweit diese hinsichtlich der als verletzt geltend gemachten subjektiven
Rechte Grundrechtstriger sein konnen.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Art. 19 Abs. 4 GG kommt nur zur Anwendung, wenn ein Grundrechtsinhaber (!)
durch die 6ffentliche Gewalt — hier ist nur die Exekutive erfasst — in seinen (subjek-
tiven) Rechten verletzt werden kann (Maglichkeitsansatz). Ob dies wirklich der
Fall ist, soll gerade durch die Gerichte geprift werden.

Nach der Rspr. des BVerfG kann sich die von Art. 19 Abs. 4 GG vorausgesetzte
Rechtsposition nicht nur ,,aus einem anderen Grundrecht oder einer grundrechts-
gleichen Gewihrleistung ergeben, (sondern) auch durch Gesetz begriindet sein,
wobei der Gesetzgeber bestimmt, unter welchen Voraussetzungen dem Biirger ein
Recht zusteht und welchen Inhalt es hat“ (BVerfGE 96, 100 [114 f.]; BVerfGE 113,
273 [310]). Dabei ist im Zweifel eine Interpretation des Gesetzes vorzuziehen, die
dem Biirger einen Rechtsanspruch einraumt (BVerfGE 15, 275 [281]).

Die Vorschrift setzt also den Bestand von subjektiven Rechten voraus und kann
deshalb auch nicht bei der Auslegung von Normen zu diesem Zweck herangezogen
werden (BVerfGE 113, 273 [310]). Die Rechtsschutzgarantie stellt damit eine
rechtsstaatlich zwingende formell-verfahrensrechtliche Ergianzung der verfas-
sungsmafSigen Anerkennung materieller Individualrechtspositionen dar (BVerfGE
107,299 [311]) und wird als Schlussstein im Gewolbe des Rechtsstaats bezeichnet.

Der Rechtsschutz gegen die gesetzgebende Gewalt ist durch das Grundgesetz
abschlieflend an anderen Stellen geregelt (Art. 93, 100 GG). Die Rechtsprechung
ist ebenfalls nicht erfasst, da es ansonsten einen ,,unendlichen* Rechtsschutz geben
missste. Es reicht gerichtlicher Rechtsschutz in einer Instanz aus, d.h. es gibt aus
Art. 19 Abs. 4 GG keinen Anspruch auf mehrere Instanzen.

Bei der Beschrinkung des Begriffs der éffentlichen Gewalt auf die Exekutive ist
aber zu beachten, dass nach der Rspr. des BVerfG nicht nur die Exekutive im orga-
nisatorischen Sinne gemeint ist, sondern alle Tatigkeiten staatlicher Organe einbe-
zogen werden, die sich aufSerhalb der rechtsprechungstypischen (neutralen) Streit-
schlichtung (vgl. BVerfGE 60, 253 [268]) auf MafSnahmen im Auflenverhaltnis
zum Biirger richten (BVerfGE 107, 395 [405 f.]). Hierunter fallen MaBnahmen des
Rechtspflegers (BVerfGE 101, 397 [407]), Anordnungen der Staatsanwaltschaft
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im Rahmen der Strafverfolgung (BVerfGE 103, 142 [156]), aber auch Justizverwal-
tungsakte, etwa von Kostenbeamten der Geschiftsstellen der Gerichte (BVerfGE
28,10 [14]). Auch die Ausiibung eines ausdriicklich normierten Richtervorbehalts
hat das BVerfG, weil sie auSerhalb der typischen Rechtsprechungsfunktion unbe-
teiligter Streitentscheidung liegt, als Mafsnahme offentlicher Gewalt gedeutet
(BVerfGE 107, 393, [406]).

Unter den Begriff der offentlichen Gewalt und damit den Tatbestand der
Rechtsschutzgarantie fallen im Grundsatz auch Mafinahmen der staatlichen Ver-
waltung, mit der vélker- oder europarechtlich verbindliche Akte um- und durchge-

setzt werden.?!$

C) Schranken

Eine ausdriickliche Schrankenregelung gibt es nicht, doch kann die Vorschrift
durch kollidierende Verfassungsrechtswerte beschrankt werden. Dazu gehort die
Funktionsfihigkeit der Verwaltung ebenso wie die zigige Durchfithrung von
Genehmigungsverfahren, die der Grundrechtsausiibung dienen, wie dies z.B. bei
bau- und gewerberechtlichen Genehmigungen der Fall ist. Aus diesem Grunde kon-
nen Fristen eingefithrt, eine Préklusion angeordnet und Klagebefugnisse
beschrankt werden. Diese Regelungen miissen aber sachlich gerechtfertigt sein und
diirfen den Rechtsschutz nicht unnétig erschweren oder gar unmdoglich machen.
Sie miissen mithin verhiltnismafSig sein.

Eine gewisse Ausnahme bildet das Allgemeininteresse an der (zeitweiligen)
Geheimhaltung von Vorgéngen, deren Bekanntwerden dem Gemeinwesen Nachteile
bereiten wiirde, insbesondere auch die freiheitliche demokratische Ordnung oder
den Bestand des Bundes oder eines Landes gefihrden konnte. Ein solches Interesse,
das dem Rechtsschutzinteresse des Einzelnen entgegengesetzt ist und wirkungs-
vollen Rechtsschutz (mangels Kenntnis der mafsgeblichen Umstiande) grundsitzlich
ausschliefSt, hat das Grundgesetz fiir den Sonderfall des (heimlich vorgenom-
menen) staatlichen Eingriffs in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis ausdriick-
lich anerkannt in Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG (BVerfGE 30, 1, [18]; BVerfGE 100, 313
[364]; BVerfGE 107 [395]).

218 Fassbender, A6R 2007, 257 (271); entsprechend fiir Gemeinschaftsrechtsakte, die Volkerrecht
umsetzen, EuGH, EuGRZ 2008, 480 (499 ff).
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D) Einzelfragen

Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes wirkt sich auch auf die gerichtliche Kon-
trolldichte, die Durchfiihrung des Gerichtsverfahrens in angemessener Zeit und die
Gewihrung vorlaufigen Rechtsschutzes aus. Letzterer muss darauf ausgerichtet
sein, dass irreparable Folgen hoheitlicher Maffnahmen so weit wie moglich vermie-
den werden (BVerfG, NVwZ-RR 2008, 657). Mafsgeblich ist indessen der Siche-
rungserfolg, nicht die Sicherungstechnik (BVerfG, NVwZ 2009, 240 [242]). Die
Gewiahrung von Prozesskostenhilfe ist ebenfalls Art. 19 Abs. 4 GG zuzuordnen.
Erginzende prozessuale Gewihrleistungen, deren Verletzung mit der Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden kann, finden sich in Art. 101 Abs. 1 GG
mit der Garantie des gesetzlichen Richters und in Art. 103 Abs. 1 GG mit der

Gewahrung rechtlichen Gehors.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 84, 34 (49) (gerichtliche Kontrolle berufsbezogener Prufungsverfahren)
BVerfGE 110, 77 (85 ff.) (Rechtsschutz im Hauptsacheverfahren)

Leitsatz 1: Art. 19 Abs. 4 Satz 1 gewahrt einen Anspruch auf Rechtsschutz in der Hauptsache
und nicht nur auf Rechtsschutz im Eilverfahren.

BVerfGE 115, 81 (95) (Effektiver Rechtsschutz gegen Rechtsverordnungen)

S. 95: ,Diese Uberprufung der RechtmaéBigkeit untergesetzlicher Rechtssatze mit Hilfe der Fest-
stellungsklage ist nach der fachgerichtlichen Rechtsprechung maglich (...). Die Anerkennung
einer Feststellungsklage mit einem derartigen Klageziel stellt keinen Bruch mit dem System des
Rechtsschutzes in der Verwaltungsgerichtsordnung dar und fuhrt insbesondere nicht zur Ein-
fuhrung einer der Verwaltungsgerichtsordnung bisher unbekannten Klageart. Sie rechtfertigt
sich im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG daraus, dass Streitgegen-
stand die Anwendung der Rechtsnorm auf einen bestimmten Sachverhalt ist, so dass die Frage
nach der RechtmaBigkeit der Norm lediglich als — wenn auch streitentscheidende - Vorfrage
aufgeworfen wird. Es handelt sich daher bei einer solchen, auf Feststellung einer Rechtsverlet-
zung gerichteten Klage gegen den Normgeber nicht um eine Umgehung der in § 47 VwGO nur
fur Landesrechtsverordnungen vorgesehenen prinzipalen Normkontrolle. § 47 VwGO entfaltet
gegenuber der Uberprufung der RechtmaBigkeit einer Rechtsverordnung im Wege der Feststel-
lung keine Sperrwirkung (...). Dem System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes kann
nicht entnommen werden, dass auBerhalb des § 47 VwGO die Uberpriifung von Rechtsetzungs-
akten ausgeschlossen sein soll (...)."

BVerfGE 134, 242 (299 ff.) (Garzweiler)

Leitsatz 4: Der Garantie effektiven Rechtsschutzes gegen Verletzungen der Eigentumsgarantie
wird nur gendgt, wenn Rechtsschutz gegen einen Eigentumsentzug so rechtzeitig eroffnet wird,
dass im Hinblick auf Vorfestlegungen oder den tatsachlichen Vollzug des die Enteignung erfor-
dernden Vorhabens eine grundsétzlich ergebnisoffene Uberprifung aller Enteignungsvorausset-
zungen realistisch erwartet werden kann.
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Literatur zur Vertiefung: Bickenbach, Grundfille zu Art. 19 IV GG, JuS 2007, 910
ff.; Vofkuble/Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Der allgemeine Justizgewih-
rungsanspruch, JuS 2014, 312 ff.



6. Abschnitt:
Gleichheitsgewihrleistungen

§ 42 Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

»(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

Referenzen: Art. 7 Abs. 1 Verf. LSA; Art. 20 EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Freiheit und Gleichheit sind gleich bedeutsame Grundlagen des demokratischen
Verfassungsstaats. Deshalb finden die Freiheitsgrundrechte ihre notwendige Ergén-
zung in den Gleichheitsrechten, an deren Spitze der allgemeine Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG steht. Das BVerfG hat seinen normativen Gehalt durch die Ergin-
zung des klassischen Willkiirverbots durch die sogenannte ,,neue Formel“ erginzt,
die eine strenge VerhiltnismifSigkeitskontrolle beim Vorliegen von Ungleichbe-
handlungen verlangt.

B) Regelungsgehalte/Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Trager des Grundrechts sind natiirliche Personen und juristische Personen des Pri-
vatrechts.

II.  Sachlicher Schutzbereich

Der allgemeine Gleichheitssatz verbiirgt ein subjektives Grundrecht des Einzelnen,
nicht lediglich eine objektive Rechtsgarantie, auf die man sich im Zusammenhang
mit der Verletzung anderer Grundrechte berufen kann (so aber die iltere Recht-
sprechung und Lehre).

Nach der alten Willkiirformel ist Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn sich fiir eine
gesetzliche Regelung kein sachlicher Grund finden ldsst und sie deshalb als will-
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kiirlich zu bezeichnen ist. Die Unsachlichkeit der Differenzierung muss evident
sein.

Nach der neuen Formel ist Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnen (vgl.
BVerfGE 55, 72 [88]).

Beide Formeln werden flieBend angewendet, d.h., die angefiihrten Formulie-
rungen sind nur zwei Orientierungspunkte, die an den jeweiligen Fall angepasst
werden konnen. Die Priifungsdichte variiert ebenfalls. Nach dem BVerfG fallen die
aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Anforderungen unterschiedlich aus. Sie reichen ,,je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen ... vom blofsen Will-
kiirverbot bis zu einer strengen VerhiltnismafSigkeitskontrolle“ (BVerfGE 95, 267
[316]).

Zur Bestimmung der Kriterien, in welcher Form der allgemeine Gleichheitssatz
zur Anwendung kommt, verwendet das Bundesverfassungsgericht regelmifSig die
folgende Formulierung, an der sich auch die gutachterliche Prifung ausrichten
sollte:

»Da der Grundsatz, daf$ alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, in erster Linie eine
ungerechtfertigte Verschiedenbehandlung von Personen verhindern soll, unterliegt der
Gesetzgeber bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen regelmifSig einer
strengen Bindung (vgl. BVerfGE 55, 72, 88). Diese Bindung ist um so enger, je mehr
sich die personenbezogenen Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten annihern
und je grofler deshalb die Gefahr ist, daf eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung
zur Diskriminierung einer Minderheit fuhrt. Die engere Bindung ist jedoch nicht auf
personenbezogene Differenzierungen beschrankt. Sie gilt vielmehr auch, wenn eine Un-
gleichbehandlung von Sachverhalten mittelbar eine Ungleichbehandlung von Perso-
nengruppen bewirkt. Bei lediglich verhaltensbezogenen Unterscheidungen hiangt das
Maf$ der Bindung davon ab, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr
Verhalten die Verwirklichung der Merkmale zu beeinflussen, nach denen unterschieden
wird (vgl. BVerfGE 55, 72, 89). Uberdies sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers um so engere Grenzen gesetzt, je stirker sich die Ungleichbehandlung von Per-
sonen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten
nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 60, 123, 134; 82, 126, 146).

Der unterschiedlichen Weite des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums ent-
spricht eine abgestufte Kontrolldichte bei der verfassungsgerichtlichen Priifung.
Kommt als MafSstab nur das Willkiirverbot in Betracht, so kann ein Verstof$ gegen
Art. 3 Abs. 1 GG nur festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der Differenzie-
rung evident ist (vgl. BVerfGE 55, 72, [90]). Dagegen priift das BVerfG bei Rege-
lungen, die Personengruppen verschieden behandeln oder sich auf die Wahrneh-
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mung von Grundrechten nachteilig auswirken, im einzelnen nach, ob fir die
vorgesehene Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen konnen (vgl. BVerfGE 82,
126 [146].

Daraus folgt fiir das Priifungsschema:

Bei der Frage, ob die (Un-)Gleichbehandlung in ihrem Gewicht durch entspre-
chende sachliche Griinde aufgewogen wird, variiert das erforderliche Mafs der
Rechtfertigung im Hinblick auf die materielle Schwere der Ungleichbehandlung.
Es sind vier Stufen der Bindung des Gesetzgebers mit ansteigender Prifungsdichte
zu unterscheiden:

e erstens Merkmale, die rein verhaltensbezogen sind,

e zweitens solche, die — wie personenbezogene — nicht personlich beeinflussbar
sind,

e  drittens unmittelbar oder mittelbar personenbezogene und

e viertens solche personenbezogenen Merkmale, die sich denen des Art. 3 Abs. 3
GG - etwa dem Geschlecht — anndhern.

In der Logik dieses Vergleichsmaf$stabs tritt dann als funfte Stufe die Differenzie-
rung anhand eines der im Grundgesetz selbst, insbesondere in Art. 3 Abs. 3 GG,
verbotenen Merkmale an die Spitze.

C) Abweichungsrechtfertigungen/Schranken

Das Bundesverfassungsgericht verwendet seit einiger Zeit je nach Intensitit der
Ungleichbehandlung bzw. der Grundrechtserheblichkeit der MafSnahme selbst
unterschiedliche KontrollmaBstabe, in denen sich auch die ,,alte“ Willkiirformel
und die ,,neue® Formel wiederfinden. Im Einzelnen gilt:

e Bei Ungleichbehandlungen geringer Intensitéat versteht das BVerfG das Gleich-
heitsgebot als Willkiirverbot und beschriankt sich auf eine Evidenzkontrolle.
Eine Ungleichbehandlung wird schon dann als willkiirfreie staatliche MafSnah-
me akzeptiert, wenn sich nur irgendein sachlicher Grund fiir die Differenzierung
finden lasst.
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Diese Fallgruppe umfasst vor allem die Ungleichbehandlung von Sachverhalten
und die gewidhrende Staatstatigkeit.

¢  Bei Ungleichbehandlungen gréBerer Intensitét versteht das BVerfG das Gleich-
behandlungsgebot als Verbot der Ungleichbehandlung ohne gewichtigen
sachlichen Grund. Es verlangt in diesen Fillen zudem die Einhaltung des Ver-
hiltnismafSigkeitsgrundsatzes. Das bedeutet konkret, dass die Ungleichbe-
handlung

— zur Verfolgung eines legitimen Zwecks erfolgen,

— zur Erreichung des Zwecks geeignet und notwendig (erforderlich) sowie

— in angemessenem Verhiltnis zu Wert und Bedeutung des Zwecks stehen
muss.

Diese Fallgruppe betrifft vor allem die Ungleichbehandlung von Personengrup-
pen bzw. anhand personenbezogener Mafinahmen sowie Ungleichbehand-
lungen im Schutzbereich anderer Grundrechte.

Zur Vertiefung: BVerfGE 88,87 [96]; 91,389 [401]; 95,267 [316 1.]; 97,169 [180 {.]

D) Einzelfragen

Da der Gesetzgeber oft eine Vielzahl von verschieden gelagerten Fillen durch ein
Gesetz erfassen muss, ist er zur Vermeidung einer Uberregulierung oft zu gewissen
Vereinfachungen und Typisierungen gezwungen. Diese Vorgehensweise ist grund-
satzlich mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, der insoweit keine absolute Einzelfallge-
rechtigkeit verlangt. Der Gesetzgeber darf deshalb Sachverhalte typisierend und
generalisierend regeln, wenn er ansonsten ihrer nur schwer Herr werden kann
(BVerfGE 11, 245 [254]; 97, 186 [194 {.]). Zulissig ist insbesondere die Bildung
von Gruppen, einschliefllich der damit verbundenen Hirten in Einzel- und Uber-
gangsfillen (BVerfGE 77, 308 [338]). Eine Typisierung muss sich ,am typischen
Fall“ orientieren und die meisten Fille ,,zutreffend erfassen. Atypische Falle diir-
fen nicht ausgeblendet werden, wenn es bei ihnen zu einer wesentlich stérkeren
Belastung kommt (BVerfGE 68, 155 [173]). Das BVerfG hat vereinzelt die Grenze
zuldssiger Typisierung bei 10% der Fille gezogen (BVerfGE 68, 36 [41]). Grund-
satzlich zuldssig sind Stichtagsregelungen, vorausgesetzt, dass die dem Biirger zur
Verfiigung stehenden Zeitraume ausreichend lang bemessen sind.

