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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m das tiberkommene Verstindnis der ,,verfassungsmafliigen Ordnung® i.S.v. Art.
2 Abs.1 GG und die Implikationen fir den Prifungsumfang des BVerfG
(§ 21 Rn. 13)

m die wesentlichen Aussagen der Elfes-Entscheidung (§ 21 Rn. 23 f.)
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Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m die Bedeutung des weiten Schutzbereichsverstindnisses des Art. 2 Abs. 1 GG
fir das Dogma der Beziehung zwischen Staat und Mensch (§ 21 Rn. 6)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

a) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG?

Die Besonderheit des von Art.2 Abs.1 GG gewihrleisteten Grundrechts ist,
dass ihm nach heute einhelliger Auffassung eine Auffangfunktion (§ 21 Rn. 20)
fur alle Verhaltensweisen, die nicht bereits durch ein spezielleres Freiheitsrecht
umfasst sind, zukommt. Das ist der Grund dafiir, dass es hier am Ende der
Freiheitsrechte und dass ausnahmsweise der sachliche Schutzbereich vor dem
personlichen behandelt wird.

Zwar schiitzt Art.2 Abs. 1 GG seinem Wortlaut nach die freie Entfaltung der
Personlichkeit, weswegen vereinzelt gefordert wurde, dass nur solches Verhalten
von Art.2 Abs.1 GG umfasst sein soll, das fiir die Personlichkeitsentfaltung
bedeutsam ist (Personlichkeitskern), da andernfalls eine ,Banalisierung der
Grundrechte® drohe.! Das BVerfG hat jedoch bereits in seiner frithen Elfes-Ent-
scheidung (§ 21 Rn. 23) die Weichen fiir ein weites Verstindnis des Art. 2 Abs. 1
GG im Sinne einer umfassenden allgemeinen Handlungsfreiheit gestellt.>2 Zur
Begriindung greift es u.a. auf den (nur aus sprachlichen, nicht aus rechtlichen
Griinden veranderten) ersten Formulierungsvorschlag im Parlamentarischen Rat
zuriick, der das geschiitzte Verhalten mit der simplen Formel umschrieb: ,,Jeder
kann tun und lassen was er will.“3

Dieser Gedanke findet seinen Ursprung bereits in der franzosischen Verfassung,
wonach jedes Verhalten zu schiitzen ist, das andere nicht beeintrachtigt:

1 So Grimm in seinem Sondervotum zu BVerfGE 80, 137, 168 (Reiten im Walde [1989]).

2 Siehe BVerfGE 6, 32, 36 (Elfes [1957]); ferner Kunig/Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 2, Rn. 18 ff; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 8 ff.

3 BVerfGE 6, 32, 36 (Elfes [1957)).
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§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

P> La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui.
Art. 4 der Menschen- und Biirgerrechtserklarung 1798 <

Das BVerfG beschreibt das von Art.2 Abs. 1 GG geschiitzte Verhalten zusam-
menfassend wie folgt:

P Geschiitzt ist damit nicht nur ein begrenzter Bereich der Personlichkeitsentfal-
tung, sondern jede Form menschlichen Handelns ohne Riicksicht darauf, welches
Gewicht der Betatigung fir die Personlichkeitsentfaltung zukommt.

BVerfGE 80, 137, 152 (Reiten im Walde [1989]) <

So sind nach der Judikatur des BVerfG im Ergebnis auch das Reiten im Walde*
oder das Fiittern von Tauben® grundrechtlich geschiitzt. Die allgemeine Hand-
lungsfreiheit bietet damit einen umfassenden Freiheitsschutz, mit dessen Hilfe
auch auftretende Schutzliicken effektiv geschlossen werden konnen. Hinter die-
sem Verstindnis steht die Uberzeugung, dass jede (menschliche) Wahrnehmung
von Freiheit grundsatzlich erlaubt ist, wihrend jede (staatliche) Einschrankung
grundsatzlich rechtfertigungsbediirftig ist: Die Grundrechtstriger:innen handeln
aus ihrer Freiheit heraus, ihr Verhalten bedarf rechtlich keiner Begrindung;
der Staat darf hingegen nur in Wahrnehmung von Aufgaben und in Austibung
von Kompetenzen agieren, jede seiner Mafsnahmen ist zu rechtfertigen. Der
Staat muss unter Riickgriff auf das Gemeinwohl® begriinden, wieso man Steu-
ern zahlen muss’, wieso man nicht ohne Helm Motorrad fahren8, wieso man
keine Tauben fiittern® und wieso man kein Cannabis konsumieren darf!0.
Die Biirger:innen konnen mit der substantiierten Behauptung, in ihrer allgemei-
nen Handlungsfreiheit gem. Art.2 Abs. 1 GG verletzt zu sein, jeden (belasten-
den) Hoheitsakt verfassungsrechtlich kontrollieren lassen. Damit ist der Grund-
rechtsschutz durch die allgemeine Handlungsfreiheit auch ein wichtiges Element
der grundgesetzlichen Rechtsstaatlichkeit: Es gibt keine rechtsfreien Raume.