Im Bereich der ermessensgeleiteten oder gesetzesfreien Verwaltungstatigkeit
kann es zu einer sogenannten Selbsthindung der Verwaltung kommen. Vorausset-
zung ist in der Regel, dass die Verwaltung im AufSenverhiltnis in der Vergangenheit
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in bestimmter Art und Weise ihr Ermessen betitigt hat. Insoweit konnen auch
ermessensleitende Verwaltungsvorschriften eine mittelbare AufSenwirkung erlan-
gen. Bei Verwaltungsvorschriften kann aufgrund der Vermutung, dass die Behorde
sie spater beachten wird, auch vor der ersten Anwendung im AufSenverhiltnis eine
antizipierte Bindungswirkung eintreten. Durch die Selbstbindung der Verwaltung
wird keine starre und strikte Bindung erzeugt. Vielmehr kann die Verwaltung
durch eine erneute Ermessensbetitigung, die den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1
GG gentigen muss, von ihrer bisherigen Verwaltungspraxis generell oder auch im
Einzelfall abweichen. Im letzteren Fall muss es dafiir jedoch eine ausreichende sach-
liche Rechtfertigung geben.

Eine Gleichheit im Unrecht und damit verbunden ein Anspruch auf Wiederho-
lung eines rechtlichen Fehlers gibt es nach tiberwiegender Ansicht nicht (BVerfGE
50, 142 [166]). Eine Berufung auf gleich gelagerte rechtswidrige Parallelfille ist
deshalb irrelevant. Anders soll es sich verhalten, wenn die Gleichheit im Vollzug
generell verfehlt wird (BVerfGE 84, 239 [284]; s.a. Pauly, JZ 1997, 647 ff.).

Besonderheiten sind beztiglich der Folgen eines GleichheitsverstoBes zu beach-
ten. Der Gesetzgeber kann niamlich eine Ungleichbehandlung in der Regel durch
Korrekturen in beide Richtungen beseitigen: Besserstellung des bislang Benachtei-
ligten oder Schlechterstellung des bislang Bevorzugten. Zudem kann er sich unter
Umstdnden fiir eine ganz andere Losung entscheiden. Dies wirkt sich auf die
Rechtsfolgen der Entscheidung des BVerfG aus. Dieses begniigt sich in den meisten
Fillen damit, eine Regelung fiir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar zu erkléren, ohne
ihre Nichtigkeit festzustellen. Der Gesetzgeber wird dann verpflichtet, innerhalb
eines bestimmten Zeitraums eine Neuregelung zu veranlassen. In manchen Fillen
erfolgt aber auch eine Teilnichtigerklarung mit der Folge, dass alle Betroffenen in
den Genuss der weniger belastenden Regelung oder einer Vergiinstigung gelangen.

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG erfasst als grundrechtliche
Gewihrleistung weder den Bereich der Staatsorganisation noch den Bereich der
Staatswillensbildung. Fur diese Bereiche ist zur Ableitung des Gleichheitssatzes
bzw. des Willkiirverbots auf andere rechtliche Grundlagen zuriickzugreifen.

e Fiir den Bereich der Staatswillensbildung wird ein spezieller demokratischer
Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 38 Abs. 1 GG sowie aus dem Demokra-
tieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG abgeleitet. Dieser im Unterschied zu Art. 3
Abs. 1 GG strenger und formaler gefasste Gleichheitssatz ist iiber den Bereich
der Wahlen hinaus auch auf die Willensbildung in den Staatsorganen anwend-

bar.
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e FEine Zwischenstellung nimmt der aus Art. 21 GG abgeleitete und v.a. in § 5
PartG verankerte Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien cin (BVerfGE
82, 322 [337]; 84, 304 [324]). In diesem Bereich ist auch von einem streng
formalen Gleichheitsverstindnis auszugehen (BVerfGE 85, 264 [297]).

e Fiir den Bereich der Staatsorganisation (Verhiltnis zwischen Verwaltungstri-
gern etc.) wird der Gleichbehandlungsgrundsatz in Form eines Willkiirverbots
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 4, 144 (155) (Willkurformel)

S. 155 f.: Der Gesetzgeber ist an den allgemeinen Gleichheitssatz in dem Sinne gebunden, daf
er weder wesentlich Gleiches willkurlich ungleich noch wesentlich Ungleiches willkurlich gleich
behandeln darf (...). Von einer Willkir des Gesetzgebers darf man aber nicht schon dann spre-
chen, wenn er im Rahmen seines freien Ermessens unter mehreren gerechten Losungen im
konkreten Falle nicht die ,zweckmaBigste®, ,vernunftigste” oder ,gerechteste” gewahlt hat, viel-
mehr nur dann, wenn sich ein sachgerechter Grund fur eine gesetzliche Bestimmung nicht fin-
den 1aBt (...). Dabei gentgt Willkar im objektiven Sinn, d.h. die tatsachliche und eindeutige
Unangemessenheit der Regelung in bezug auf den zu ordnenden Gesetzgebungsgegenstand

(...).

Uber die ZweckmaBigkeit oder Vernunftigkeit der angefochtenen gesetzlichen Regelung sind ver-
schiedene Auffassungen maglich. Darauf kommt es aber nicht an. Der Gleichheitssatz soll Will-
kur ausschlieBen. Es darf also nicht willktirlich ungleich behandelt werden, was gleich ist.

BVerfGE 55, 72 (88) (,neue Formel®)

Diese Verfassungsnorm gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Demge-
maR ist dieses Grundrecht vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf3 sie die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen kénnten (...). Diesen Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 1 GG hat das
Bundesverfassungsgericht namentlich im Zusammenhang mit Versuchen hervorgehoben, aus
einem Gesetzeswerk eine den Gesetzgeber bindende Sachgesetzlichkeit herzuleiten und eine
Systemwidrigkeit als Verletzung des Gleichheitssatzes zu beanstanden. (...).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erschopft sich allerdings der Gleich-
heitssatz nicht in dem Verbot einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung von Normadres-
saten. Vielmehr kommt in ihm ein Willktrverbot als fundamentales Rechtsprinzip zum Ausdruck,
das nicht nur der Rechtsprechung, sondern auch der Gesetzgebung gewisse &uBerste Grenzen
setzt. Diese Grenze wird dann tberschritten, wenn eine fehlerhafte Rechtsanwendung durch die
Gerichte bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht
mehr verstandlich ist und sich daher der Schiu aufdréangt, daB sie auf sachfremden Erwa-
gungen beruht (...). Der Gesetzgeber seinerseits handelt nicht schon dann willkarlich, wenn er
unter mehreren Lésungen nicht die zweckmaBigste, vernunftigste oder gerechteste gewéahlt hat,
vielmehr nur dann, wenn sich ein sachgerechter Grund fur eine gesetzliche Bestimmung nicht
finden 1aBt; dabei genugt Willkir im objektiven Sinn, d.h. die tatsachliche und eindeutige Unan-
gemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu ordnenden Gesetzgebungsgegenstand
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BVerfGE 74, 182 (200) (Einheitswert/Typisierung)

Der Gleichheitssatz hat im Steuerrecht seine besondere Auspragung in Form des Grundsatzes
der Steuergerechtigkeit gefunden, wobei die Besteuerung - insbesondere im Einkommensteu-
errecht — grundséatzlich an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit auszurichten ist (...). Dabei
beruht die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG stets auf einem Vergleich von Lebensverhaltnissen,
die nie in allen, sondern stets nur in einzelnen Elementen gleich sind. Es ist Sache des Gesetz-
gebers, zu entscheiden, welche Elemente der zu ordnenden Lebensverhaltnisse er als maBge-
bend dafur ansieht, sie im Recht gleich oder verschieden zu behandeln. Voraussetzung fur die
Ubereinstimmung einer Regelung mit dem Gleichheitssatz ist lediglich, daB die gewahlte Diffe-
renzierung auf sachgerechten Erwagungen beruht. Im Rahmen seiner weitgehenden Gestal-
tungsfreiheit im Bereich des Steuerrechts kann sich der Gesetzgeber auch von finanzpolitischen,
volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen oder steuertechnischen Erwagungen leiten lassen. Seine
Gestaltungsfreiheit endet erst dort, wo die gleiche oder ungleiche Behandlung der geregelten
Sachverhalte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
vereinbar ist, wo also ein sachlicher Grund fur die Gleichbehandlung oder Ungleichbehandlung
fehlt. Nur die Einhaltung dieser auBersten Grenzen der gesetzgeberischen Freiheit ist vom Bun-
desverfassungsgericht nachzuprifen (...).

BVerfG, FamRZ 2008, 1818 (Unmadglichkeit fur transsexuelle Auslander, den Namen &andern
zu lassen)

BVerfG, NJW 2007, 56 (Erbschaftssteuerrecht)

Leitsatz 1: Die durch § 19 Abs. 1 ErbStG angeordnete Erhebung der Erbschaftssteuer mit
einheitlichen Steuersatzen auf den Wert des Erwerbs ist mit dem Grundgesetz unvereinbar, weil
sie an Steuerwerte anknupft, deren Ermittlung bei wesentlichen Gruppen von Vermégensgegen-
standen (Betriebsvermogen, Grundvermaogen, Anteilen an Kapitalgesellschaften und land- und
forstwirtschaftlichen Betrieben) den Anforderungen des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG
nicht genugt.

Leitsatz 2a): Die Bewertung des anfallenden Vermaogens bei der Ermittlung der erbschaftssteu-
errechtlichen Bemessungsgrundlage muss wegen der dem geltenden Erbschaftssteuerrecht zu
Grunde liegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers, den durch Erbfall oder Schenkung
anfallenden Vermogenszuwachs zu besteuern, einheitlich am gemeinen Wert als dem malgeb-
lichen Bewertungsziel ausgerichtet sein. Die Bewertungsmethoden mussen gewahrleisten, dass
alle Vermogensgegenstande in einem Annaherungswert an den gemeinen Wert erfasst werden.

BVerfGE 124, 199 (Hinterbliebenenrente)
BVerfGE 133, 59, (Sukzessivadoption bei eingetragener Lebenspartnerschaft)

Indem § S Abs. 7 des Lebenspartnerschaftsgesetzes die Maglichkeit der Annahme eines adop-
tierten Kindes des eingetragenen Lebenspartners durch den anderen Lebenspartner (Sukzes-
sivadoption) verwehrt, wohingegen die Maglichkeit der Annahme eines adoptierten Kindes des
Ehepartners und die Mdglichkeit der Annahme eines leiblichen Kindes des eingetragenen Le-
benspartners (Stiefkindadoption) eraffnet sind, werden sowohl die betroffenen Kinder als auch
die betroffenen Lebenspartner in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt (Art. 3 Abs. 1 GG).
(amtlicher Leitsatz)
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BVerfGE 133, 377 (Ausschluss eingetragener Lebenspartnerschaften vom Ehegattensplitting)

Die Ungleichbehandlung von Verheirateten und eingetragenen Lebenspartnern in den Vor-
schriften der §§ 26, 26b, 32a Abs. 5 EStG zum Ehegattensplitting ist mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

Literatur zur Vertiefung: Albers, JuS 2008, 965 ff.; Sachs/Jasper, JuS 2016, 769 ff.;
Scherzberg/Mayer, JA 2004, 137 ff.; Schwarz, JuS 2009, 315 ff.

§ 43 Besondere Diskriminierungsverbote (Art. 3 Abs. 2 und 3,
Art. 33 Abs. 3 GG)

Artikel 3

»(2) Ménner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die tatsiachliche Durch-
setzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hin.

(3) Niemand darf wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner
Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder poli-
tischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen sei-
ner Behinderung benachteiligt werden.«

Artikel 33

»(3) Der Genuf$ buirgerlicher und staatsbuirgerlicher Rechte, die Zulassung zu 6ffent-
lichen Amtern sowie die im 6ffentlichen Dienst erworbenen Rechte sind unabhingig
von dem religiosen Bekenntnis. Niemand darf aus seiner Zugehorigkeit oder Nichtzu-
gehorigkeit zu einem Bekenntnisse oder einer Weltanschauung ein Nachteil erwach-

«

sen.

Referenzen: Art. 7 Abs. 2 und 3, Art. 37 und 38 Verf. LSA; Art. 21 bis 26 EU-Grund-
rechtscharta (umfassende Differenzierung zwischen Kindern, Alten und Behinderten);
Art. 14 EMRK

A) Bedeutung der Grundrechte

Diskriminierungsverbote stellen eine nochmalige Verstirkung des Rechts auf
Gleichbehandlung dar, weil sie bestimmte Griinde fiir die Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung vollstindig ausschliefSen. In den letzten Jahren hat unter dem
Einfluss des Unionsrechts (Art. 19 AEUV und Richlinienrecht) die Bedeutung die
Diskriminierungsverbote erheblich an Bedeutung gewonnen. Diese Entwicklung
iiberstrahlt auch die vergleichsweise geringe praktische Bedeutung der im Grund-
gesetz verankerten Diskriminierungsverbote.
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B) Schutzbereich

Das allgemeine Gleichbehandlungsgebot wird erginzt durch die besonderen Dis-
kriminierungsverbote der Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 und Art. 33 Abs. 3 GG. Diese Dis-
kriminierungsverbote sind im Vergleich zum allgemeinen Gleichheitssatz strenger
und enger gefasst. Durchbrechungen dieser Verbote sind grundsitzlich verboten.
Umso hoher sind die Anforderungen an den Nachweis ihrer Betroffenheit.

C) Einzelne Diskriminierungsverbote

I.  Gleichberechtigung von Mann und Frau

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder — positiv gewendet
— die Gleichberechtigung von Mann und Frau, findet ihre Grundlage sowohl in
Art. 3 Abs. 2 GG als auch in dessen Abs. 3. Die Regelung wird durch den Forder-
auftrag in Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ergidnzt. Das EU-Recht enthilt in Art. 157 AEUV
eine primarrechtliche Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Mann und Frau
beim Arbeitsentgelt.

Die Beeintrdachtigung der Norm setzt voraus, dass eine staatliche Mafinahme
Frauen anders behandelt als Manner. Das kann unter ausdriicklicher Bezugnahme
auf das Geschlecht geschehen (direkte Ungleichbehandlung) oder derart, dass die
Mafinahme nur mittelbar vom Geschlecht abhingt (indirekte Ungleichbehand-
lung). Erfasst werden auch geschlechtsneutral formulierte Mafnahmen, die jedoch
faktisch iiberwiegend ein Geschlecht betreffen (BVerfGE 97, 35 [43] — Hausarbeit).
Zusitzlich muss eine Person durch die Mafsnahme einen (relativen) Nachteil erlei-
den.

Da das Grundrecht keinen Gesetzesvorbehalt aufweist, kommt eine Rechtfer-
tigung von Eingriffen nur durch kollidierendes Verfassungsrecht in Betracht. Dazu
wird auch der Férderauftrag des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG gerechnet, der eine bevor-

zugende Ungleichbehandlung von Frauen gestattet.

e Direkte Ungleichbehandlungen sind ausnahmsweise zuldssig, ,,soweit sie zur
Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern oder
bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich sind“ (BVerfGE 92, 91
[109]). Es ist eine strenge VerhiltnismafSigkeitspriifung durchzufithren. Ein
blofles Ankniipfen an die schwichere korperliche Konstitution von Frauen ist

unzulissig.
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¢ Indirekte Ungleichbehandlungen sind zulissig, wenn sie durch gewichtige ob-
jektive Grunde gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskriminierung wegen
des Geschlechts zu tun haben. Hier sollen auch andere als biologische Griinde
berticksichtigungsfahig sein.

¢ Ein Ausgleich von Nachteilen verletzt Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG nicht, wenn ,,fak-
tische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, ... durch begiinstigende Re-
gelungen ausgeglichen werden“ (BVerfGE 85, 191 [207]). Quotenregelungen
bediirfen tiberdies einer gesetzlichen Grundlage.

II. Diskriminierung aufgrund von Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache,
Heimat, Herkunft

Die besonderen Diskriminierungsverbote sind betroffen, wenn es auf eine der
genannten Eigenschaften ankommt, ,auf deren Vorhandensein oder Fehlen der
Einzelne keinen oder nur begrenzten Einfluff nehmen kann“ (BVerfGE 96, 288
[302]). Der Katalog des Art. 3 Abs. 3 GG wird weit tiberwiegend als abschliefSend
angesehen.

Insbesondere eine neuere Entscheidung des BVerfG gibt Anlass zu der Frage,
ob das Kriterium der sexuellen Orientierung in einer erweiterten Auslegung des
Merkmals Geschlecht in Art. 3 Abs. 3 GG enthalten ist (BVerfG NJW 2010, 1439,
Rn. 87 ff.). Die herrschende Meinung geht jedoch von einer insgesamt gleichwer-
tigen Regelung in Abs. 2 und Abs. 3 Var. 1 aus.

Abstammung meint ,,die natiirliche biologische Beziehung eines Menschen zu
seinen Vorfahren.

Das Merkmal Rasse bezieht sich auf Gruppen mit bestimmten, wirklich oder
vermeintlich biologisch vererbbaren Merkmalen.

Unter Heimat versteht man die ortliche Herkunft, also den ortlichen Bereich,
durch den man wihrend der Kinder- oder Jugendjahre gepragt wird.

Die Herkunft bezeichnet die stindisch-soziale Abstammung und Verwurzelung.

Durch das Merkmal Sprache wird eine Gruppe vor Diskriminierungen auf-
grund der Muttersprache geschiitzt, unabhingig davon, ob sie in geschlossenen
Gebieten zusammenwohnen oder verstreut leben.

Umstritten ist, ob auch in diesen Fillen neben der direkten auch die indirekten
Diskriminierungen erfasst werden. Dies wird man aus Griinden einer effektiven
Anwendung der Norm bejahen miissen.
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III. Diskriminierung aufgrund des Glaubens sowie der religiosen oder politischen
Anschauungen

Weitere Diskriminierungsverbote beziehen sich auf die religiosen und politischen
Anschauungen. Im ersten Fall wird die Gewihrleistung des Art. 4 GG verstarkt.
Der Begriff der politischen Anschauungen ist weit zu verstehen. Es wird nicht nur
das Haben, sondern auch das Auflern der politischen Anschauung erfasst und vor
Diskriminierung geschiitzt. Die Abberufung aus politischen Amtern wird spezieller
durch das Demokratieprinzip erfasst und legitimiert.