Diese Rechtfertigungspflicht gilt im Ubrigen auch in (dynamischen) Notlagen,
wie der Corona-Pandemie: Der Staat muss Freiheitsbeschrankungen stetig tiber-
priifen, anpassen und ihre Verhiltnismifigkeit begriinden.!!

4 BVerfGE 80, 137 (Reiten im Walde [1989]).

BVerfGE 54, 143 (Taubenfitterungsverbot [1980]).

6 Rein paternalistische Rechtfertigungsansatze, die nur auf das Wohl der jeweiligen Grundrechtsberech-
tigten selbst abstellen, ohne einen Gemeinwohlbezug aufzuweisen, vermogen einen Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit nicht zu legitimieren. Sie sind allerdings selten: So geht es etwa bei der
Helmpflicht nur auf den ersten Blick allein um Gesundheitsschutz (paternalistisches Motiv); daneben
geht es etwa auch um den Einsatz der Rettungsdienste, um Behandlungskosten, die der Solidargemein-
schaft aufgebirdet werden, oder um die Versorgung von Invaliden (Gemeinwohlerwagungen). Vgl. dazu
die Debatte um den staatlichen Einsatz von Nudges bei Englerth/Towfigh, in: Towfigh/Petersen, Oko-
nomische Methoden im Recht, 2. Aufl., Rn. 545 ff.; Kemmerer/Méllers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice
Architecture in Democracies. Exploring the Legitimacy of Nudging, 2016.

7 BVerfGE 87,153 (Grundfreibetrag [1992]).

8 BVerfGE 59, 275 (Schutzhelmpflicht [1982]).

9 BVerfGE 54, 143 (Taubenfiitterungsverbot [1980]).

0

1

vl

BVerfGE 90, 145 (Cannabis [1994]).
Einen Uberblick bieten Gdrditz, NJW 2021, 2761; Goldhammer/Neuhdfer, JuS 2021, 212; Greve/Lassahn,
NVwZ 2022, 197; Plebuch, JuS 2021, 316.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Wegen des ausgreifenden Schutzbereichs verbiirgt Art.2 Abs.1 GG nur ein
Abwehrrecht (§ 1 Rn.28); andere Grundrechtsfunktionen kommen ihm grds.
nicht zu, insbesondere keine Leistungs- oder Schutzdimension.!?

b) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG?

Art.2 Abs.1 GG ist ein Menschenrecht (§3 Rn.11). Besondere Bedeutung
kommt der allgemeinen Handlungsfreiheit fiir den Schutz von Auslinder:innen
im Bereich der Deutschengrundrechte (§ 3 Rn. 12) zu.'3 So konnen sich Nicht-
EU-Auslander:innen zwar nicht auf das spezielle Deutschengrundrecht berufen,
aber zumindest auf Art.2 Abs. 1 GG. Damit verhindert das Grundgesetz, dass
bestimmte Personengruppen im Bereich der Deutschengrundrechte gianzlich oh-
ne Grundrechtsschutz bleiben.

Beispiele: Ein britischer Student, der sich in Deutschland auf einen Studienplatz
bewirbt, kann sich nicht auf die Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG) berufen, ihm
verbleibt aber der Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG. Gleiches gilt fiir einen tiirkischen,
muslimischen Metzger, der Tiere ohne Betaubung schlachten (schachten) will, um
seinen Kund:innen in Ubereinstimmung mit ihrer Glaubensiiberzeugung Fleisch
anbieten zu kénnen.**

Auch der personliche Schutzbereich ist also — wie zuvor schon der sachliche - so
auszulegen, dass keine rechtsfreien Raume entstehen konnen. Jegliches mensch-
liche Verhalten ist damit grundrechtlich geschiitzt; wenn nicht durch spezielle
Grundrechte mit besonderen Rechtfertigungserfordernissen, so zumindest nach
Art.2 Abs.1 GG, einem Grundrecht mit einfachem Gesetzesvorbehalt (§ 21
Rn. 12 ff.).15

Unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) konnen sich
ferner auch inldndische juristische Personen auf die allgemeine Handlungsfrei-
heit berufen.

¢) Was sind Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG?

Wann einer staatlichen Mafinahme Eingriffsqualitit zukommt, wird unter-
schiedlich ausgelegt. Unterschieden wird zwischen dem klassischen (§ 8 Rn. 9)
und dem modernen (§8 Rn. 10) Eingriffsbegriff. Ublicherweise stehen beide
gleichrangig nebeneinander. Aufgrund des weiten Schutzbereichsverstandnisses
des Art.2 Abs. 1 GG wird allerdings die Frage aufgeworfen, ob der moderne
Eingriffsbegriff, wonach jede Verkiirzung des Schutzbereichs einen Eingriff dar-
stellt, im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit Anwendung finden kann
— oder ob bei der Eingriffsbestimmung ein restriktiverer Ansatz verfolgt wer-
den muss, um zu vermeiden, dass die Moglichkeiten Verfassungsbeschwerde zu

12 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 32 ff.
13 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 44 ff.

14 BVerfGE 104, 337, 346 (Schichten [2002]).

15 BVerfGE 78,179, 196 f. (Heilpraktikergesetz [1988]); 104, 337, 346 (Schachten [2002]).
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§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

erheben, ausufern.'® Der moderne Eingriffsbegriff ist vor diesem Hintergrund
durch sachgerechte Kriterien zu begrenzen. Dabei wird auf zwei Kriterien des
klassischen Eingriffsbegriffs zuriickgegriffen: Finalitat und Intensitit. Ein Ein-
griff in Art. 2 Abs. 1 GG liegt nur dann vor, wenn die Beeintrachtigung staatlich
beabsichtigt ist und eine gewisse Intensitit fiir die Betroffenen aufweist.!” Blofs
geringflgige Belastigungen (Bagatellen) stellen dagegen keinen Eingriff dar. Ein
substanzieller Unterschied zu den anderen Freiheitsrechten entsteht dadurch
nicht; bei Art.2 Abs.1 GG durfte die Abgrenzung mit Blick auf den weiten
Schutzbereich lediglich von groflerer Bedeutung sein.

d) Wie kann ein Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden?

Ein Eingriff in Art.2 Abs. 1 GG kann gem. Abs. 1 Hs. 2 durch eine der drei un-
terschiedlichen Schranken (sog. Schrankentrias) gerechtfertigt sein: Die verfas-
sungsmafSige Ordnung, die Rechte anderer und das Sittengesetz. In der Priifung
ist allein die Schranke der verfassungsmifSigen Ordnung heranzuziehen.!$

Der Begriff der ,verfassungsmifligen Ordnung® taucht im GG an mehreren
Stellen auf (vgl. Art.9 Abs.2 GG, §16 Rn.12, Art.20 Abs.3 GG, Art.28
Abs. 1 GG und Art. 98 Abs.2 GG). Im Rahmen der Gewihrleistung der all-
gemeinen Handlungsfreiheit kommt dem Begriff allerdings mit Blick auf sei-
ne Funktion eine unabhingig von den anderen Verfassungsnormen ermittelte
Bedeutung zu (funktionsdifferente Auslegung). Aufgrund des ausgreifenden
Schutzbereichs des Art. 2 Abs.1 GG ist ein weites Verstindnis des Schran-
kenvorbehalts angezeigt:'? So umfasst die verfassungsmiflige Ordnung i.S.d.
Art.2 Abs. 1 Hs.2 GG alle formell und materiell verfassungsmafSigen Rechts-
normen — das heifSt die gesamte Rechtsordnung (vgl. Elfes-Entscheidung, § 21
Rn. 24).20 Dazu gehoren einfache Gesetze ebenso wie untergesetzliche Normen
(Rechtsverordnungen und Satzungen). Freilich miissen sich diese Normen, um
Art.2 Abs. 1 GG wirksam einschranken zu konnen, auf eine formell-gesetzliche
Rechtsgrundlage zurtickfithren lassen (Vorbehalt des Gesetzes). Art. 2 Abs. 1
Hs. 2 GG stellt damit einen einfachen Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 6) dar.