IV. Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Das Verbot der Diskriminierung Behinderter wurde 1994 neu in das Grundgesetz
aufgenommen. Die Regelung bezweckt die Starkung der Stellung behinderter Men-
schen in Recht und Gesellschaft. Thr kann neben dem Gleichheitsrecht ein Auftrag
an den Staat entnommen werden, auf die gleichberechtigte Teilhabe behinderter
Menschen hinzuwirken. Insoweit wird das Sozialstaatsprinzip, das den Schutz
Schwacher fordert und legitimiert, verstarkt.

Unter Behinderung ist eine nicht nur voriibergehende Funktionsbeeintrichti-
gung zu verstehen, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Zustand beruht (BVerfGE 96, 288 [301]). Geringfiigige Beeintrachtigungen
sind ausgeklammert. Erfasst werden sollen auch erhebliche Verunstaltungen, die
im Kontakt mit Dritten zu Belastungen fiithren kénnen.

Umstritten ist, ob auch altersbedingte Beeintrichtigungen, die fir diese
Lebensphase nicht regelwidrig sind, erfasst werden.

Beeintrachtigt wird das Grundrecht, wenn staatliche Maflnahmen an die
Behinderung ankniipfen und ein Behinderter dadurch benachteiligt wird. Des Wei-
teren kann eine Beeintrachtigung auch ,,bei einem Ausschluss von Entfaltungs- und
Betatigungsmoglichkeiten durch die 6ffentliche Gewalt gegeben sein, wenn dieser
nicht durch eine auf die Behinderung bezogene Forderungsmafinahme hinlianglich
kompensiert wird (BVerfGE 96, 288 [303] — Sonderschulzuweisung).
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§ 44 Besondere Gleichbehandlungsgebote (Art. 33 Abs. 2 GG)

»(2) Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung glei-
chen Zugang zu jedem offentlichen Amte.“

Referenzen: Art. 8 Abs. 2 Verf. LSA; --- EU-Grundrechtscharta; --- EMRK

A) Bedeutung des Grundrechts

Die Vorschrift normiert positive Kriterien fiir die im Bereich des 6ffentlichen Diens-
tes zu treffenden Auswahlentscheidungen und ist nicht auf den Zugang beschrinkt.

B) Schutzbereich

I.  Personeller Schutzbereich

Trager des Rechts ist jeder Deutsche. Juristische Personen und Auslinder sind aus-
geschlossen. Unionsbiirger sind im Rahmen der zulidssigen Beschriankungen, die
das EU-Recht in diesem Rahmen zulisst, im Ergebnis gleich zu behandeln, kénnen
sich aber nicht auf die Norm selbst berufen.

II. Sachlicher Schutzbereich

Art. 33 Abs. 2 GG enthilt ein grundrechtsgleiches Recht, das die Gleichberechti-
gung bei Zugang zu 6ffentlichen Amtern durch die Vorgabe positiver Entschei-
dungskriterien sichert. Zugleich enthilt die Norm eine objektive Wertentscheidung
zur Sicherung der Qualitit im 6ffentlichen Dienst.

Umstritten ist, ob Art. 33 Abs. 2 GG die speziellen Diskriminierungsverbote
des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG verdringt oder ob diese auch in seinem Anwendungs-
bereich gelten.

Der Begriff éffentliches Amt ist weit zu verstehen. Er umfasst alle hauptberuf-
lichen und ehrenamtlichen Funktionen offentlich-rechtlicher Art bei Bund, Lin-
dern und Kommunen sowie anderen juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts. Neben Beamten sind auch Angestellte und Arbeiter des offentlichen
Dienstes erfasst sowie Richter und politische Beamte. Nicht eingeschlossen sind
demgegeniiber Wahldamter (Biirgermeister) und staatlich gebundene Berufe (wie
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z.B. Notar). Umstritten ist, ob auch privatrechtlich organisierte Teile der Verwal-
tung erfasst sind.?"

Als Zugang sind die Ersteinstellung sowie Beforderung und der Aufstieg zu
verstehen. Erfasst werden nicht nur der Besetzungsakt selbst, sondern auch alle
die Entscheidung vorbereitenden Schritte, insbesondere die Ausschreibung und
das Bewerbungs- und Auswahlverfahren (BVerfGE 117, 382 [387]).

Die von der Norm vorgegebenen Auswahlkriterien Befihigung, fachliche Leis-
tung und Eignung (i.e.S.) werden zusammenfassend als Eignung (i.w.S.) bezeichnet.

e Befihigung umfasst Begabung, Allgemeinwissen und Lebenserfahrung.

®  Fachliche Leistung bezieht sich auf Fachwissen, Fachkonnen und Bewihrung
im Fach.

®  Eignung (i.e.S.) umschliefSt alle sonstigen geistigen, korperlichen, seelischen und
charakterlichen Eigenschaften, die nicht bereits den anderen Bereichen zuzu-
ordnen sind.

Bei der Bestimmung der Eignung (i.w.S.) ist auf das konkret zu besetzende Amt
abzustellen. Das gilt auch fiir die Anforderungen an die Verfassungstreue. Der
Dienstherr kann sich insoweit durch Verwaltungsvorschriften binden, soweit diese
selbst den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG entsprechen.

Beeintrichtigt wird das Grundrecht durch jede eignungswidrige Schlechterstel-
lung im Vergleich zu Mitbewerbern.

Das Recht verlangt eine verfahrensrechtliche Absicherung (Stellenausschrei-
bung, rechtzeitige Information tiber beabsichtigte Bevorzugung eines Konkur-
renten etc.). Ein Anspruch auf Ubernahme bzw. Ernennung wird aus ihm grund-
satzlich nicht abgeleitet (BVerfGE 39, 334 [354]).

C) Schranken

Mangels Gesetzesvorbehalts konnen Beeintrachtigungen nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden. Sozialstaatlich motivierte FordermafSnah-
men bediirfen einer triftigen Begriindung und unterliegen strengen Anforderungen
hinsichtlich der VerhiltnismifSigkeit. Dem wird die Praxis nicht immer gerecht. Die
Bedeutung der Forderklausel des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG in diesem Bereich ist

219 Dafir Hense, in Epping/Hillgruber, BeckOK GG Art. 33, Rn. 9.
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umstritten. Zugunsten von Miittern kann Art. 6 Abs. 4 GG Beriicksichtigung fin-
den.

D) Einzelfragen

Umstritten ist, welche Rolle die Treuepflicht des Beamten beim Zugang zu 6ffent-
lichen Amtern spielt. Das betrifft insbesondere die Frage, inwieweit vom Bewerber
immer eine positive Einstellung zu Staat und Verfassung verlangt werden kann (so
etwa BVerfGE 39, 334 [346 ff.]). In der Literatur wird insoweit eine differenzie-
rende Betrachtung nach der jeweiligen wahrgenommenen Aufgabe und Funktion
verlangt.

Problematisch ist die Rechtsprechung, dass eine unter Missachtung oder Ver-
letzung des Art. 33 Abs. 2 GG erfolgte Besetzung eines 6ffentlichen Amtes wegen
des Grundsatzes der Amterstabilitit nicht riickgingig gemacht und deshalb auch
nicht mit Erfolg von einem unterlegenen Mitbewerber angefochten werden kann
(BVerwGE 80, 127 [130]; BVerfG NJW 1990, 501). Die Rechtsprechung gewahrt
insoweit nur einen Schadensersatzanspruch (BGH NJW 1995, 2344) und verweist
auf die Folgenbeseitigungslast.



§ 45 Fallbearbeitungen

Zwischenpriifungsklausur ,, Toleranzgesetz“!

Sachverhalt:

Vor dem Hintergrund einer deutlich zunehmenden Zahl von gewalttdtigen Ausein-
andersetzungen in der Folge der Veroffentlichung von religionskritischen Karika-
turen, bei denen sowohl christliche als auch dem Islam und dem Judentum zuge-
horige Personen oder Symbole kritisch dargestellt werden, beschliefSst der deutsche
Bundestag ein ,, Toleranzgesetz“, in dem die Herstellung und Verbreitung von ent-
sprechenden Karikaturen untersagt wird. Die mafsgeblichen Vorschriften des
» Toleranzgesetzes“ (TolG) lauten:

§ 1 Zweck des Gesetzes

Durch das Gesetz sollen Gefahren fiir den Frieden in der Gesellschaft und Leib und
Leben von Einzelnen, die durch iibertriebene religionskritische AufSerungen und Dar-
stellung in der Vergangenheit ausgelost wurden, in Zukunft verhindert werden.

§ 2 Verbotene Handlungen

Untersagt ist die Herstellung, Verbreitung und sonstige Verwendung von tibertrieben
kritischen Darstellungen von religiosen Fuhrungspersonen und religiosen Symbolen.

§ 3 Strafen

Zuwiderhandlungen konnen mit Geldstrafe oder mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
geahndet werden.

X, der ein Satiremagazin herausgibt und selbst Karikaturen zeichnet und im Maga-
zin veroffentlicht, sieht sich durch das Gesetz in seiner Meinungsfreiheit bzw. in
seiner Pressefreiheit verletzt. Er ist der Ansicht, dass der Bundesgesetzgeber fiir die
Regelungen gar nicht zustindig sei, da das Presserecht Sache der Lander sei. Zudem
seien die Regelungen nicht hinreichend bestimmt und richteten sich unzulassig
gegen bestimmte, der Mehrheitsgesellschaft unangenehme Ansichten.

1 Die Klausur wurde erstellt von Winfried Kluth; der Losungsvorschlag wurde von Frederic Stephan
verfasst.
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X wendet sich zwei Monate nach Verkiindung des Gesetzes an das Bundesver-
fassungsgericht und beantragt, das Gesetz wegen der genannten Verletzung in sei-
nen Grundrechten aus Art. 5§ Abs. 1 GG fur verfassungswidrig und nichtig zu erkla-
ren.

Aufgabenstellung

Erstellen Sie ein Gutachten, in dem die Zulissigkeit und Begriindetheit der Verfas-
sungsbeschwerde umfassend gepriift wird.

Allgemeine Korrektur- und Bewertungshinweise:

Der Fall wurde im Sommersemester 2015 als Zwischenpriifungsklausur gestellt
und ist mit einem Notendurchschnitt von 6,31 Punkten ausgefallen.

Dieser Losungsvorschlag stellt eine Ideallosung dar. Es ist zu beachten, dass bei
der Zwischenpriifungsklausur eine so ausfiibrliche Losung nicht in 2 Stunden for-
muliert werden kann. Erwartet wird deshalb nicht, dass alle Probleme des Falles
vollumfanglich diskutiert werden. Gleichwobl soll Problembewusstsein und Argu-
mentationsvermogen besonders positiv honoriert werden. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass es nicht notwendig ist, sich sklavisch an die Losungsskizze zu halten.
Grundsdtzlich gilt folgende Regel: Solange die Ausfiibrungen vertretbar sind, wer-
den sie nicht als falsch bewertet.

Sollte ein Bearbeiter die Verfassungsbeschwerde fiir unzulissig halten, dann
wird erwartet, dass dieser die Begriindetheit bilfsgutachterlich priift. Ferner ver-
langt die Aufgabenstellung ein ,umfassendes” Gutachten. Das heifst, dass der
Bearbeiter alle zur Begriindetheit des Rechtsbebelfs fiibrenden Verfassungsversto-
fe untersuchen muss.

Bei der Bewertung der Klausuren sollte beachtet werden, dass es bei den Zwi-
schenpriifungsklausuren primdr darum geht zu ermitteln, ob die Studenten mit der
juristischen Methodik und mit den Grundlagen des jeweiligen Rechtsgebiets ver-
traut sind. Juristisches Detailwissen stebt hingegen im Hintergrund. Die Bewer-
tung kann beispielweise folgende Punkte besonders beriicksichtigen:

o Einhaltung des Gutachtenstils
o Wird im Rabmen des eingehaltenen Gutachtenstils ein guter Schwerpunkt ge-
setzt?
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o [stder Student mit dem Aufbau einer Gesetzesverfassungsbeschwerde vertraut?

®  Hat der Student das Problem der unmittelbaren Betroffenbeit im Rahmen der
Beschwerdebefugnis erkannit?

e Kann der Student mit der Schrankensystematik des Art. 5 11 GG umgehen?

®  Hat der Student die Frage der Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers gesehen
und iiberzeugend bearbeitet?

®  Hat der Student erkannt, dass die Bestimmtheit des Gesetzes problematisch
war und das Problem iiberzeugend diskutiert?

o Sind die Ausfiibrungen im Rabmen der VerhdiltnismdfSigkeit vertretbar / argu-
mentativ iiberzeugend?

o Wie ist insgesamt das Argumentationsniveau des Studenten einzuschdtzen?

Losungsvorschlag

A. Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde
I.  Zustandigkeit des BVerfG

X wendet sich gegen die Bestimmungen aus § 2 und § 3 des Toleranzgesetzes (im
Folgenden TolG) und macht geltend, durch diese Bestimmung in seinen Grund-
rechten, insbesondere der Meinungs- bzw. Pressefreiheit aus Art. 5 12 Alt. 1 GG
verletzt zu sein. Fiir eine solche Individualverfassungsbeschwerde ist das BVerfG
gem. Art. 93 I Nr. 4a GG iVm § 13 Nr. 8a BVerfGG zustindig.

II.  Beschwerdefahigkeit

Gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG kann ,jedermann® Verfassungsbe-
schwerde erheben. ,,Jedermann® sind alle natiirlichen und juristischen Personen,
soweit diese Triager von Grundrechten sein kénnen.” X ist als natiirliche Person
umfassend grundrechtsfihig und damit ,jedermann® im Sinne von §90 I
BVerfGG. X ist beschwerdefihig.

Hinweis: Es ist ebenfalls vertretbar zu priifen, ob der Beschwerdefiibrer Trdger des
konkreten Grundrechts ist, dessen Verletzung er riigt.’ Insofern ist es vertretbar,
wenn schon an dieser Stelle der personliche Schutzbereich bearbeitet wird.

2 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 1255.
3 BVerfGE 115, 205 (227 f.); Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. (2015), Rn. 104 ff.



296 § 45 Fallbearbeitungen

III. Beschwerdegegenstand

Zulissiger Beschwerdegegenstand ist gem. § 90 I BVerfGG jeder Akt der offent-
lichen Gewalt, d.h. im Sinne von Art. 1 III GG jeder Akt der Exekutive, Legislative
oder Judikative. X wendet sich gegen das Toleranzgesetz. Dieses wurde vom Deut-
schen Bundestag (Legislative) beschlossen und ist somit als Akt deutscher Staats-
gewalt zuldssiger Antragsgegenstand iSv § 90 I BVerfGG.

IV. Beschwerdebefugnis

X ist gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG beschwerdebefugt, wenn die
behauptete Grundrechtsverletzung moglich, d.h. nicht von vornherein ausge-
schlossen ist und er durch die Bestimmungen des Toleranzgesetzes selbst, gegen-
wirtig und unmittelbar betroffen ist.

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

In Betracht kommt eine Verletzung der Pressefreiheit aus Art. 512 Alt. 1 GG oder
eine Verletzung der Meinungsfreiheit aus Art. 511 Alt. 1 GG.

a) Abgrenzung zwischen Meinungs- und Pressefreiheit

Die Meinungsfreiheit grenzt sich nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts von
der Pressefreiheit danach ab, ob es um die Meinung ,,in der Presse®, oder ob es um
das ,,Pressespezifische“ geht.* Handelt es sich danach um eine bestimmte Mei-
nungsauferung, so ist ungeachtet des Verbreitungsmediums die Meinungsfreiheit
aus Art. 511 Alt. 1 GG mafSgeblich.’ Stattdessen ist die Pressefreiheit einschligig,
wenn die Aufgabenerfiillung der Presse im Kommunikationsprozess im Vorder-
grund steht. Danach ist der Schutzbereich der Pressefreiheit dann beriihrt, wenn es
um die im Pressewesen titigen Personen in Austibung ihrer Funktion, um ein Pres-
seerzeugnis selbst, um seine institutionell-organisatorischen Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen sowie um die Institution einer freien Presse iiberhaupt geht.
Hier geht es vor allem um das Pressemedium ,,religionskritische Karikatur“. Ver-
boten und unter Strafe gestellt wird also nicht die blofle religionskritische AufSe-
rung, sondern vor allem die pressespezifische Herstellung, Verbreitung und sons-
tige Verwendung von tibertrieben kritischen Darstellungen. Folglich steht aus der

4 BVerfGE 85, 1 (11 f.); 86, 122 (128); krit. dazu etwa Bethge, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 5
Rn. 89.
5 BVerfGE 186, 122 (128).
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Perspektive des X vor allem das Pressemedium und nicht die blofle Meinungsiu-
Berung im Vordergrund, so dass die Pressefreiheit einschlagig ist.

Ohnehin tiberzeugt die Abgrenzung des BVerfG nicht. Die kiinstliche Auftei-
lung zwischen Meinung und Presse entspricht nicht der inneren Struktur des Art. 5
I GG und der Presse als besondere Form der Meinung. Deshalb ist es sachgerecht,
die Pressefreiheit als Spezialgrundrecht zur Meinungsfreiheit zuzuordnen.®

Hinweis: Es wird nicht verlangt, dass der Student umfassend auf die schwierige
Abgrenzungsfrage eingeht. Es sollte jedoch positiv honoriert werden, wenn der
Student das Problem erkennt. Dariiber hinaus entspricht es auch einer vertretbaren
Priifung, wenn der Student mit einer iiberzeugenden Argumentation die Meinungs-
freibeit in den Vordergrund stellt. Im Hinblick auf die Priifung der Begriindetheit
diirften sich obnebin keine Besonderheiten ergeben. Im Ubrigen kommt eine Ver-
letzung der Kunstfreibeit aus Art. 5 111 1 Alt. 1 GG nicht in Betracht, da X nicht
die Verletzung dieses Grundrechts geltend macht.”

b) Priifung des Schutzbereichs und Moglichkeit des Eingriffs

In sachlicher Hinsicht schiitzt die Pressefreiheit alle zur Verbreitung geeigneten und
bestimmten Druckerzeugnisse.® Dabei reicht der Schutz der Pressefreiheit von der
Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und Mei-
nungen.’ X druckt in seinem Satiremagazin regelmifSig seine eigenen religionskri-
tischen Karikaturen ab. Diese Karikaturen sind Druckwerke, die der Verbreitung
und Verwendung dienen und somit von der Pressefreiheit umfasst sind. Auch ist X
als nattirliche Person Trager der Pressefreiheit. Indem § 2 TolG sowohl die ,,Her-
stellung, Verbreitung und sonstige Verwendung von tibertrieben kritischen Darstel-
lungen von religiosen Fithrungspersonen und religiosen Symbolen® untersagt und
Zuwiderhandlungen gem. § 3 TolG strafbar sind, ist nicht von vornherein ausge-
schlossen, dass die Karikaturen der Zeitschrift des X zu solchen verbotenen Hand-
lungen zdhlen. Somit besteht die Moglichkeit, dass in dem Satiremagazin die reli-
gionskritischen Karikaturen nicht mehr publiziert werden durfen. Folglich

[o)}

Hufen, Grundrechte, 5. Aufl. (2016), § 27 Rn. 10.