Rechte anderer sind alle subjektiven Rechte des offentlichen und privaten
Rechts, insbesondere die Grundrechte Dritter.2! Da auch fiir Eingriffe in Art. 2
Abs. 1 GG eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist, hat diese Schranke neben
der verfassungsmifligen Ordnung keine eigenstindige Bedeutung.22 Besteht in-
des (noch) keine gesetzliche Grundlage — etwa aufgrund einer fiir den Gesetzge-
ber nicht vorhersehbaren Situation —, so hiangt die Rechtfertigung des Eingriffs

16 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 34; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 20.

17 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 53 ff.

18 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 38 sprechen daher von einer
»(unechten) Schrankentrias“ bzw. einer ,,Monoschranke®.

19 So BVerfGE 6, 32, 36ff. (Elfes [1957]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 2, Rn. 43 ff; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 25 ff.

20 Vgl. BVerfGE 6, 32, 38 (Elfes [1957]); 103, 197, 215 (Pflegeversicherung 1 [2001]).

21 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 41.

22 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 33 f.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

vom Ergebnis der Abwigung zwischen allgemeiner Handlungsfreiheit und kolli-
dierenden Rechten anderer ab.

Mit ,,Sittengesetz sind ungeschriebene Anschauungen von Moral und Sitte
gemeint. Aber wer entscheidet, welchen Inhalt das Sittengesetz hat? Und wie
wird gesellschaftlichem Wandel und der Dynamik sittlicher Anschauungen
Rechnung getragen??3 In letzter Konsequenz wiren Gerichte, insbesondere das
Verfassungsgericht — ohne jegliche materiellrechtliche Bindung und direkte de-
mokratische Legitimation — berufen und befugt, den Inhalt des Sittengesetzes
festzulegen.

Ein anschauliches Beispiel zu diesem Problem bildet der rechtliche Umgang mit
Homosexualitét: In einer unsaglichen (dem damaligen Zeitgeist folgenden) Ent-
scheidung urteilte das BVerfG 1957, dass ,homosexuelle Betatigung gegen das
Sittengesetz verstdRt“;24 heute sind gleichgeschlechtliche Lebensformen heterose-
xuellen Lebensformen gleichgestellt (,Ehe fiir alle”, § 17 Rn. 7ff.).

Vor diesem Hintergrund ist anerkannt, dass ungeschriebene moralische und sitt-
liche Regeln nicht zur Beschrankung grundrechtlicher Freiheiten (auch nicht der
allgemeinen Handlungsfreiheit) herangezogen werden kénnen: Zum einen, weil
sie — wie andere ungeschriebene Regeln — dem Vorbehalt des Gesetzes nicht ge-
ntgen; zum anderen, weil ,,Sittlichkeit* als moralische Kategorie gerade keinen
MafSstab des Rechts darstellen kann. Der Konzeption des Grundgesetzes zufolge
darf es weder rechtsfreie Riaume noch ,,Gesinnungsrecht“ geben. Sofern aus
moralischen oder sittlichen Wertvorstellungen Verhaltenspflichten folgen sollen,
bedarf es eines Gemeinwohlbelangs und einer Uberfithrung ins Recht durch
ein von der unmittelbar demokratisch legitimierten Legislative verabschiedetes
Parlamentsgesetz — das dann Teil der ,,verfassungsmifSigen Ordnung® im Sinne
des Art.2 Abs.1 GG wird. Daher bildet das Sittengesetz nach zutreffender
Auffassung keine eigene Schranke der allgemeinen Handlungsfreiheit.

Auf Ebene der Schranken-Schranke muss jeder Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit dartiber hinaus allen verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbe-
sondere dem VerhaltnismifSigkeitsgrundsatz (§ 4 Rn. 30 ff.), gentigen. Das Zi-
tiergebot des Art. 19 Abs. 1 S.2 GG (§ 4 Rn. 23 f.) findet keine Anwendung.?’

e) Wie verhalt sich Art. 2 Abs. 1 GG zu anderen Grundrechten?

Jedes menschliche Verhalten, sachlich (jenseits von Bagatellen) wie personell,
wird vom Schutzbereichs des Art. 2 Abs. 1 GG erfasst und einem einfachgesetz-
lichen Rechtfertigungsvorbehalt unterstellt. Das bedeutet zugleich, dass jeder
Eingriff in ein spezielles Freiheitsgrundrecht zugleich zwingend einen Eingriff in
den Schutzbereich von Art.2 Abs. 1 GG darstellt; das spezielle Freiheitsgrund-
recht sieht aber regelmifSig Modifikationen in den Rechtfertigungserfordernis-
sen vor. Die Freiheitsgrundrechte gehen der allgemeinen Handlungsfreiheit da-

23 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 46 ff.
24 Vgl. BVerfGE 6, 389, 434 (Homosexuelle [1957]), siehe schon zweiter Leitsatz.
25 Vgl. BVerfGE 10, 89, 99 ((GroRer) Erftverband [1959]).
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Jurafuchs

§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

her im Wege der Spezialitit (§ 5 Rn.3) vor; die allgemeine Handlungsfreiheit
ist damit subsididr:2® Ist also der Schutzbereich eines anderen Freiheitsgrund-
rechts eroffnet, bleibt fiir die Anwendung der allgemeinen Handlungsfreiheit
grundsatzlich kein Raum. Dadurch wird insbesondere verhindert, dass strengere
Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen in den speziellen Normie-
rungen unterlaufen werden. Nur wenn kein anderes grundgesetzliches Freiheits-
grundrecht , betroffen® ist — also wenn es keinen anderen Schutzbereich gibt,
der in sachlicher und personlicher Hinsicht eroffnet ist — darf eine Verletzung
der allgemeinen Handlungsfreiheit gepriift werden.?”

Schwierigkeiten bereiten die Fille, in denen trotz Schutzbereichseroffnung ein
qualifizierter Eingriff in das spezielle Freiheitsgrundrecht abgelehnt wird — etwa
im Rahmen der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.1 GG, § 14 Rn.13f.), wenn der
angegriffenen staatlichen MafSnahme eine ,,berufsregelnde Tendenz* fehlt (was
sich mit etwas sprachlichem Aufwand auch als Schutzbereichsbegrenzung um-
formulieren liefle). Um einen liickenlosen Grundrechtsschutz zu gewahrleisten,
ist in diesen Fillen ein Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG zulissig.?®

Der allgemeinen Handlungsfreiheit kommt also die Funktion eines Auffang-
grundrechts zu, das das rechtsstaatliche Freiheitsversprechen auch dort einlost,
wo andere grundrechtliche Gewaihrleistungen nicht hinreichen. Wegen dieser
wichtigen Funktion ist Art.2 Abs. 1 GG auch nicht ,,weniger wert* als andere
Grundrechte.

Beispiele: Das Recht auf freie Ausreise (§21 Rn.23) unterfallt der allgemeinen
Handlungsfreiheit, weil diesbeziiglich Art.11 GG nicht in sachlicher Hinsicht eroff-
net ist; ebenso die Pflichtmitgliedschaft in &ffentlich-rechtlichen Verbanden (§16
Rn.32ff.), weil Art. 9 GG auf eine solche keine Anwendung findet.

Die ,Betroffenheit” in personlicher Hinsicht (§ 21 Rn.g) fehlt insbesondere bei
Nicht-EU-Auslander:innen im Bereich der Deutschengrundrechte.

f) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: allgemeine Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne
Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Verbot des Waffenbesitzes
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. staatliche Produktwarnungen

26 Vgl. BVerfGE 89, 1, 13 (Besitzrecht des Mieters [1993]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 21f,; Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG,
5. Aufl, Art. 2, Rn. 44 ff.

27 Vgl. BVerfGE 116, 202, 221 (Tariftreueerklarung [2006]).

28 Vgl. BVerfGE 37,1, 17 (Weinwirtschaftsabgabe [1974]); 95, 267, 302 f. (Altschulden [1997]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 GG bedeutet letztlich verfassungsmaRi-
ge Ordnung = alle formell und materiell verfassungsmaRigen Rechtsnormen

Schranken-Schranken:
VerhaltnismaBigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

Lege, Die allgemeine Handlungsfreiheit gemaf$ Art. 2 I GG, Jura 2002, 753
Kabl, Grundfille zu Art. 2 T GG, JuS 2008, 499; 595