7 Zu den widerstreitenden Grundrechtspositionen im Falle der ,Mohammed-Karikaturen*: Heller/
Goldbeck, ZUM 2007, 628 (631). Die Kunstfreiheit steht bei satirischen Darstellungen in Ideal-
konkurrenz zur Meinungsfreiheit, vgl. BVerfGE 68, 226 (233); 75, 369 (377); Bethge, in: Sachs,
GG, 7. Aufl. (2014), Art. 5 Rn. 194.

8 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 634.

9 BVerfGE 20, 162 (176).
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erscheint es moglich, dass X in seiner Pressefreiheit aus Art. 512 Var. 1 GG verletzt
ist.

Hinweis: In diesem Losungsvorschlag wird die Moglichkeit der Grundrechtsver-
letzung relativ ausfiibrlich gepriift. Es ist durchaus vertretbar, wenn schon hier die
Eréffnung des Schutzbereichs umfassend formuliert und anschliefSend die Moglich-
keit eines Eingriffs bejabt wird. Es ist aber auch vertretbar, die Méglichkeit der
Grundrechtsverletzung ,,schlank“ abzuarbeiten. Nicht vertretbar ist aber folgende
Formulierung: ,,X siebt sich in seiner Pressefreibeit verletzt. Daber ist eine Grund-
rechtsverletzung maoglich.“ Eine solche Aussage ist eine blofle Behauptung und
geniigt nicht dem MafSstab der Beschwerdebefugnis.'’

2. Eigene, gegenwirtige und unmittelbare Betroffenheit

X ist — indem § 2 TolG ausnahmslos die Verbreitung der iibertrieben kritischen
Darstellungen verbietet — durch § 2 TolG selbst betroffen. Er ist auch gegenwirtig
betroffen, da ihn die Verbotsregelung des § 2 TolG mit Inkrafttreten des Toleranz-
gesetzes betrifft. Fraglich ist jedoch, ob X auch unmittelbar durch § 2 TolG betrof-
fen ist. Die unmittelbare Beschwer fehlt, wenn nicht der angegriffene Gegenstand,
sondern erst ein bestimmter Vollzugsakt in die Grundrechte des Beschwerdefiihrers
eingreift. Problematisch ist hierbei, dass ein Zuwiderhandeln gegen das Verbot aus
§ 2 TolG gem. § 3 TolG strafbar und somit aufgrund des Strafverfahrens ein wei-
terer Vollzugsakt notwendig ist, um die Einhaltung des Verbotstatbestandes durch-
zusetzen. Allerdings ist es X nicht zumutbar, gegen eine strafbewehrte Rechtsnorm
zundchst eine Zuwiderhandlung zu begehen und dann im Strafverfahren die Ver-
fassungswidrigkeit der Norm geltend zu machen.!! X ist auch unmittelbar betrof-
fen.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Es sind keine Griinde ersichtlich, die fiir ein fehlendes Rechtsschutzbediirfnis spre-
chen. Insbesondere ist gegen formelle Gesetze kein Rechtsweg eroffnet.

10  Vgl. dazu Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. (2015), Rn. 168.
11 St. Rspr, vgl. etwa BVerfGE 81, 70 (92 f.).
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VI. Form und Frist

Die Jahresfrist gem. § 93 III BVerfGG ist laut Sachverhalt eingehalten. Ferner ist
davon auszugehen, dass die Verfassungsbeschwerde schriftlich iSv § 23 T 1 BVer-
fGG und mit der entsprechenden Begriindung iSv § 92 BVerfGG eingereicht
wurde.

VII. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zulidssig.
B. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn X durch § 2 und § 3 TolG in seiner
Pressefreiheit verletzt ist. Das ist der Fall, wenn ein verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich der Pressefreiheit vorliegt.

I.  Schutzbereich

1. Personlicher Schutzbereich

X ist als natiirliche Person Trager der Pressefreiheit.
2. Sachlicher Schutzbereich

Vom Schutzbereich der Pressefreiheit ist u.a. die Verbreitung und der Vertrieb von
Druckerzeugnissen umfasst. Die religionskritischen Karikaturen des X stellen Dru-
ckerzeugnisse dar. Dabei umfasst die Pressefreiheit insbesondere das Recht, diese
Erzeugnisse herzustellen und in Zeitschriften abzudrucken und so der Offentlich-
keit zugdnglich zu machen. Folglich ist der sachliche Schutzbereich eréffnet.

Anmerkung: Je nachdem wie ausfiibrlich der Schutzbereich schon in der Beschwer-

debefugnis bearbeitet wurde, kann entsprechend nach oben verwiesen werden.
II.  Eingriff

Ein Eingriff ist jedes staatlich zurechenbare Verhalten, das dem Grundrechtstrager
die Wahrnehmung seines Grundrechts innerhalb des Schutzbereichs rechtlich oder
faktisch ganz oder teilweise unmoglich macht. § 2 TolG verbietet und sanktioniert
die ,Herstellung, Verbreitung und sonstige Verwendung von iibertrieben kri-
tischen Darstellungen [....]“. Die Regelung macht somit jedenfalls die Herstellung
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von tibertrieben religionskritischen Karikaturen unmdoglich und verhindert so, dass
X diese Karikaturen der Offentlichkeit zuginglich machen kann. Ein Eingriff liegt
vor.

Hinweis: Eine Auseinandersetzung mit dem ,modernen® und dem ,klassischen®
Eingriffsbegriff wird nicht verlangt. Gleichwobhl ist die Subsumtion der klassischen
Merkmale ebenfalls moglich. Eine ausfiibrliche Abgrenzung beider Eingriffsbe-
griffe ware hingegen eine falsche Schwerpunktsetzung.

II.  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Regelung des § 2 TolG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn die Presse-
freiheit einschriankbar und die Schranke ihrerseits verfassungsgemafs ist (Schran-
ken-Schranke).

1. Schranken

Die Pressefreiheit ist grds. durch die Schranken aus Art. 5 II GG (qualifizierter
Gesetzesborbehalt) einschriankbar. § 2 TolG konnte als allgemeines Gesetz die Pres-
sefreiheit des X einschranken. Unter allgemeinen Gesetzen sind solche Gesetze zu
verstehen, die sich nicht gegen eine bestimmte Meinung richten, sondern dem
Schutz eines schlechthin ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiit-
zenden Rechtsguts dienen.!?

Hinweis: Vertretbar ist es ebenfalls, auf der Ebene der ,,Schranke® die Einschrink-
barkeit kurz festzustellen und anschlieffend auf der Ebene der ,Schranken-Schran-
ken® zu priifen, ob die Voraussetzungen des qualifizierten Gesetzesvorbehalts
erfiillt sind.®> Dariiber hinaus ist es umstritten, ob man iiber den qualifizierten
Gesetzesvorbehalt hinaus auch auf verfassungsimmanente Schranken zuriickgrei-
fen darf, wenn die Voraussetzungen des qualifizierten Gesetzesvorbehalts nicht
vorliegen."

12 BVerfGE 102, 347 (360); 124, 300 (332).

13 Dieser Aufbau wird etwa empfohlen von Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht II, 7. Aufl.
(2015), Ra. 59.

14  Gegen die Heranziehung von verfassungsimmanenten Schranken etwa Bethge, in: Sachs, GG, 7.
Aufl. (2014), Art. 5 Rn. 176; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 342; wohl
auch BVerfGE 124, 300; anders aber noch BVerfGE 66, 116 (136); 111, 147 (157 £.).
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a) Auslegung des Begriffs ,,allgemeines Gesetz

Ausgangspunkt fiir die Priifung, ob ein Gesetz ein ,,allgemeines® iSv Art. 5 I GG
ist, ist zunachst die Frage, ob eine Norm an Meinungsinhalte ankniipft. Erfasst sie
das fragliche Verhalten vollig unabhingig von dem Inhalt einer MeinungsaufSe-
rung, bestehen hinsichtlich der Allgemeinheit keine Zweifel. Kniipft sie demgegen-
iiber an den Inhalt einer Meinungsiuflerung an, kommt es darauf an, ob die Norm
dem Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung geschiitzten Rechtsguts dient.
Ist dies der Fall, ist in der Regel zu vermuten, dass das Gesetz nicht gegen eine
bestimmte Meinung gerichtet ist, sondern meinungsneutral-allgemein auf die
Abwehr von Rechtsgutverletzungen zielt.'

Daraus kann aber nicht im Umkehrschluss abgeleitet werden, dass immer,
wenn eine Norm ein anerkanntes Rechtsgut schiitzt, deren Allgemeinheit schon
allein damit gesichert ist.!® An der Allgemeinheit eines Gesetzes fehlt es vielmehr
dann, wenn eine inhaltsbezogene Meinungsbeschrinkung nicht hinreichend offen
gefasst ist und sich von vornherein nur gegen bestimmte Uberzeugungen, Hal-
tungen oder Ideologien richtet. Die Einordnung als allgemeines Gesetz setzt dem-
nach voraus, dass sowohl die Formulierung der Verletzungshandlung als auch die
Formulierung der geschiitzten Rechtsgliter sicherstellt, dass die Norm im poli-
tischen Kriftefeld als gegeniiber verschiedenen Gruppierungen offen erscheint und
sich die ponalisierte oder verbotene Meinungsauflerung grundsatzlich aus verschie-
denen politischen, religiosen oder weltanschaulichen Grundpositionen ergeben
kann. Somit ist zu beachten, dass Gesetze, die an den Inhalt von MeinungsiufSe-
rungen ankniipfen und durch solche verursachte Rechtsgutverletzungen unterbin-
den oder sanktionieren, nur unter strenger Neutralitit und Gleichbehandlung
zuldssig sind. Je mehr eine Norm so angelegt ist, dass sie absehbar allein Anhianger
bestimmter politischer, religioser oder weltanschaulicher Auffassungen trifft und
somit auf den offentlichen Meinungskampf einwirkt, desto mehr spricht dafiir,
dass die Schwelle zum Sonderrecht tiberschritten ist und das Gesetz nicht mehr
»allgemein® ist. Insgesamt kommt es darauf an, ob die meinungsbeschriankende
Norm eine prinzipielle inhaltliche Distanz zu den verschiedenen konkreten Positi-
onen im politischen und weltanschaulichen Meinungskampf wahrt (Grundsatz der
Meinungsneutralitit).!”

15  BVerfGE 124, 300 (322) - Wunsiedel.
16  BVerfGE 124, 300 (323) — Wunsiedel.
17  BVerfGE 124, 300 (323 ff.) — Wunsiedel.
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b)  Subsumtion

Der Tatbestand des § 2 TolG untersagt ,,iibertrieben kritische Darstellungen von
religiosen Fiihrungspersonen und religiosen Symbolen“ und kniipft so an
bestimmte (religionskritische) MeinungsidufSerungen an. Daraus folgt, dass das
Toleranzgesetz nur dann ein allgemeines Gesetz ist, wenn die Verbotsregelung des
§ 2 TolG der Abwehr von Rechtsgutsverletzungen dient und diese Norm die
Grundsitze strenger Neutralitit und Gleichbehandlung wahrt. Mit dem Verbot aus
§ 2 TolG bezweckt der Bundesgesetzgeber, dass iSv § 1 TolG ,,Gefahren fiir den
Frieden in der Gesellschaft und Leib und Leben von Einzelnen* verhindert werden.
Hintergrund des Gesetzes ist vor allem die zunehmende Zahl von gewalttitigen
Ausschreitungen, die durch religionskritische Darstellungen hervorgerufen wur-
den. Das Toleranzgesetz dient in diesem Zusammenhang einerseits dem Schutz der
jeweiligen Glaubensangehorigen, die sich durch die religionskritischen Darstellun-
gen in der Ausiibung ihrer Religionsfreiheit aus Art. 4 1, I GG verletzt fiihlen.
Andererseits dient das Toleranzgesetz der Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung und so der Wahrnehmung der staatlichen Schutzpflicht zugunsten der
korperlichen Unversehrtheit der Burger aus Art. 2 II 1 GG.

Die Norm muss jedoch die Grundsitze der Neutralitit und Gleichbehandlung
wahren. Mag auch der Streit um die Mohammed-Karikaturen den Anlass fiir das
Toleranzgesetz gegeben haben, so ist dennoch zu beachten, dass § 2 TolG sich nicht
nur auf islamkritische Auffassungen bezieht, sondern die ,,iibertriebene Kritik“ an
allen Religionen unter Vorbehalt stellt. Strafbewehrt sind nach der Fassung des
Toleranzgesetzes nicht nur ubertrieben kritische Darstellungen von Mohammed,
sondern ebenso Darstellungen von Jesus, Mose oder anderen religiosen Fiihrungs-
figuren. Auch hinsichtlich religioser Symbole ist § 2 TolG ebenso offen und neutral
formuliert. Daraus folgt, dass die Norm sich inhaltlich von einem bestimmten Mei-
nungskampf (etwa um den Streit von Mohammed-Karikaturen) distanziert und
alle religionskritischen Auffassungen denselben rechtlichen Anforderungen unter-
wirft. Folglich ist § 2 TolG ein allgemeines Gesetz.

Hinweis: Selbstverstandlich ist an dieser Stelle auch eine andere Ansicht bei ent-
sprechender Begriindung gut vertretbar. Fiir die Korrektur muss beachtet werden,
dass in einer Zwischenpriifungsklausur noch nicht verlangt werden kann, die Aus-
legung des Begriffs des allgemeinen Gesetzes anhand des Wunsiedel-Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts vorzunebmen. Es stellt bereits eine iiberdurch-
schnittliche Leistung dar, wenn der Student siebt, dass die Einordnung als allge-
meines Gesetz an dieser Stelle problematisch ist und er dieses Problem entspre-
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chend diskutiert. Eine andere mogliche Argumentationslinie stellt der Rekurs auf
bereits vorbandene Strafvorschriften dar, die ebenfalls meinungsneutral formuliert
sind (z.B. §§ 185, 166, 167 StGB).

2. Schranken-Schranken
a) Formelle VerfassungsmafSigkeit

Die Bestimmungen des Toleranzgesetzes sind formell verfassungsgemifs, wenn der
Bundesgesetzgeber nach den Art. 70 ff. GG zustindig gewesen ist und das Tole-
ranzgesetz im richtigen Gesetzgebungsverfahren nach den Art. 76 ff. GG erlassen

wurde.
aa) Zustandigkeit

Nach Art. 70 I GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das GG
nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Eine konkurrierende Gesetzge-
bungszustindigkeit des Bundes konnte sich aus Art. 74 I Nr. 1 Var. 2 GG (,,Straf-
recht“) ergeben. Nach § 3 TolG sind Zuwiderhandlungen gegen das Verbot aus § 2
strafbar. Geregelt wird also ein strafrechtlich relevanter Sachverhalt, welcher
grundsatzlich unter die konkurrierende Gesetzgebung gem. Art. 74 I Nr. 1 Var. 2
GG fallt. X macht jedoch geltend, der Bundesgesetzgeber sei fiir das Toleranzgesetz
nicht zustiandig, da eine presserechtliche Regelung getroffen wurde, fiir die die Lan-
der zustdndig seien. Grundsitzlich kann die blofSe Einfithrung einer bundesgesetz-
lichen Straf- oder Ordnungswidrigkeitsnorm fiir sich betrachtet nicht die zugeho-
rige Sachmaterie nach sich ziehen.!® Allerdings gilt dieser Einwand nur, wenn die
Verbotsregelung des § 2 TolG eine typisch presserechtliche Regelung betrife. Hier-
gegen spricht, dass sich der Verbotstatbestand nicht nur an die Presse, sondern an
die Allgemeinheit richtet und somit jedermann von dem Verbot aus § 2 TolG
betroffen ist. Folglich liegt keine presserechtliche Regelung vor. Damit war der
Bundesgesetzgeber gem. Art. 74 I Nr. 1 Var. 2 GG zustindig.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist nur schwer vertretbar. Vertrite man die Ansicht,
das Toleranzgesetz sei formell verfassungswidrig, dann miissten auch andere straf-
rechtliche Vorschriften (etwa § 185 StGB) ebenso formell verfassungswidrig sein.
Da laut der Aufgabenstellung die Begriindetheit umfassend zu begutachten ist,

18  BVerfGE 26, 246 (257 £.).
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muss auch bei der Annabme der formellen Verfassungswidrigkeit die materielle
Verfassungsmdfligkeit gepriift werden.

bb) Verfahren

Es ist ferner davon auszugehen, dass das Gesetz im richtigen Gesetzgebungsverfah-
ren zustande gekommen ist.

b) Materielle VerfassungsmafSigkeit
aa) Zensurverbot

Das Toleranzgesetz macht die Verbreitung der von § 2 erfassten Darstellungen
nicht von einer Vor- oder Priaventivzensur!? abhingig. Das Gesetz verstof3t deshalb
nicht gegen das Zensurverbot aus Art. 513 GG.

bb) Kein Einzelfallgesetz, Zitiergebot

Das Toleranzgesetz stellt kein Einzelfallgesetz gem. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG dar. Das
Zitiergebot aus Art. 19 12 GG findet auf die Schranken der allgemeinen Gesetze
iSv Art. 5 I GG keine Anwendung.?°

cc) Bestimmtheit der Norm

Fraglich ist jedoch, ob der Verbotstatbestand des § 2 TolG dem Bestimmtheits-
grundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG entspricht. Art. 103 Abs. 2 GG konkretisiert
das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot. Es verpflichtet den Gesetzgeber, wesent-
liche Fragen der Strafwirdigkeit oder Straffreiheit zu kliren und die Vorausset-
zungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind und sich durch Auslegung
ermitteln lassen.?! Grundsitzlich steht ein unbestimmter und somit auslegungsbe-
diirftiger Rechtsbegriff dem Bestimmtheitsgebot nicht entgegen, wenn der Begriff
auf der Ebene der Gesetzesanwendung prizisiert werden kann.?” Es gentigt, wenn
sich der Sinn des Straftatbestandes im Regelfall mit Hilfe der tiblichen Auslegungs-

19 Zum Begriff der Zensur BVerfGE 83, 130 (155).

20 BVerfGE 28, 36 (46 f.); 28, 282 (291 f£.); 44, 197 (201 £.); a.A. Sachs, in: Sachs, GG, 7. Aufl.
(2014), Art. 19 Rn. 29.

21 BVerfGE 126, 170 (195).

22 BVerfGE 85, 69 (73).
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methoden ermitteln lasst und in Grenzfillen dem Adressaten zumindest das Risiko
der Bestrafung erkennbar wird.?

Zwar ist der Begriff ,,kritisch“ ohne weiteres bestimmt; nicht ohne weiteres aus
sich selbst heraus verstiandlich ist jedoch der Begriff der ,,iibertriebenen Kritik“.
Was ,,iibertrieben® ist, ist in hohem MafSe konkretisierungsbediirftig. Als strafbe-
grilndendes Tatbestandsmerkmal wirft der Begriff der ,,iibertriebenen Kritik“ des-
halb Zweifel hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot auf.
Zwar konnte erwogen werden, den Begriff der Ubertriebenen Kritik anhand der
rechtlich fassbaren Dogmatik der Schmahkritik zu prazisieren. Allerdings gibt es
bereits in den §§ 166, 167 StGB abschliefSende Straftatbestiande, die die religiose
Schmihung unter Strafe stellen. Hieraus kann nur geschlussfolgert werden, dass
mit dem Begriff der tibertriebenen Kritik ein neuer Rechtsbegriff begriindet werden
sollte. Dieser Begriff ist jedoch vielfiltig offen fiir unterschiedliche Deutungen, die
auf ein schwer fassbares subjektives Empfinden abstellen und dabei anfillig fiir ein
Verstiandnis, das der grundlegenden Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte
in der grundgesetzlichen Ordnung nicht hinreichend Rechnung trigt. Auch finden
sich in dem Normzusammenhang des Toleranzgesetzes keine weiteren Tatbe-
standsmerkmale, die geeignet sind, den Begriff der iibertriebenen Kritik an religi-
osen Fiithrungsfiguren und Symbolen inhaltlich niher zu bestimmen. Folglich ist
der Begriff der ,,ubertriebenen Kritik“ nicht auslegungsfihig. § 2 TolG verstoft
mithin gegen den Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG.

Hinweis: Hier lag — wie im Sachverbalt angedeutet — ein Schwerpunkt der Klausur,
so dass an dieser Stelle eine ausfiibrliche Argumentation erwartet werden durfte.
Hierbei ist es auch gut vertretbar, wenn mit entsprechender Begriindung die
Bestimmtheit der Norm angenommen wird. Wichtig ist, dass geseben wird, dass
unbestimmte und wertausfiillungsbediirftige Rechtsbegriffe nicht gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz verstofSen, solange diese noch auslegungsfibig sind. Wird
dies erkannt, dann ist an dieser Stelle von einer iiberdurchschnittlichen Leistung
auszugehen. Im Ubrigen ist es gerade noch vertretbar, wenn nur auf das rechts-
staatliche Bestimmtheitsgebot eingegangen wird.

Da laut der Aufgabenstellung die Begriindetheit umfassend zu begutachten ist,
muss auch bei der Annabme mangelnder Bestimmtbeit die VerbaltnismdalfSigkeit
gepriift werden.

23 BVerfGE 41, 314 (320); 92, 1 (12); 124, 300 (339).
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dd) Verhiltnismaigkeit

Das Toleranzgesetz ist verhiltnismifSig, wenn es einen legitimen Zweck verfolgt
und zur Erreichung dieses Zweckes geeignet, erforderlich und angemessen ist.

(1) legitimer Zweck

Das Toleranzgesetz dient einerseits dem Schutz der jeweiligen Glaubensangeho-
rigen, die sich durch die religionskritischen Darstellungen in der Ausiibung ihrer
Religionsfreiheit aus Art. 4 I, II GG verletzt fithlen. Andererseits dient das Tole-
ranzgesetz der Wahrung der offentlichen Sicherheit und Ordnung und so der Wahr-
nehmung der staatlichen Schutzpflicht zugunsten der korperlichen Unversehrtheit
der Biirger aus Art. 2 II 1 GG. Das Gesetz verfolgt mithin legitime Zwecke.

(2) Geeignetheit

Das Toleranzgesetz ist geeignet, wenn es zur Erreichung oder Forderung des
angestrebten Zwecks tauglich ist.?* Es gentigt, dass das Gesetz einen Beitrag leistet,
den Zweck zu erreichen. Das Toleranzgesetz untersagt gem. § 2 die Herstellung,
Verbreitung und sonstige Herstellung von bestimmten iibertrieben kritischen Dar-
stellungen und stellt Zuwiderhandlungen gem. § 3 unter Strafe. Vor dem Hinter-
grund, dass gerade die Veroffentlichungen von religionskritischen Karikaturen die
gewalttitigen Ausschreitungen in der Vergangenheit verursachten, ist das Tole-
ranzgesetz geeignet, die verfolgten Zwecke zu erreichen.

(3) Erforderlichkeit

Das Toleranzgesetz ist nur dann erforderlich, wenn es kein milderes, gleich wirk-
sames Mittel gibt, um den verfolgten Zweck zu erreichen. Ein solches Mittel ist
nicht ersichtlich.

Himweis: Es ist durchaus lobenswert, wenn Studenten an dieser Stelle andere in
Betracht kommende Mittel diskutieren. Allerdings ist angesichts des durchaus
komplexen Falles der Schwerpunkt der Klausur zu beachten. Die Ausfiihrungen
sollten deshalb an dieser Stelle nicht zu umfangreich sein. Insbesondere sollten
keine fernliegenden Mittel, die ersichtlich ungeeignet wiren, erwogen werden.

24 Hufen, Grundrechte, 5. Aufl. (2016), § 9 Rn. 20.
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(4) Angemessenheit

Das Gesetz ist angemessen, wenn es nicht zu einem Nachteil fiihrt, der zu dem
erstrebten Zweck erkennbar aufler Verhaltnis steht. Dabei kommt besonders im
Rahmen der Angemessenheitspriifung die Wechselwirkungslehre des Bundesver-
fassungsgerichts zur Anwendung: Zwar setzen die allgemeinen Gesetze der Presse-
freiheit Schranken, diese miissen aber im Lichte des eingeschriankten Grundrechts
und dessen Stellenwert fiir eine freiheitliche demokratische Kommunikationsord-
nung interpretiert und so selbst wieder eingeschriankt werden.?

Mit dem Toleranzgesetz verfolgt der Bundesgesetzgeber den Zweck, die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung zu schiitzen, um so zu verhindern, dass es im Zuge
der religionskritischen Karikaturen weiterhin zu gewalttitigen Ausschreitungen
kommt. Ferner sollen vor allem die Mitglieder der Glaubensgemeinschaften vor
religionskritischen Darstellungen geschiitzt werden. Diese Verpflichtung resultiert
aus der Schutzfunktion der Religionsfreiheit aus Art. 4 I, II GG. Danach muss sich
der Staat ggf. auch schiitzend vor die betroffenen Religionen stellen, wenn es
darum geht, Storungen der Religionsausiibung oder des religiosen Friedens zu wah-
ren.?® Dabei gehort die Glaubensfreiheit zum menschenrechtlichen Grundbestand;
das Grundrecht ist in hohem MafSe eine Auspragung des Personlichkeitsrechts und
der Menschenwiirde.?” Dieser hohe Rang wird insbesondere dadurch ausgedriickt,
dass Art. 4 als vorbehaltloses Grundrecht ausgestaltet ist.

Demgegeniiber ist aber die Pressefreiheit aus Art. 512 Alt. 1 GG fiir die frei-
heitlich-demokratische Grundordnung schlichtweg konstituierend.?® Sie zihlt sys-
tematisch zu den sog. Kommunikationsgrundrechten, die besonders als ,,politische
Freiheitsrechte® ihren besonderen Schutz erhalten. Eine freie, nicht von der Offent-
lichkeit gelenkte Presse ist unentbehrliches Medium und essentieller Faktor der
offentlichen Meinungsbildung.?® Gerade auf Grund der Bedeutung fiir die poli-
tische Willensbildung ist es auch der Presse grds. erlaubt, sich kritisch gegentiber
Religionen zu duflern. In dieser Hinsicht liegt in der sachlichen Kritik an bestimm-
ten Glaubensgemeinschaften noch keine Beeintrachtigung der grundrechtlichen
Religionsaustibung der betroffenen Personen. Daraus folgt, dass eine auf den Wer-
ten des Pluralismus und der Toleranz beruhende Gesellschaft auch unliebsame Mei-

nungen und Ansichten ,,aushalten muss“. Ferner muss beachtet werden, dass viele

25  BVerfGE 7, 198 (209) - Liith; vgl. ferner BVerfGE 71, 206 (214).

26  BVerfG NVwZ 2001, 908; OLG Jena NJW 2006, 1892.

27  BVerfGE 12, 45 (53 f.); Kokott, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 4 Rn. 3.
28  BVerfGE 35, 202 (221 f.); 117, 244 (258).

29  BVerfGE 12, 205 (260).
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religionskritischen Darstellungen Karikaturen sind und somit als ein Medium der
Satire verwendet werden. Die Satire zeichnet sich durch eine besonders kiinstleri-
sche Ausdrucksform aus, die gerade darauf angelegt ist, die eigene Meinung tiber-
spitzt und provokant zu dufSern.

Zwar geniefSt die Satire einen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz — die
Freiheit der satirischen Darstellung ist aber auch nicht grenzenlos. So ist sowohl
die Beschimpfung von religiosen Bekenntnissen (§ 166 StGB) als auch die Storung
der Religionsaustibung (§ 167 StGB) strafbar. Diese Straftatbestinde sind auch ver-
fassungsrechtlich anerkannt. Parallel zur personlichen Beleidigung (§ 185 StGB)
kann davon ausgegangen werden, dass die Grenze zur verfassungsrechtlich nicht
mehr zu billigenden MeinungsdufSerung dann iiberschritten ist, wenn die sati-
rischen Darstellungen eine blofSe Schmihkritik sind. Das wire der Fall, wenn die
betroffenen Religionen als solche bzw. die der Religion zugehorigen religiosen Fiih-
rungsfiguren oder religiosen Symbole ohne jeglichen sachlichen Bezugspunkt gede-
miitigt werden. Gerade dann, wenn die Pressetitigkeit nicht zur politischen Wil-
lensbildung beitragen mochte, sondern ohne sachliche Griinde beleidigt und
provoziert, entfillt der besondere Schutz der Pressefreiheit.

Allerdings verbietet § 2 TolG nicht die grundlose Schmahkritik an religiosen
Darstellungen, sondern bereits eine ,,iibertriebene Kritik“. Anhand der Systematik
zu den §§ 166, 167 StGB zeigt sich, dass mit dem Verbotstatbestand auch nicht ein
Verbot der religiosen Schmahkritik verstanden werden kann, da fiir derartige
Schmihungen bereits Straftatbestdnde existieren. Der Begriff der Gbertriebenen
Kritik kniipft also nicht an den Begriff der Schmahkritik an. Vielmehr wird Kritik
verboten, die trotz ihrer Polemik und Provokation noch der sachlichen Auseinan-
dersetzung dienen soll. Auch wenn die ,,iibertriebene Kritik“ den ethischen Wert-
vorstellungen der Gesellschaft zuwiderlaufen sollte, kann auch die tibertriebene
Kritik immer noch einen Beitrag zur politischen Willensbildung leisten. Folglich
kann das Toleranzgesetz nicht mehr im Sinne einer freiheitlich-demokratischen
Grundordnung ausgelegt werden. Das Gesetz fithrt mithin zu einem Nachteil, der
zu dem erstrebten Zweck erkennbar aufSer Verhaltnis steht und deshalb nicht mehr

angemessen ist.

Hinweis: Selbstverstandlich ist bei entsprechender Begriindung auch eine abwei-
chende Ansicht vertretbar. In diesem Rabmen soll eine besonders gute Argumen-
tation besonders positiv honoriert werden.
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3. Zwischenergebnis

Das Gesetz ist weder hinreichend bestimmt, noch ist es verhaltnismiafig. Folglich
ist das Gesetz nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

C. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig und begriindet.






Hausarbeit ,,Schliisselindustrie“!

Sachverhalt:

Die Bundesregierung beobachtet mit Sorge und Aufmerksambkeit, dass in den letz-
ten Jahren vor allem innovative mittelstandische Unternehmen durch ausliandische
Staatsfonds und Investoren ,,iibernommen® und in der Folgezeit das Know-how
der Unternehmen fiir auslindische Unternehmen genutzt wurde, die inzwischen zu
starken Konkurrenten der in Deutschland ansissigen Unternehmen geworden sind.
Die Bundesregierung sieht darin eine mittelfristig bedeutsame Bedrohung des Wirt-
schaftsstandorts Deutschland, vor allem im Bereich der Automobil- und Maschi-
nenbauindustrie.

Um diesem Trend entgegenzuwirken bringt die Bundesregierung einen Gesetze-
sentwurf ein, der unter der Uberschrift ,,Schutz von nationalen Schliisselindu-
strien® (SchllndSchG) die folgenden zentralen Regelungen enthilt:

§ 1 Zweck des Gesetzes

Zweck des Gesetzes ist es, die dauerhafte Leistungsfihigkeit von Schlusselbereichen
der deutschen Industrie dadurch zu sichern, dass die Ubernahme und intellektuelle Aus-
nutzung durch auslindische Investoren verhindert wird.

§ 2 Anwendungsbereich

(1) Das Gesetz findet auf alle VerdufSerungen von Anteilen an Unternehmen Anwen-
dung, die zu den Industriebereichen gehoren, die in der nach Absatz 2 durch das Bun-
desministerium fiir Wirtschaft erlassenen Rechtsverordnung aufgefiihrt sind.

(2) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft erldsst jahrlich zum 1.5. eine Rechtsverord-
nung, in der auf Grundlage einer Marktanalyse die fiir die deutsche Wirtschaft fiinfzehn
wichtigsten Industriebereiche aufgefiihrt werden.

(3) Auslandischer Investor ist jedes Rechtssubjekt, das ganz oder zu mehr als 25 %
im Eigentum oder dem bestimmenden Einfluss eines im Ausland niedergelassenen

1 Die Hausarbeit wurde erstellt von Winfried Kluth; der Losungsvorschlag wurde von Frederic Ste-
phan verfasst.
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Rechtssubjekts einschliefllich Staates steht. Dazu gehoren auch inlindische juristische
Personen, die zu mehr als 25 % im Eigentum eines auslindischen Rechtssubjekts stehen.

§ 3 Erlaubnispflicht

Die Verauflerung von Unternehmensanteilen in der Hohe von mehr als 30 % bedarf
der Erlaubnis durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft. Die Erlaubnis ist insbeson-
dere zu versagen, wenn Anzeichen dafur bestehen, dass der Erwerber ein Interesse an
der Nutzung des unternehmerischen Know-how in eigenen anderen Unternehmen be-
sitzt. Dies wird vermutet, wenn bereits entsprechende Beteiligungen bestehen.

§ 4 Rechtsschutz

Im Falle der Verweigerung der Erlaubnis kann Anfechtungsklage vor dem Bundesver-
waltungsgericht erhoben werden.

Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens findet die mit dem Gesetz verfolgte Ziel-
setzung Uberwiegend Zustimmung. Ein Mitglied der oppositionellen S-Fraktion
verlangt allerdings bei der Ausschussberatung, die Anwendung des Gesetzes bereits
auf eine VeraufSerung von 5 % der Anteile zu erweitern. Dieser Vorschlag findet
aber keine mehrheitliche Zustimmung. Der Bundestag beschliefSt das Gesetz daher
in der Fassung des Regierungsentwurfs.

Der Bundesrat, dem das Gesetz daraufhin durch den Prisidenten des Deutschen
Bundestages zugleitet wird, ist mehrheitlich wie die S-Fraktion der Ansicht, dass
bereits ab 5 % Anteilsverduflerung eine Kontrolle erforderlich ist und ruft deshalb
den Vermittlungsausschuss an. Dieser schligt eine entsprechende Anderung des § 3
des Gesetzes vor. Diesem Vorschlag stimmt der Bundestag anschliefend im Rah-
men einer erneuten Befassung und Abstimmung zu. Das Gesetz wird schliefSlich
durch den Bundesprisidenten im Bundesgesetzblatt bekanntgemacht. Es tritt einen
Tag nach Bekanntmachung in Kraft.

In der Folgezeit kommt es zu den folgenden Entwicklungen:

a) Die im Alleinbesitz eines indischen Automobilunternehmens stehende Industrie-
beteiligungsgesellschaft Global Motion GmbH (IGM) mit Sitz in Frankfurt am
Main, die bereits an mehreren Unternehmen der Automobilbranche Beteiligungen
erworben hat und sich nun an weiteren Beteiligungen gehindert sieht, erhebt 9
Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes Verfassungsbeschwerde zum Bundesver-
fassungsgericht und riigt eine Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG,
da durch die Regelungen eine Erweiterung ihres Geschiftsfeldes unzuldssig
beschriankt werde. Zudem wird eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG wegen einer
sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung mit inlindischen Unternehmen
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sowie die Beschrankung der Rechtsschutzmoglichkeiten durch § 4 als unvereinbar
mit Art. 19 Abs. 4 GG gerugt.

b) Auch die deutsche X-GmbH, die im Bereich der Motorenentwicklung tétig
ist und die eine VerdaufSerung von 50 % der Gesellschaftsanteile an ein chinesisches
Unternehmen plant, um sich neue Mirkte zu erschliefSen, reicht nach 10 Monaten
eine Verfassungsbeschwerde ein. Sie sieht sich durch die Verduflerungsbeschrin-
kungen in ihrem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG unzulidssig beschrinkt.