2. Die Elfes-Entscheidung
a) Sachverhalt

Wilbelm Elfes, ehemaliger Stadtdirektor von Monchengladbach und Mitglied
des nordrhein-westfilischen Landtags, opponierte unter anderem bei 6ffentli-
chen Auftritten in Ost-Berlin, Budapest und Wien gegen die Politik Adenauers,
insbesondere gegen die Westintegration und die sich abzeichnende Wiederbe-
waffnung, weil er darin eine Gefahr fiir die deutsche Wiedervereinigung sah.
Im Jahr 1953 beantragte er bei der Passbehorde die Verlingerung seines Reise-
passes. Diese sah dufSere Belange der Bundesrepublik gefihrdet und verweigerte
die Verlingerung des Reisepasses unter Hinweis auf §7 Abs.1la PassG a.E
(heute §7 Abs.1 Nr.1 PassG). Sein Widerspruch und seine Klagen vor den
Verwaltungsgerichten blieben erfolglos. Dagegen erhob Elfes erfolglos Verfas-
sungsbeschwerde.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG duflert sich zundchst zum Recht auf freie Ausreise. Dieses Recht
ergebe sich nicht aus Art. 11 GG, welcher nur die Freizugigkeit innerbalb des
Bundesgebietes (§ 18 Rn. 18) gewihrleiste.?? Die Ausreisefreiheit sei dagegen als
Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.30
Das BVerfG begrundet dies mit Hinweis auf das weite Schutzbereichsverstind-
nis:

P Das Grundgesetz kann mit der ,freien Entfaltung der Personlichkeit” nicht nur
die Entfaltung innerhalb jenes Kernbereichs der Persénlichkeit gemeint haben, der
das Wesen des Menschen als geistig-sittliche Person ausmacht, denn es ware nicht
verstandlich, wie die Entfaltung innerhalb dieses Kernbereichs gegen das Sittenge-
setz, die Rechte anderer oder sogar gegen die verfassungsmafige Ordnung einer
freiheitlichen Demokratie sollte verstoBen konnen. Gerade diese, dem Individuum

29 Vgl. BVerfGE 6, 32, 34f. (Elfes [1957]).
30 BVerfGE 6, 32, 411 (Elfes [1957]).
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§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

als Mitglied der Gemeinschaft auferlegten Beschrankungen zeigen vielmehr, daR
das Grundgesetz in Art.2 Abs.1 GG die Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne
meint.

BVerfGE 6, 32, 36 (Elfes [1957]) <

Dartiber hinaus legt das BVerfG auch die sog. Schrankentrias (§ 21 Rn. 12) weit
aus:

P Wird [..] in Art.2 Abs.1 GG mit der freien Entfaltung der Personlichkeit die
allgemeine Handlungsfreiheit gewahrleistet, die — soweit sie nicht Rechte anderer
verletzt oder gegen das Sittengesetz verstolt — nur an die verfassungsmaRige
Ordnung gebunden ist, so kann unter diesem Begriff nur die allgemeine Rechts-
ordnung verstanden werden, die die materiellen und formellen Normen der Ver-
fassung zu beachten hat, also eine verfassungsmaRige Rechtsordnung sein mul3.
[...] [D]er Biirger aber wird in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit legitim einge-
schrankt nicht nur durch die Verfassung oder gar nur durch ,elementare Verfas-
sungsgrundsatze®, sondern durch jede formell und materiell verfassungsmaRige
Rechtsnorm.

BVerfGE 6, 32, 37f. (Elfes [1957]) <

c) Relevanz der Elfes-Entscheidung

Das BVerfG legt sich in der Elfes-Entscheidung auf die weitestmogliche Ausle-
gung des Art.2 Abs. 1 GG als umfassende ,,allgemeine Handlungsfreiheit* fest.
Dies hat bedeutende Konsequenzen: In materieller Hinsicht kommt es nachge-
rade zwingend zu Schutzbereichsuiberschneidungen mit anderen Freiheitsgrund-
rechten. Die auftretenden Anwendungskonflikte sind im Rahmen der Konkur-
renzen (§21 Rn.18ff.) zu losen. In prozessualer Hinsicht folgt eine Ausdeh-
nung des Priifungsumfangs der Verfassungsbeschwerde (§ 27 Rn. 8):31

P Jedermann kann im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend machen, ein sei-
ne Handlungsfreiheit beschrankendes Gesetz gehore nicht zur verfassungsmaRi-
gen Ordnung, weil es (formell oder inhaltlich) gegen einzelne Verfassungsbestim-
mungen oder allgemeine Verfassungsgrundsdtze verstoBe; deshalb werde sein
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