¢) Schliefdlich reicht auch die Elektromobilitats EAG, deren Aktien sich zu 60 %
im Besitz des Bundeslandes L befinden, Verfassungsbeschwerde ein und riigt eine
Verletzung in ihrem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG. Sie macht geltend, dass
eine geplante Verschmelzung mit einem franzosischen Unternehmen durch die
gesetzliche Neuregelung nicht zustande kommen konne.

Aufgabenstellung

Erstellen Sie ein Gutachten, in dem die Zuldssigkeit und Begriindetheit der drei
Verfassungsbeschwerden gepriift wird.

Es ist davon auszugehen, dass die Betitigungsfelder der klagenden Unterneh-
men in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen. Unionsrechtliche Gesichts-
punkte sind aufSer Acht zu lassen.

Formale Vorgaben

Fur die formale Gestaltung sind die allgemeinen Hinweise fiir Hausarbeiten auf der
Homepage des Lehrstuhls unter Lehre / Materialien / Hinweise zu Hausarbeiten zu
beachten:
http://wems.itz.uni-halle.de/download.php?down=28723&elem=2351732

Allgemeine Korrektur- und Bewertungshinweise:

Der Fall wurde im Wintersemester 2015/16 als Hausarbeit gestellt und ist mit
einem Notendurchschnitt von 7,01 Punkten ausgefallen. Die Hausarbeit betrifft
den bypothetischen Fall einer Beschrinkung der Verduferung von Unternehmens-
anteilen an auslindische Investoren. Anlass der Regelung ist die Sorge der Bundes-
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regierung vor auslindischen Staatsfonds, die im Auftrag eines Staates Geld anlegen
und verwalten.

Eine entsprechende Regelung findet sich seit 2008 in § 5§ AWG iV §§ 55 ff.
AWV. Danach hat das Bundeswirtschaftsministerium die Befugnis, den Erwerb
einer Beteiligung an Unternehmen mit Sitz in Deutschland von mindestens 25 %
der Stimmrechte durch auslindische Investoren zu untersagen, wenn dies fiir die
Wahrung der offentlichen Sicherbeit oder Ordnung erforderlich ist.”> Anders als in
dem Sachverhalt bezweckt diese Regelung jedoch nicht den Schutz vor dem Entzug
von Know-how; vielmehr gebt es um den Schutz der Infrastruktur und die Gewdibr-
leistung von Versorgungssicherbeit in den Wirtschaftsbereichen der Daseinsvor-
sorge. Die Regelungen haben fiir durchaus viel Diskussion gesorgt; so weit ersicht-
lich standen jedoch nicht grundrechtliche Belange im Vordergrund, sondern
vielmebr unionsrechtliche und wirtschaftsvolkerrechtliche Fragen.

Da es sich um einen fiktiven Sachverbalt handelt, findet sich kaum entspre-
chende Literatur zum Thema. Die Hausarbeit verlangt deshalb eine eigenstindige
Transfer- und Argumentationsleistung. Bei der Bewertung soll Problembewusst-
sein und Argumentationsvermdigen besonders positiv honoriert werden. Es ist dar-
auf hinzuweisen, dass es nicht notwendig ist, sich sklavisch an die Losungsskizze
zu halten. Grundsatzlich gilt folgende Regel: Solange die Ausfiibrungen vertretbar
sind, werden sie auch nicht als falsch bewertet.

Sollte man eine Verfassungsbeschwerde fiir unzuldssig halten, dann ist die
Begriindetheit im Hilfsgutachten zu priifen.

Losungsvorschlag

Verfassungsbeschwerde von IGM
A. Zulissigkeit
I.  Zustindigkeit

Die IGM wendet sich gegen die Bestimmungen des Gesetzes zum Schutz von nati-
onalen Schliisselindustrien und macht geltend, durch die Bestimmungen in seinen
Grundrechten aus Art. 12 I, Art. 3 T und Art. 19 IV GG verletzt zu sein. Fiir eine

2 Vgl. dazu Krolop, ZRP 2008, 40 ff.; Martini, DOV 2008, 314 ff.
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solche Individualverfassungsbeschwerde ist das BVerfG gem. Art. 93 I Nr. 4a GG
iVm § 13 Nr. 8a BVerfGG zustindig.

II.  Beschwerdefahigkeit

Gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG kann ,jedermann® Verfassungsbe-
schwerde erheben. ,,Jedermann® sind alle natiirlichen und juristischen Personen,
soweit diese Trager von Grundrechten sein konnen.? Die IGM ist eine GmbH, also
eine juristische Person des Privatrechts. Nach Art. 19 III GG gelten die Grundrechte
auch fiir inlindische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese
anwendbar sind. Inlindisch ist die juristische Person, wenn der tatsichliche Mit-
telpunkt ihrer Tatigkeit in Deutschland liegt.* Das ist in der Regel der Fall, wenn
die juristische Person ihren effektiven Sitz in Deutschland hat.’ IGM hat ihren Sitz
in Deutschland und hat bereits an mehreren Unternehmen der Automobilbranche
Beteiligungen erworben. Folglich liegt ihr tatsachliches Aktionszentrum u.a. auch
in Deutschland, so dass IGM eine inldndische juristische Person iSv Art. 19 Il GG
ist.

Ein Grundrecht ist wesensmifSig auf die juristische Person anwendbar, wenn
die juristische Person durch ihre Bildung und Betitigung die Grundrechte von
natiirlichen Personen entfaltet®, dem betreffenden Grundrecht also eine korpora-
tive Dimension zukommt.” Die IGM beruft sich auf die Verletzung von Art. 3 1, 12
I, 19 IV GG. Art. 12 I GG schiitzt die Berufsfreiheit. Ziel dieses Grundrechts ist es
gerade, die freie wirtschaftliche Betatigung zu sichern, weshalb es in seinem Wesen
nach umfassend auf juristische Personen des Privatrechts und somit auf IGM
anwendbar ist.® Ebenso findet auch der allgemeine Gleichheitssatz — ungeachtet des
Wortlauts — auf juristische Personen des Privatrechts Anwendung.” Auch bediirfen
juristische Personen als Rechtstrager ebenso Rechtsschutz wie natiirliche Personen,
so dass auch Art. 19 IV GG wesensmifSig auf Art. 19 IV GG anwendbar ist.!'”

Folglich ist die IGM als juristische Person umfassend grundrechtsfihig und
somit ,jedermann® iSv Art. 19 III GG und mithin beschwerdefahig.

Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 1255.

Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 54.

BVerfG NVwZ 2000, 1281 (1282); 2008, 670 (671).

BVerfGE 21, 362 (369).

BVerfGE 42, 212 (219).

Vgl. dazu BVerfGE 21, 261 (266); 65, 196 (210); 97, 228 (253).

BVerfGE 3, 383 (391 £.); 95, 267 (317); Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 71.
0  BVerfGE 80, 244 (250); Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 85.

=0 00N Lk W



316 § 45 Fallbearbeitungen

Hinweis: Schon an dieser Stelle — und nicht erst bei der Beschwerdebefugnis — sollte
eine kurze Auseinandersetzung mit der Grundrechtstrigerschaft der IGM erfolgen.
Es ist aber gleichwertig, wenn die Frage der wesensmifSigen Anwendung erst bei
der Beschwerdebefugnis intensiv erdrtert wird. Vertretbar wire es auch, das Pro-
blem erst in der Begriindetheit abschlieflend zu bearbeiten.

III. Beschwerdegegenstand

Zuldssiger Beschwerdegegenstand ist gem. § 90 I BVerfGG jeder Akt der offent-
lichen Gewalt, d.h. im Sinne von Art. 1 III GG jeder Akt der Exekutive, Legislative
und Judikative. IGM wendet sich gegen das SchllndSchG. Dieses wurde vom Bun-
destag (Legislative) beschlossen und ist somit als Akt deutscher Staatsgewalt zulas-
siger Beschwerdegegenstand iSv § 90 I BVerfGG.

IV. Beschwerdebefugnis

Die IGM ist gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG beschwerdebefugt, wenn
die behauptete Grundrechtsverletzung moglich, d.h. nicht von vornherein ausge-
schlossen ist und sie durch die Bestimmungen des SchllndSchG selbst, gegenwirtig
und unmittelbar betroffen ist.

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

In Betracht kommt eine Verletzung von Art. 12 I, 3 I GG durch die normierte
Erlaubnispflicht in § 3 SchllndSchG und eine Verletzung von Art. 19 IV GG auf-
grund der Rechtsschutzregelung des § 4 SchlindSchG.

Hinweis: Im Ubrigen ist es durchaus méglich, wenn schon bier die Eriffnung des
Schutzbereichs umfassend formuliert und anschlieffend die Moglichkeit des Ein-
griffs bejabt wird. Es ist aber auch vertretbar, die Moglichkeit der Grundrechtsver-
letzung ,schlank “ abzuarbeiten. Es darf deshalb nicht zu Punktabziigen fiibren,
wenn der Bearbeiter in der Beschwerdebefugnis die Probleme aufwirft und er sie
erst spdter in der Begriindetheit entscheidet. Keinesfalls vertretbar ist es aber, nur
darauf abzustellen, dass sich die IGM in ibren Grundrechten verletzt siebt.

a) Moglichkeit der Verletzung von Art. 12 1 GG

In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 12 1 GG die Wahl und Ausiibung eines Berufs.
Unter einem Beruf iSv Art. 12 I GG wird jede auf eine gewisse Dauer angelegte, der
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Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Tatigkeit verstanden.!!
Dabei wird die Berufsfreiheit als einheitliches Grundrecht verstanden; sie umfasst
daher sowohl die Berufsausiibung als auch die Berufswahl.'? Dabei schiitzt die Frei-
heit der Berufsausiibung als Teil der unternehmerischen Freiheit auch die Disposi-
tionsfreiheit.!3 Hierzu gehort auch das Recht, Beteiligungen an anderen Unterneh-
men zu erwerben. Die IGM, die sich als inlindische juristische Person auf die
Berufsfreiheit berufen kann, plant, weitere Beteiligungen an Unternehmen in der
Automobilbranche zu erwerben. Die geplante wirtschaftliche Betatigung ist von
der unternehmerischen Dispositionsfreiheit geschiitzt.

§ 3 SchlindSchG verlangt eine Erlaubnis, wenn mindestens 5 % Unternehmens-
anteile verdufSert werden. Durch den Erlaubnisvorbehalt besteht aus Sicht der IGM
die Gefahr, keine Anteile mehr erwerben zu konnen; zumal die IGM bereits meh-
rere Unternehmensbeteiligungen besitzt. Folglich ist nicht von vornherein ausge-
schlossen, dass S durch § 3 SchllndSchG in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
verletzt ist.

b) Moglichkeit der Verletzung von Art. 3 I GG

Art. 3 T GG verlangt, wesentliches gleiches gleich und wesentlich ungleiches
ungleich zu behandeln. Die Erlaubnispflicht nach § 3 betrifft nur den ,,auslin-
dischen Investor® gem. § 2 III SchllndSchG, nicht also den inlidndischen Investor.
Zum ausliandischen Investor zihlt jedoch auch eine inldndische juristische Person,
wenn sie zu mehr als 25 % im Eigentum eines ausldndischen Rechtssubjekts steht.
Gemeinsamer Bezugspunkt ist also die Charakterisierung der inlandischen juristi-
schen Person als Investor. Da jedoch nur an inldndische juristische Personen mit
einem bestimmten Auslandsbezug erschwerende Rechtsfolgen gekniipft werden, ist
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass der Bundesgesetzgeber diese Unterneh-
men ungleich behandelt. Eine Verletzung von Art. 3 I GG erscheint moglich.

¢)  Moglichkeit der Verletzung von Art. 19 IV GG

Die Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG statuiert ein eigenes sub-
jektives Grundrecht.'* Sie setzt eine auf dem Rechtsweg zu schiitzende Rechtsposi-
tion voraus, die durch einen Akt der 6ffentlichen Gewalt beeintrichtigt ist.!> Indem

11 BVerfGE 7, 377 (397).

12 BVerfGE 7, 377 (401 f.); vgl. auch Mann, in: Sachs GG, 7. Aufl. (2014), Art. 12 Rn. 14, 77.
13 BVerfGE 50, 290 (363); Ossenbiihl, A6R 115 (1990), 1 (18 ff.).

14  Enders, in: BeckOK-GG, Art. 19 Rn. 51.

15 BVerfGE 113,273 (310).
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sich die IGM auf die Berufsfreiheit gem. Art. 12 I GG berufen kann, liegt eine sol-
che vor. § 4 SchllndSchG sieht vor, dass eine Anfechtungsklage im Falle der Ableh-
nung der Erlaubnis nur vor dem BVerwG erhoben werden kann. Folglich begriin-
det das Gesetz zwar einen Rechtsweg; es ldsst aber keinen Instanzenzug zu.
Zweck des Art. 19 IV GG ist es jedoch, eine unabhingige richterliche Entschei-
dung durch eine unbeteiligte (richterliche) Instanz zum Schutze subjektiver Rechte
sicherzustellen.!® Damit ist der Rechtsweg immer dann hinreichend effektiv, wenn
ein Gericht — u.a. das BVerwG - in der Lage ist, einen Akt offentlicher Gewalt
uberpriifen zu konnen. Art. 19 IV GG gewihrleistet hingegen keinen Instanzen-
zug."” Eine Verletzung von Art. 19 IV GG ist daher von vornherein ausgeschlossen.

2. Eigene, gegenwirtige und unmittelbare Betroffenheit

Die IGM ist in eigenen Grundrechten betroffen, wenn sie zum Adressatenkreis der
MafSnahme gehort. Zwar adressiert die Erlaubnispflicht gem. § 3 SchlindSchG
nicht den Erwerber, sondern den VerdufSerer; aber auch ein Drittbetroffener kann
selbst betroffen sein, wenn zwischen ihm und dem offentlichen Akt eine hinrei-
chend enge Beziehung besteht.!® Die IGM ist ein auslindischer Investor nach § 2
II SchlindSchG. Die Ablehnung der Erlaubnis verhindert den rechtmifSigen
Erwerb von Unternehmensanteilen. Damit betrifft die Ablehnung sowohl die
Rechtsstellung des VerdufSerers als auch des Erwerbers. Die IGM ist mithin selbst
betroffen. Indem das Gesetz bereits in Kraft getreten ist, ist die IGM auch gegen-
wirtig betroffen.

Schliefflich muss S auch unmittelbar betroffen sein. Daran fehlt es, wenn nicht
der angegriffene Akt selbst, sondern erst ein notwendiger Vollzugsakt die Grund-
rechte des Beschwerdefiihrers beeintriachtigt.! Gegen die unmittelbare Betroffen-
heit konnte sprechen, dass die IGM nur dann gehindert ist, Anteile zu erwerben,
wenn die Erlaubnis gem. § 3 SchlIndSchG versagt wird. Folglich vollzieht sich das
SchllndSchG erst durch das Genehmigungsverfahren, so dass ein weiterer Vollzugs-
akt vorliegt. Allerdings ist fraglich, ob es der IGM zumutbar ist, auf ein fachge-
richtliches Verfahren verwiesen zu werden.?” Schon die Einordnung eines mog-
lichen Vertragspartners als auslandischer Investor belastet die Rechtsstellung der

16  Sachs, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 120.

17 BVerfGE 118, 212 (239 f.); BVerfG NVwZ-RR 2009, 409.

18  Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 1272.

19 BVerfGE 16, 147 (158 f.); 68, 287 (300); Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 90 Rn. 373a.

20 Zum Erfordernis der Zumutbarkeit Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. (2015),
Rn. 204.
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IGM; denn zukiinftige Verduflerungen konnen nur noch mit Erlaubnis des Bundes-
ministeriums fur Wirtschaft durchgefiihrt werden. Darin liegt ein ,,Makel“, der die
Rechtsstellung der IGM im Verhiltnis zu anderen Wettbewerbern schon jetzt
unmittelbar verschlechtert. Folglich ist die IGM auch unmittelbar betroffen.

Anmerkung: Das Problem der unmittelbaren Betroffenheit dringt sich nicht obhne
weiteres auf. Auch der Sachverhalt gibt bierzu kaum Hinweise. Es entspricht des-
halb bereits einer iiberdurchschnittlichen Leistung, wenn der Student das Problem
erkennt und mit gewichtigen Argumenten bearbeitet. Sollte der Student das Pro-
blem nicht erkennen, sollte dies zwar angemerkt werden, nicht aber zu erheblichen
Punktabziigen fiibren.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Es sind keine Griinde ersichtlich, die fiir ein fehlendes Rechtsschutzbediirfnis spre-
chen. Insbesondere ist gegen formelle Gesetze kein Rechtsweg eroffnet.

VI. Form und Frist

Die IGM hat nach 9 Monaten nach Inkrafttreten Verfassungsbeschwerde zum
BVerfG erhoben. Folglich ist die Jahresfrist gem. § 93 III BVerfGG eingehalten.
Ferner ist davon auszugehen, dass die Verfassungsbeschwerde schriftlich iSv § 23
I BVerfGG und mit der entsprechenden Begriindung iSv § 92 BVerfGG eingereicht
wurde.

VII. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zulissig.
B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die IGM durch die Regelungen des
Schliisselindustrieschutzgesetzes in ihren Grundrechten verletzt ist.

I.  Verletzung der Berufsfreiheit

Die IGM ist in ihrer Berufsfreiheit gem. Art. 12 I GG verletzt, wenn § 3 SchlInd-
SchG verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt in den Schutzbereich der Berufsfrei-
heit eingreift.
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1. Schutzbereich

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit ist eroffnet (s.o0.).

Anmerkung: Je nachdem wie ausfiibrlich der Schutzbereich schon in der Beschwer-
debefugnis bearbeitet wurde, kann entsprechend nach oben verwiesen werden.

2.  Eingriff

Ein Eingriff ist jedes staatlich zurechenbare Verhalten, das dem Grundrechtstrager
die Wahrnehmung seines Grundrechts innerhalb des Schutzbereichs rechtlich oder
faktisch ganz oder teilweise unmoglich macht. § 3 SchllndSchG verlangt eine
Erlaubnis, wenn ein Unternehmen mindestens 5 % seiner Anteile an einen auslin-
dischen Investor verdufert. Da die Erlaubnispflicht gem. § 3 SchllndSchG nicht
den Erwerber, sondern den VerdufSerer betrifft, liegt kein unmittelbar gezielter Ein-
griff in die Berufsausiibungsfreiheit der IGM vor. Jedoch konnte zumindest ein mit-
telbar-faktischer Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegen. Fiir solche Eingriffe ver-
langt das BVerfG jedoch eine ,,objektiv-berufsregelnde Tendenz“, also Regelungen,
die gerade auf die berufliche Betitigung bezogen sind.?! Die zugrundeliegende und
zur Beeintrichtigung fithrende Norm hat eine berufsregelnde Tendenz, ,,wenn sie
nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt Tétigkeiten betreffen, die
typischerweise beruflich ausgetibt werden.“*

Dadurch, dass der Erwerbsvorgang von einer staatlichen Mitwirkung abhingig
gemacht wird, erschwert sich die Moglichkeit, Anteile an einem Unternehmen zu
erwerben. Damit wird die Berufsfreiheit in Form der unternehmerischen Disposi-
tionsfreiheit zumindest beeintrdchtigt. Diese Beeintrichtigung wird zumindest
auch als Nebenfolge in Kauf genommen, denn nach § 1 SchlindSchG soll gerade
die Ubernahme und intellektuelle Ausnutzung durch auslindische Investoren ver-
hindert werden. AufSerdem spricht fiir die Berufsbezogenheit des Eingriffs, dass die
Ablehnung der Erlaubnis sowohl die Rechtsstellung des Verduflerers als auch des
Erwerbers gleichermafSen beeintrachtigt. Folglich beinhaltet die Erlaubnispflicht
aus § 3 SchllndSchG im Schwerpunkt eine berufliche Betitigung; sie hat deshalb
eine berufsregelnde Tendenz. Ein Eingriff liegt vor.

21  BVerfGE 95,267 (302).
22 BVerfGE 97,228 (254).



Hausarbeit ,Schlisselindustrie” 321

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Regelung des § 3 SchlindSchG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn die
Berufsfreiheit einschrankbar und die Schranke ihrerseits verfassungsgemafS ist
(Schranken-Schranken).

a) Schranken

Nach Art. 12 12 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes eingeschrinkt werden. Dabei wird die Berufsfreiheit als einheitlicher Tat-
bestand verstanden; die Schranke des Art. 12 12 GG gilt sowohl fiir die Berufsaus-
ibung als auch fiir die Berufswahl.?® § 3 SchlIndSchG ist eine solche Schranke.

bb) Schranken-Schranken
(1) Formelle VerfassungsmafSigkeit

§ 3 SchllndSchG ist formell verfassungsgemifs, wenn der Bundesgesetzgeber nach
den Art. 70 ff. GG zustindig gewesen ist und das SchllndSchG im richtigen Gesetz-
gebungsverfahren nach den Art. 76 ff. GG erlassen hat.

(a) Zustindigkeit

Nach Art. 70 I GG haben die Linder das Recht der Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. In Betracht
kommt eine Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft*).
Die Kompetenznorm wird weit ausgelegt; es umfasst grundsatzlich alle Normen,
die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betitigung regeln.?* Die Kom-
petenz fiir das Recht der Wirtschaft bezieht sich u.a. auf den Bereich der Industrie,
also die Tatigkeit, die sich mit der fabrikmafSigen und arbeitsteiligen Herstellung
von Produktions- und Verbrauchsgiitern befasst.” Auf der Grundlage des Art. 74
I Nr. 11 GG kann das gesamte Wirtschaftsleben geregelt werden, insbesondere
seine Steuerung und Lenkung.?® Das Gesetz beschrinkt sich auf die Automobil-
und Maschinenbaubranche, die klassischerweise zur Industrie zihlen. Dabei
begrindet es eine Erlaubnispflicht fiir bestimmte VerdufSerungsvorginge und steu-

23 BVerfGE 7, 377.

24 BVerfGE 8, 143 (148 f.); 116, 202 (215 f.); Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 74 Rn. 32.
25  Rengeling, in: BK, Art. 74 Nr. 11 Rn. 61; Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 74 Rn. 35.
26  Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 74 Rn. 32.
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ert so das Wirtschaftsleben in diesem Bereich. Folglich kann sich der Bundesgesetz-
gesetzgeber auf die Kompetenz aus Art. 74 I Nr. 11 GG berufen.

Von dieser Kompetenz darf der Bundesgesetzgeber jedoch gem. Art. 72 I GG
nur Gebrauch machen, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensver-
hiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.
Wihrend die Wahrung der Rechtseinheit in erster Linie auf die Vermeidung einer
Rechtszersplitterung abzielt, geht es bei der Wahrung der Wirtschaftseinheit im
Schwerpunkt darum, Schranken und Hindernisse fiir den wirtschaftlichen Verkehr
im Bundesgebiet zu beseitigen.?” Dabei ist eine bundesgesetzliche Regelung im
gesamtstaatlichen Interesse erforderlich, wenn anderenfalls nicht unerheblich pro-
blematische Entwicklungen in Bezug auf die Rechts- oder Wirtschaftseinheit zu
erwarten waren.”®

Das SchllndSchG betrifft die VerdufSerung von Unternehmensanteilen an aus-
landische Investoren. Vor dem Hintergrund, dass der Bundesgesetzgeber nach § 1
SchllndSchG bezweckt, Schliisselbereiche der deutschen Industrie zu sichern, ist
eine lindereinheitliche Regelung erforderlich, damit der Wirtschaftsstandort
Deutschland geschiitzt wird. Stellte man es den Lindern anheim, entsprechende
Gesetze zu regeln, wiirde dies eine Rechtszersplitterung bedeuten, so dass das Ziel
aus § 1 SchlIndSchG nicht verwirklicht werden konnte. Folglich ist das Gesetz zur
Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erfor-
derlich, so dass der Bund gem. Art. 72 II GG von seiner Kompetenz Gebrauch
machen darf. Der Bund ist mithin zustindig.

Anmerkung: Es ist auch nicht abwegig, auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG abzustellen.
(b) Verfahren

Das SchllndSchG ist auch nach den Art. 76 ff. GG verfahrensfehlerfrei zustande
gekommen. Fraglich ist allenfalls, ob der Vermittlungsausschuss befugt ist, eine
Anderung des Gesetzesbeschlusses zu empfehlen. Grundsitzlich ist die Bestim-
mung von Gegenstand und Grenzen des Vermittlungsausschusses umstritten.?’
Jedenfalls hat sich der Vermittlungsausschuss aber materiell an dem im Einberu-
fungsverlangen gedufSerten Begehren zu orientieren (Wahrung der Anrufungsiden-
titat). Er darf ferner bei seinem Einigungsvorschlag nicht den Wesensgehalt des

27  BVerfG, Urt. v. 21.07.2015 — 1 BvF 2/13, Rn. 49.
28  BVerfG NJW 2015, 303 (305, Rn. 110); BVerfG, Urt. v. 21.07.2015 — 1 BvF 2/13, Rn. 49.
29 Vgl. Kluth, in: Isensee/Kirchhof, HStR III, 3. Aufl. (2005), § 60 Rn. 54 ff.
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Gesetzesbeschlusses verindern (Wahrung der Gesetzesidentitit).>° Das Einberu-
fungsverlangen des Bundesrates bezog sich auf die Frage, ob nicht schon bereits bei
einer AnteilsverdufSerung in Hoéhe von 5§ % eine Erlaubnis notwendig sei. Der Ver-
mittlungsausschuss hat den Inhalt des Einberufungsverlangens als Einigungsvor-
schlag iibernommen und sich somit am Einberufungsverlangen orientiert. Folglich
ist der Einigungsvorschlag verfassungsgemafs.

Anmerkung: Damit muss auf den schwierigen Streitstand nicht ausfiibrlich einge-
gangen werden.

(c) Zwischenergebnis
Das Gesetz ist formell verfassungsgemafs.
(2) Materielle Verfassungsmafigkeit

Das Gesetz muss materiell verfassungsgemifs, also insbesondere verhiltnismafSig

sein.

Anmerkung: Andere inhaltliche Anforderungen an das Gesetz sind unproblema-
tisch und miissen nicht angesprochen werden. Ibre Bebhandlung hat in jedem Falle
kurz zu erfolgen. Einzig der Bestimmtheitsgrundsatz konnte noch niber diskutiert
werden. Da jedoch die einzelnen Normen durchaus noch auslegungsfibig sind,
sollte im Ergebnis von der hinreichenden Bestimmtheit ausgegangen werden.

Im Folgenden sind abweichende Ansichten bei entsprechender Begriindung
vertretbar. Besonders gute Argumentationen sind zu honorieren.

(a) Legitimer Zweck

Das SchllndSchG muss einen legitimen Zweck verfolgen, also auf das Wohl der
Allgemeinheit gerichtet sein. Der legitime Zweck wird dabei durch die Drei-Stufen-
Lehre des BVerfG konkretisiert, wonach Berufsausiibungsregelungen von subjek-
tiven und objektiven Berufswahlregelungen unterschieden werden miissen. Der
Drei-Stufen-Lehre liegt die Vorstellung zugrunde, dass sich eine Berufsregelung
umso intensiver auswirkt und damit einer starkeren Rechtfertigung bedarf, je mehr
die Berufswahl (,,Ob“) und je weniger die Berufsausiibung (,, Wie“) betroffen ist.’'

30 Vgl. dazu Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 77 Rn. 29.
31 Mann, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 12 Rn. 125 ff.
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§ 3 SchlindSchG verlangt eine Erlaubnis, wenn Unternehmensanteile von min-
destens 5 % an einen auslidndischen Investor verdufSert werden. Die Untersagung
der Erlaubnis hat fir den Erwerber zur Folge, dass bestimmte Unternehmensanteile
nicht erworben werden konnen. Gleichwohl verhindert die Erlaubnispflicht keine
Aufnahme einer beruflichen Tatigkeit, da die unternehmerische Titigkeit als solche
nicht durch das SchlIndSchG reguliert wird und jedenfalls unterhalb der 5 % wei-
terhin Anteile erworben werden konnen. Folglich ist von einer Berufsausiibungs-
regelung auszugehen.

Berufsausiibungsregelungen konnen verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den, soweit verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls es zweckmiflig erscheinen
lassen.?? Das SchllndSchG verfolgt gem. § 1 das Ziel, die nationale Wettbewerbs-
struktur zu sichern. Es soll die nationale Industrie vor der Ubernahme und intel-
lektuellen Ausnutzung durch auslindische Investoren schiitzen. Dies stellt einen
vernunftigen Grund des Gemeinwohls dar und ist somit legitim.

(b) Geeignetheit

Das SchllndSchG ist geeignet, wenn es zur Erreichung oder Forderung des
angestrebten Zwecks tauglich ist. Durch die Versagung der Erlaubnis nach § 3
SchllndSchG werden solche auslindische Investoren ferngehalten, bei denen die
Befiirchtung besteht, dass sie ein Interesse daran haben, das Know-how der deut-
schen Industrie fiir ihre eigene Industrie zu verwenden. Indem der Unternehmens-
kauf nur mit der entsprechenden Erlaubnis vollzogen werden kann, fordert § 3 die
Zielsetzung und ist somit geeignet.

(c) Erforderlichkeit

Das SchlindSchG ist nur dann erforderlich, wenn es kein milderes, gleich wirk-
sames Mittel gibt, um den verfolgten Zweck zu erreichen. Ein solches Mittel ist
nicht ersichtlich. Zwar kidme in Betracht, eine Erlaubnispflicht erst bei einem
hoheren Unternehmensanteil einzufithren; hiergegen spricht jedoch, dass das ver-
folgte Ziel nicht gleich effektiv verfolgt werden konnte.

(d) Angemessenheit

Das Gesetz ist angemessen, wenn es nicht zu einem Nachteil fihrt, der zu dem
erstrebten Zweck erkennbar aufSer Verhiltnis steht. Der Bundesgesetzgeber ver-

32 BVerfGE 7, 377 (405).
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folgt mit dem SchllndSchG eine protektionistische Zielsetzung. So soll die natio-
nale Wirtschaft in den Schlisselbereichen der deutschen Industrie gem. § 1 des
Gesetzes vor der Ubernahme und intellektuellen Ausnutzung durch auslindische
Investoren geschiitzt werden. Dabei sind blofle protektionistische Zielsetzungen
kaum in der Lage, Eingriffe in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen.’ Hierzu gehoren
alle MafSnahmen, die das nationale unternehmerische Know-how moglichst vor
ausldndischer Ubernahme sichern sollen. Gleichwohl muss die Gefahr von Staats-
fonds und anderen finanzstarken ausldndischen Investoren durchaus ernst genom-
men werden.>* Denn besonders dann, wenn Staatsfonds und andere auslindische
Investoren durch den Erwerb von Unternehmensanteilen einen kontrollierenden
Einfluss auf das Unternehmen gewinnen, konnen sie mit ihren Stimmrechten wich-
tige Entscheidungen der Gesellschafterversammlungen oder andere Kapitalmafs-
nahmen blockieren. Eine solche unternehmerische Kontrolle kann sich etwa beson-
ders fiir Infrastrukturunternehmen der Daseinsvorsorge dramatisch auswirken.®
Entsprechend dient es durchaus der 6ffentlichen Sicherheit, wenn wirtschaftsver-
waltungsrechtliche Vorkehrungen getroffen werden, damit im Krisenfall die Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(Art. 106 I AEUV) sichergestellt wird. Zu solchen Diensten gehoren etwa die Ener-
giewirtschaft, die Telekomunikation oder auch der Bahnverkehr.

Nicht dazu gehort aber die Automobil- und Maschinenbaubranche. Auch wenn
diesen Wirtschaftsbereichen eine grofle volkswirtschaftliche Bedeutung zukommt,
unterliegen diese gleichwohl uneingeschrankt dem Wettbewerb; sie dienen insbe-
sondere nicht der Daseinsvorsorge. Das Interesse einer wirtschaftlichen Uberwa-
chung von Unternehmensbeteiligungen ist also in dieser Branche nicht so gewichtig
wie in der Netzwirtschaft.

Gerade weil besonders groflere Unternehmen gesellschaftsrechtlich immer star-
ker miteinander verflochten sind, ist die Grenze von 5 % Unternehmensanteile eine
starke Beschrankung firr den zukiinftigen Erwerb von Unternehmensanteilen. Es
ist daher durchaus anzunehmen, dass die Erlaubnispflicht fiir auslindische Unter-
nehmen, die in bestimmten Branchen investieren wollen, eine intensive Beschrin-
kung der Berufsfreiheit bedeutet. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Gefahr der
Ausnutzung erst dann besteht, wenn derart viele Anteile erworben werden, dass sie
dem ausldndischen Investor einen kontrollierenden Einfluss erméglichen. Eine sol-
che Kontrolle kann bei dem Erwerb von Mehrheitsanteilen (vgl. § 17 IT AktG) oder

33 Vgl. zum europarechtlichen Parallelfall Martini, DOV 2008, 314 (319).
34 Vgl. dazu auch Martini, DOV 2008, 314 ff.
35 Dazu etwa Krolop, ZRP 2008, 40 ff.; Martini, DOV 2008, 314 ff.
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gef. schon bei 30 % der Stimmrechte (§ 29 11 WpUG) angenommen werden. Hier
setzt die Erlaubnispflicht jedoch schon ein, wenn mehr als 5 % der Anteile verdu-
Bert werden. Da bei einem derart kleinen Unternehmensanteil noch keine Gefahr
der Ausnutzung droht, fithrt die Erlaubnispflicht aus § 3 SchllndSchG zu einem
Nachteil, der zu dem erstrebten Zweck aufer Verhiltnis steht. Folglich ist sie unan-

gemessen.

Anmerkung: Es ist gleichwertig, wenn Studenten mit entsprechender Begriindung
von der Angemessenbeit des Gesetzes ausgehen. So kann argumentiert werden, es
gebe ein iffentliches Bediirfnis, Schliisselindustrien vor ,,geistiger Ausbeutung zu
schiitzen. Anders als das Wirtschaftsvolkerrecht und das Unionsrecht lasse das
Grundgesetz durchaus eine Besserstellung von nationalen Unternebmen zu. Auch
die 5-Prozent-Hiirde sei nicht von vornherein unzuldissig: Es miisse beriicksichtigt
werden, dass die Ausbeutung von Know-how schon bei nur geringen Stimmantei-
len moglich sei.

4. Zwischenergebnis

Die Erlaubnispflicht ist unverhaltnismafSig, so dass der Eingriff verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt ist. Die IGM ist in ihrer Berufsfreiheit verletzt.

II.  Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 I GG)

Das SchlindSchG verstofst gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG, wenn es
wesentlich gleiches gleich oder wesentlich ungleich behandelt, ohne verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt zu sein.

1.  Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung iSd Art. 3 I GG liegt vor, wenn zwei Sachverhalte bzw.
zwei Personen oder Personengruppen in unterschiedlicher Weise rechtlich behan-
delt werden, obwohl sie unter einen gemeinsamen Oberbegriff gefasst werden.®
§ 3 SchllndSchG begriindet eine Erlaubnispflicht fiir die Verduflerung von Gesell-
schaftsanteilen an ausldndische Investoren. Vor diesem Hintergrund entstehen
unterschiedliche Rechtsfolgen, die daran ankniipfen, an welchen Investor die
Anteile verdufSert werden. Wird an einen auslindischen Investor — der auch eine
inlandische juristische Person sein kann — verdufert, so ist dieser Vorgang erlaub-

36  Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. (2016), Rn. 487.
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nispflichtig. Wird hingegen an einen inlindischen Investor ohne Auslandsbezug
verduflert, so ist dies nicht gem. § 3 SchllndSchG erlaubnispflichtig. Die unter-
schiedlichen Rechtsfolgen, die an den Auslandsbezug des Investors ankniipfen,
begriinden eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung.