BVerfGE 6, 32, 41 (Elfes [1957]) <

Das bedeutet, dass auch die Verletzung objektiven Verfassungsrechts — etwa
die formelle VerfassungsmifSigkeit eines Gesetzes, Verstofse gegen das Demo-
kratie- oder Rechtsstaatsprinzip — zu einer Grundrechtsverletzung von Art. 2
Abs. 1 GG fuhren konnen. Der Verstof$ gegen objektives Verfassungsrecht fithrt
also zu einer Verletzung des subjektiven Grundrechts aus Art.2 Abs.1 GG
(sog. Elfes-Konstruktion). Da im Rahmen der Schranke der verfassungsmifigen
Ordnung auch die formelle VerfassungsmafSigkeit des Gesetzes (also Gesetzge-
bungskompetenz und -verfahren) gepriift wird, konnen diese Fragen objektiven

31 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 26 f.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Verfassungsrechts zu einer Verletzung des subjektiven Rechts aus Art.2 Abs. 1
GG fuhren. Das bedeutet eine erhebliche Ausdehnung des Prifungsumfangs auf
nicht individualschiitzende Normen.3? Dariiber hinaus beeinflusst das weite Ver-
stindnis des Art. 2 Abs. 1 GG auch das Verwaltungsprozessrecht. So besteht bei
hoheitlichen MafSnahmen stets zumindest die Moglichkeit der Verletzung der
allgemeinen Handlungsfreiheit der Adressatin oder des Adressaten der MafSnah-
me (sog. Adressatentheorie).33

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Was schiitzt die Vertragsfreiheit?

Art.2 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur die natiirliche Handlungsfreiheit, also jedes
menschliche Verhalten, sondern auch die freie Gestaltung von Rechtsgeschiften
(Vertragsfreiheit) und damit das Recht, Vertrage grundsitzlich so abzuschliefSen,
wie es der/die Einzelne mochte:3*

P Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Ge-
staltung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach seinem Willen ein Teil
der allgemeinen Handlungsfreiheit. Art.2 Abs.1 GG gewdbhrleistet die Privatauto-
nomie als ,Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben®.

Die Privatautonomie ist notwendigerweise begrenzt und bedarf der rechtlichen
Ausgestaltung. Privatrechtsordnungen bestehen deshalb aus einem differenzier-
ten System aufeinander abgestimmter Regelungen und Gestaltungsmittel, die
sich in die verfassungsmaRige Ordnung einfligen miissen. Dies bedeutet jedoch
nicht, daR die Privatautonomie zur beliebigen Disposition des Gesetzgebers stiinde
und ihre grundrechtliche Gewahrleistung infolgedessen leerliefe. Vielmehr ist der
Gesetzgeber bei der gebotenen Ausgestaltung an die objektiv-rechtlichen Vorga-
ben der Grundrechte gebunden. Er muR der Selbstbestimmung des Einzelnen im
Rechtsleben einen angemessenen Betatigungsraum erdffnen. Nach ihrem Rege-
lungsgegenstand ist die Privatautonomie notwendigerweise auf staatliche Durch-
setzung angewiesen. lhre Gewadhrleistung denkt die justizielle Realisierung gleich-
sam mit und begriindet daher die Pflicht des Gesetzgebers, rechtsgeschaftliche
Gestaltungsmittel zur Verfligung zu stellen, die als rechtsverbindlich zu behandeln
sind und auch im Streitfall durchsetzbare Rechtspositionen begriinden.

BVerfGE 89, 214, 231f. (Blirgschaftsvertrage [1993]) <

Der Staat ist damit verpflichtet, durch entsprechende gesetzliche Ausgestaltun-
gen die Vertragsfreiheit zu gewdahrleisten. Insofern handelt es sich bei Art.2
Abs.1 GG um ein normgepriagtes Grundrecht (§4 Rn. 44 ff.) und zudem um

32 Kritisch BVerfG-Richter Grimm in seinem Sondervotum zu BVerfGE 80, 137, 168 (Reiten im Walde
[1989]), wonach das weite Verstandnis des Art. 2 Abs. 1 GG die auf dieses Grundrecht gestiitzte Verfas-
sungsbeschwerde tendenziell zur allgemeinen Normenkontrolle ausweite; ferner Kube, Jus 2003, 111.

33 Siehe Kempny/Kriiger, JA 2022, 10.

34 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 27.