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
a) PrifungsmafSstab

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
stufenlos von gelockerten, auf das Willkiirverbot beschriankten Bindungen bis hin
zu strengen VerhiltnismifSigkeitsanforderungen reichen konnen.?” Eine strengere
Bindung ist insbesondere anzunehmen, wenn die Differenzierung an Personlich-
keitsmerkmale ankniipft, wobei sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen
umso mehr verschirfen, je weniger die Merkmale fiir den Einzelnen verfugbar sind
oder je mehr sie sich denen des Art. 3 III GG annihern.?® Eine strengere Bindung
kann sich auch daraus ergeben, wenn die Ungleichbehandlung den Gebrauch
grundrechtlich geschiitzter Freiheit erschwert.?* Ebenfalls hingt das Maf$ der Bin-
dung davon ab, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die
Verwirklichung der Kriterien zu beeinflussen, nach denen unterschieden wird.*°

Die Ungleichbehandlung kniipft an den Auslandsbezug eines Investors an.
Dabei gilt gem. § 2 III SchllndSchG auch eine inlindische juristische Person als
auslandischer Investor, wenn sie zu mehr als 25 % im Eigentum eines auslan-
dischen Rechtssubjekts stehen. Hier ist zu beachten, dass auch eine inlindische
juristische Person durch ihren konkreten Stimmanteil durchaus in der Lage ist, die
Einordnung als ausldndischer Investor zu beeinflussen. Auch wenn die Erlaubnis-
pflicht als solche die Ausiibung der Berufsfreiheit unangemessen beeintrichtigt,
kann sie gleichwohl auf die Kriterien Einfluss nehmen. Ebenfalls wird gem. § 3
SchlIndSchG die Erlaubnis nur bei einem bestimmten Ausbeutungsverdacht ver-
sagt. Diesen Verdacht zu erhirten oder auszurdumen, liegt in der Hand des jewei-
ligen Unternehmens. Keinesfalls gleicht sich die Differenzierung dem Tatbestand
des Art. 3 III GG an. Folglich ist eher von gelockerten Bindungen im Sinne eines
Willkiirverbots auszugehen.

37  BVerfGE 129, 48 (68).

38 BVerfGE 129, 49 (69).

39  BVerfGE 88, 87 (96).

40  BVerfGE 88, 87 (96); 127, 263 (280); 129, 49 (69).
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Anmerkung: Angesichts der Schwere des Eingriffs in die Berufsfreiheit kann dies
auch anders gesehen werden. Sollten die Studenten die ,,Neue Formel“ anwenden,
so sollte sich die Priifung an Verbiltnismdifigkeitskriterien orientieren.

b)  Sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung

Die Willkiirformel verlangt einen einleuchtenden Grund fiir die gesetzliche Diffe-
renzierung; die Ungleichbehandlung darf nicht als willkiirlich bezeichnet werden.*!
Das SchlindSchG verfolgt entsprechend von § 1 das Ziel, die nationale Wettbe-
werbsstruktur zu sichern. Es soll dem Schutz der nationalen Industrie vor der Uber-
nahme und intellektuellen Ausnutzung durch auslindische Investoren dienen.
Dieses Ziel ist nicht von vornherein willkiirbehaftet und somit in der Lage, die
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.

3. Ergebnis
Die Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt.
C. Ergebnis

Zwar verstofst das SchllndSchG nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz gem.
Art. 3 1 GG; es verstofSt aber gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 11 GG. Die Ver-
fassungsbeschwerde der IGM ist damit zuldssig und begriindet.

Verfassungsbeschwerde der X-GmbH

A. Zulissigkeit

I.  Zustindigkeit

Das BVerfG ist gem. Art. 93 I Nr. 4a GG iVm § 13 Nr. 8a BVerfGG zustindig.
II. Beschwerdefihigkeit

Gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG kann ,jedermann® Verfassungsbe-
schwerde erheben. Jedermann sind alle natiirlichen und juristischen Personen,
soweit diese Trager von Grundrechten sein konnen. Die X-GmbH ist eine deutsche

41  BVerfGE 1, 14 (52).
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juristische Person und somit inlindisch. Auch ist die Eigentumsgarantie ihrem
Wesen nach auf juristische Personen anwendbar*?, so dass die X-GmbH beschwer-
defihig ist.

Anmerkung: Die Subsumtion kann hier kurz erfolgen, da die Voraussetzungen der
Beschwerdefibigkeit schon bei der Verfassungsbeschwerde der IGM ausgefiibrt
wurden.

II. Beschwerdegegenstand

Die X-GmbH wendet sich gegen das SchlindSchG als Akt der Legislative. Mithin
liegt gem. Art. 93 I Nr. 4a iVm § 90 I BVerfGG ein zuldssiger Beschwerdegegen-
stand vor.

IV. Beschwerdebefugnis

Die X-GmbH muss aber auch gem. Art. 93 I Nr. 4a, § 90 I BVerfGG beschwerde-
befugt sein.

1. Maoglichkeit der Rechtsverletzung

In Betracht kommt eine Verletzung der Eigentumsgarantie aus Art. 14 I 1 GG. Die
X-GmbH kann sich als inlandische juristische Person auf die Eigentumsgarantie
berufen. In sachlicher Hinsicht schiitzt die Eigentumsgarantie alle vermogens-
werten Rechte, die dem Berechtigten in der Weise zugeordnet sind, dass er die
damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu sei-
nem privaten Nutzen ausiiben darf.*3 Die Eigentumsgarantie ist ein normgeprigtes
Grundrecht.** Was also unter Eigentum zu verstehen ist, bemisst sich mafSgeblich
nach dem einfachen Recht. Dabei umfasst die Eigentumsgarantie nicht nur das blo-
Be Eigentum am Unternehmen, sondern u.a. auch das Anteilseigentum.* Da die
Eigentumsgarantie auch die Nutzung des eigentumsgeschiitzten Gegenstands
umfasst, ist auch die Verduflerung von Gesellschaftsanteilen durch Art. 14 GG
geschiitzt (vgl. § 15 I GmbHG).

Die X-GmbH plant, 50 % ihrer Gesellschaftsanteile an ein chinesisches Unter-
nehmen zu verduflern. Dieses Vorhaben ist von der eigentumsrechtlichen Nut-

42 Wendt, in: Sachs, GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 16.

43 BVerfGE 83,201 (208); 112, 368 (396).

44 Depenbeuer, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 Rn. 29 ff.
45 Papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 Rn. 195.
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zungsbefugnis geschiitzt. Da jedoch die Verduflerung nur mit Erlaubnis erfolgen
darf, liegt darin eine Beschriankung der Eigentumsbefugnis. Folglich ist nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass die Erlaubnispflicht das Eigentumsrecht der X-
GmbH verletzt.

2. Eigene, gegenwirtige und unmittelbare Betroffenheit

Die Erlaubnispflicht adressiert den VerdufSerer, so dass die X-GmbH selbst betrof-
fen ist. Indem das Gesetz bereits in Kraft getreten ist, ist sie auch gegenwirtig
betroffen. Fraglich ist aber, ob die X-GmbH auch unmittelbar betroffen ist. Dage-
gen konnte sprechen, dass der Verweigerung der Erlaubnis zur Verduflerung
immerhin ein Verwaltungsverfahren vorausgeht. In der Erlaubniserteilung liegt
deshalb ein weiterer Vollzugsakt, gegen den ggf. auch Klage erhoben werden kann.
Fraglich ist aber, ob die Durchfithrung eines fachgerichtlichen Verfahrens der
X-GmbH zumutbar ist. Es muss berticksichtigt werden, dass schon die Begriindung
einer Erlaubnispflicht die Verhandlungsposition der X-GmbH gegeniiber Investo-
ren verschlechtert. So ist anzunehmen, dass die Erlaubnispflicht Investoren davor
abschrecken wird, in deutsche Unternehmen zu investieren. Rechnet man die
Dauer von Rechtsstreitigkeiten hinzu, so muss beflirchtet werden, dass die X-
GmbH schon durch die Erlaubnispflicht an Attraktivitit verlieren wird. Folglich
ist es der X-GmbH nicht zumutbar, auf die Durchfiithrung eines fachgerichtlichen
Verfahrens verwiesen zu werden. Die X-GmbH ist unmittelbar betroffen.

Anmerkung: Das Problem der unmittelbaren Betroffenbeit dringt sich nicht obne
weiteres auf. Auch der Sachverhalt gibt hierzu kaum Hinweise. Es entspricht des-
halb bereits einer iiberdurchschnittlichen Leistung, wenn der Student das Problem
erkennt und mit gewichtigen Argumenten bearbeitet. Sollte der Student das Pro-
blem nicht erkennen, sollte dies zwar angemerkt werden, nicht aber zu erheblichen
Punktabziigen fiihren.

V. Rechtsschutzbediirfnis
Vom Rechtsschutzbediirfnis ist auszugehen.
VI. Form und Frist

Die IGM hat 10 Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes Verfassungsbeschwerde
zum BVerfG erhoben. Folglich ist die Jahresfrist gem. § 93 III BVerfGG eingehal-
ten. Ferner ist davon auszugehen, dass die Verfassungsbeschwerde schriftlich iSv
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§ 23 I BVerfGG und mit der entsprechenden Begriindung iSv § 92 BVerfGG einge-
reicht wurde.

VII. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zulissig.
B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die X-GmbH durch die Rege-
lungen des SchlIndSchG in ihrer Eigentumsgarantie aus Art. 14 I 1 GG verletzt ist.

1. Schutzbereich (s.0.)
II.  Eingriff

Der Staat kann entweder durch Enteignung (Art. 14 III GG) oder durch eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung in die Eigentumsgarantie eingreifen. Dabei
sind die beiden Beschrankungsmoglichkeiten strikt voneinander zu trennen; auch
eine besonders intensive Inhalts- und Schrankenbestimmung schldgt nicht in eine
Enteignung um.* Die Enteignung ist auf die vollstindige oder teilweise Entziehung
konkreter subjektiver Eigentumspositionen zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher
Aufgaben gerichtet.*” Dabei handelt es sich zwingend um Giiterbeschaffungsvor-
ginge.*® Demgegeniiber legen Inhalts- und Schrankenbestimmungen die Rechte
und Pflichten des Eigentiimers abstrakt- generell fest, sie regeln also die Reichweite
der Eigentumsgarantie.*’

Die Regelungen des SchlindSchG ordnen weder eine Giiterbeschaffung an,
noch sind sie darauf gerichtet, die Eigentumsgarantie zu entziehen. Vielmehr ord-
net § 3 SchlindSchG eine Erlaubnispflicht fiir die Verdufserung von Gesellschafts-
anteile an ausldndische Investoren an. Darin liegt lediglich eine Beschriankung der
Eigentumsgarantie. Folglich handelt es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung.

46  BVerfGE 58, 300 (320).

47  BVerfGE 134, 242 (289).

48  BVerfGE 104, 1 (10); BVerfG NJW 2017, 217 (224, Rn. 246); krit. Stephan, Verfassungsrecht-
licher Vertrauensschutz bei Politikinderungen, 20135, S. 24 ff.

49  BVerfGE 58, 300.
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II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
1. Inhalts- und Schrankenbestimmung

Inhalts- und Schrankenbestimmungen erfolgen gem. Art. 14 12 GG ,,durch die
Gesetze“. Hier schrinkt die Erlaubnispflicht aus § 3 SchllndSchG die Eigentums-
garantie der X-GmbH ein.

2. VerfassungsmifSigkeit der Inhalts- und Schrankenbestimmung
a) Formelle VerfassungsmafSigkeit

Das SchllndSchG ist formell verfassungsgemafs.

b) Materielle VerfassungsmafSigkeit

Die Regelungen des SchlindSchG miissen verfassungsgemafs, insbesondere verhalt-
nismafig sein.

aa) Legitimer Zweck

Das SchlindSchG verfolgt einen legitimen Zweck.
bb) Geeignetheit

Zur Verfolgung dieses Ziels ist es auch geeignet.
cc) Erforderlichkeit

Das Gesetz ist auch erforderlich.

Anmerkung: Die Punkte konnen hier entsprechend kurz behandelt werden.
dd) Angemessenheit

Das Gesetz ist angemessen, wenn es nicht zu einem Nachteil fiihrt, der zu dem
erstrebten Zweck erkennbar aufSer Verhiltnis steht. Dabei ist zu beachten, dass
»Eigentum verpflichtet* (Art. 14 II GG). Die Eigentumsgarantie enthalt folglich
eine Sozialbindung. Daraus folgt, dass der Gesetzgeber nicht nur die Freiheit unver-
hiltnismafSig verkiirzen darf, er darf auch die Sozialbindung nicht mehr unverhalt-
nismafig vernachlissigen. Er ist verpflichtet, die Interessen der Beteiligten in einen
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gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.*® Deshalb ist der
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers umso grofer, je stirker der soziale Bezug
des Eigentumsobjekts ist.*!

Auch wenn der Automobil- und Maschinenbauindustrie eine grofle volkswirt-
schaftliche Bedeutung zukommt, handelt es sich bei dieser Branche — anders als bei
Dienstleistungen im Bereich der Daseinsvorsorge — nicht um tiberaus sozialpflich-
tige Wirtschaftszweige. Darliber hinaus fihrt die Erlaubnispflicht dazu, dass
Gesellschaftsanteile nicht mehr wie geplant veraufSert werden konnen. Vor allem
aber mussen auslindische Investoren nunmehr befurchten, dass das Bundeswirt-
schaftsministerium die Erlaubnis ablehnen wird und man sich auf langwierige und
kostenintensive Rechtsstreitigkeiten vorbereiten muss. Diese Befiirchtung ist in der
Lage, auslandische Investoren abzuschrecken, in deutsche Unternehmen zu inves-
tieren. Fur Unternehmen der Automobil- und Maschinenbaubranche folgt daraus,
dass sich ihre tatsiachliche Verhandlungsposition auf der Suche nach finanzstarken
(auslindischen) Investoren verschlechtert. Es muss deshalb befiirchtet werden, dass
das SchllndSchG die Wettbewerbsstellung gerade von global agierenden Unterneh-
men eher schwicht als stiarkt. Es handelt sich folglich um eine intensive Beschrin-
kung der Eigentumsgarantie. Besonders vor dem Hintergrund der nur geringen
Sozialpflichtigkeit der betroffenen Branchen fithrt das SchllndSchG zu einem
Nachteil, der zu dem erstrebten Zweck aufSer Verhaltnis steht. Das Gesetz ist nicht
angemessen.

Anmerkung: Auch hier ist selbstverstandlich bei entsprechender Begriindung eine
andere Ansicht vertretbar. Die Uberzeugungskraft der Argumentation hingt davon
ab, ob es dem Bearbeiter gelingt, das offentliche Bediirfnis fiir ein Schliisselindus-
trieschutzgesetz herauszuarbeiten.

IV. Zwischenergebnis
Die Inhalts- und Schrankenbestimmung ist unverhaltnismafSig.
C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zulissig und begriindet.

50  BVerfGE 101, 239 (259); 112, 93 (109); Kingreen/Poscher, 32. Aufl. (2016), Rn. 1030.
51 BVerfGE 101, 54 (76).
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Verfassungsbeschwerde der E-AG

A. Zulissigkeit

I.  Zustindigkeit

Das BVerfG ist gem. Art. 93 I Nr. 4a GG iVm § 13 Nr. 8a BVerfGG zustindig.
II.  Beschwerdefahigkeit

Gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG kann ,,jedermann® Verfassungsbe-
schwerde erheben. Jedermann sind alle natirlichen und juristischen Personen,
soweit diese Trager von Grundrechten sein konnen. Die E-AG ist eine inlindische
juristische Person und kann sich iSv Art. 19 III GG grundsitzlich auf die Eigen-
tumsgarantie berufen. Allerdings befinden sich die Aktien der E-AG zu 60 % im
Besitz des Bundeslandes L. Das Land L hat deshalb die Kapitalmehrheit und somit
einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft (vgl. § 17 II AktG). Fraglich ist
deshalb, ob ein solches gemischt-wirtschaftliches Unternehmen’? (Offentliches
Unternehmen) grundrechtsfihig ist. Teilweise wird eine Grundrechtsfihigkeit
gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen bejaht.’* So wird argumentiert, eine Bin-
dung werde den grundrechtlichen Belangen der privaten Minderheitsaktionire
nicht gerecht.’* Hiergegen spricht aber, dass auch gemischt-wirtschaftliche Unter-
nehmen vom Staat beherrscht werden. Der Staat ist aber grundrechtsverpflichtet
(Art. 1 III GG) und somit nicht zugleich grundrechtsberechtigt.’® Denn auch dann,
wenn der Staat durch ein von ihm beherrschtes Unternehmen handelt, agiert der
Staat hoheitlich und somit als grundrechtsverpflichteter Akteur.’® Auflerdem
spricht fiir den Ausschluss der Grundrechtsfihigkeit, dass ansonsten die Frage der
Grundrechtsfihigkeit der offentlichen Hand in nicht geringem Umfang von der
jeweiligen Organisationsform abhingig wire.’” Dariiber hinaus wird der Grund-
rechtsschutz der privaten Aktiondre nicht unmittelbar beeintrachtigt, denn ihr
Gesellschaftsanteil bleibt weiterhin grundrechtlich geschiitzt (Art. 14 GG). Der

52 Vgl. Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. (2015), Rn. 686; Wollenschliger, in:
Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, 2014, § 6 Rn. 3 ff.

53 Etwa Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 112 f.

54 Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. (2014), Art. 19 Rn. 112.

55 BVerfGE 21, 362 (369); 128, 226 (247); BVerfG NJW 2017, 217 (218, Rn. 187 ff.); Wollenschli-
ger, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, 2014, § 6 Rn. 60.

56 BVerfG NJW 1990, 1783; BVerfGE 128, 226 (247).

57 BVerfGE 45, 63 (79 f.); 68, 193 (212 f.); BVerfG NJW 2017, 217 (219, Rn. 190).
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Schutz der einzelnen Stimmanteile ist aber von der Frage zu unterscheiden, ob sich
das Offentliche Unternehmen auf Grundrechte berufen kann.’

Folglich ist die E-AG als gemischt-wirtschaftliches Unternehmen nicht grund-
rechtsfihig. Die E-AG ist somit nicht beschwerdefihig.

II. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist unzulissig.
B.  Hilfsgutachten: Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist auch unbegriindet. Da sich die E-AG nicht auf
Grundrechte berufen kann, ist der personliche Schutzbereich von Art. 14 iVm
Art. 19 III GG nicht eroffnet.

Sollte man von der Beschwerdefibigkeit der E-AG ausgeben: Die Verfassungsbe-
schwerde der E-AG weist im Verhaltnis zur Beschwerde der X-GmbH keine Unter-
schiede auf. Das Gesamtergebnis sollte dem Ergebnis der Verfassungsbeschwerde
der X-GmbH entsprechen.

58  Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. (2015), Rn. 687.
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