361

27

28


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv089214
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv080137
https://beck-online.beck.de/Dokument?VPath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2003%2Fcont%2Fjus.2003.111.1.htm&readable=Parallelfundstellen&IsSearchRequest=True&HLWords=on&JumpType=SingleHitJump&JumpWords=Kube%252c%2BJuS%2B2003%252c%2B111
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2022%2Fcont%2Fja.2022.10.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2022-S-10&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Professor%20Dr.%20Paul%20T.%20Schrader&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2022%2Fcont%2Fja.2022.1.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2022%252c%2B10
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglI%2Egl1%2Eglc%2Ehtm
https://doi.org/10.5771/9783748911197-352
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv089214
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv080137
https://beck-online.beck.de/Dokument?VPath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2003%2Fcont%2Fjus.2003.111.1.htm&readable=Parallelfundstellen&IsSearchRequest=True&HLWords=on&JumpType=SingleHitJump&JumpWords=Kube%252c%2BJuS%2B2003%252c%2B111
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2022%2Fcont%2Fja.2022.10.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2022-S-10&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Professor%20Dr.%20Paul%20T.%20Schrader&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2022%2Fcont%2Fja.2022.1.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2022%252c%2B10
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglI%2Egl1%2Eglc%2Ehtm

29

30

¢ 31

§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

eine Institutsgarantie (§ 4 Rn.42). Das Vertragsrecht wird dabei mafigeblich im
Biirgerlichen Gesetzbuch festgelegt. Wie bei allen normgepragten Grundrechten
ist an dieser Stelle eine Abgrenzung zwischen notwendiger Ausgestaltung und
rechtfertigungsbediirftigen Eingriffen vorzunehmen.??

Da alle Beteiligten des Zivilrechtsverkehrs den Schutz des Art.2 Abs.1 GG
genieflen und sich gleichermaflen auf die grundrechtliche Gewahrleistung ihrer
Privatautonomie berufen konnen, darf nicht nur das Recht des Stiarkeren gel-
ten: Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind in ihrer Wechselwirkung
wahrzunehmen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weit-
gehend wirksam werden.3¢ Auf Storungen der Vertragsparitit kann durch die
Anwendung von Generalklauseln (bspw. §§ 138, 242 BGB) angemessen reagiert
werden.

2. Was umfasst das Grundrecht auf schulische Bildung?

Schulische Bildung ist fiir die Personlichkeitsentwicklung von Kindern und Ju-
gendlichen unverzichtbar. Einige Bundeslinder verbiirgen deshalb ausdriicklich
ein Recht auf schulische Bildung in ihren Landesverfassungen (bspw. Art. 8 LV
NRW, Art. 11 LV BW oder Art. 128 BayV). Auch auf europdischer Ebene findet
sich ein solches Recht in Art. 14 EU-GRCh (§ 14 Rn. 54). In seinem zweiten
Beschluss zur sog. Bundesnotbremse hat auch das BVerfG ein Grundrecht auf
schulische Bildung aus Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art.7 Abs. 1 GG hergeleitet.”
Daraus folgt das Recht aller Kinder und Jugendlichen gegeniiber dem Staat, ihre
Entwicklung zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit auch in der Gemein-
schaft durch schulische Bildung zu unterstiitzen und zu fordern. Das Recht auf
schulische Bildung umfasst dabei verschiedene Grundrechtsfunktionen: Es ent-
halt ein Abwehrrecht (§ 1 Rn. 28) gegen MafSnahmen, welche das eroffnete und
wahrgenommene Bildungsangebot einer Schule einschranken; ein Teilhaberecht
(§ 1 Rn. 29) auf diskriminierungsfreien Zugang zum Schulunterricht; sowie eine
Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.) des Staates. In Situationen wie der Corona-Pande-
mie mit einem Verbot von Prisenzunterricht sind die Linder daher verpflichtet,
nach Moglichkeit Distanzunterricht zu gewahrleisten.

lll. Europarechtliche Dogmatik

Wie wird die allgemeine Handlungsfreiheit auf europarechtlicher Ebene
geschiitzt?

Ein Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, das so weit reicht wie
Art.2 Abs. 1 GG, findet sich weder in der EMRK noch in der EU-GRCh. Der
Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne ist eine deut-
sche Besonderheit. Auf europarechtlicher Ebene wird ein inhaltlich vergleichba-

35 Vgl. BVerfGE 97, 169, 175f. (Kleinbetriebsklausel 1 [1998]).
36 Vgl. BVerfGE 89, 214, 232 (Biirgschaftsvertrage [1993]).
37 BVerfG NJW 2022, 167; eingehend Nettesheim, JZ 2022, 525.
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https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv097169
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv089214
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.167.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-167&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2022%252c%2B167
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/das-grundrecht-auf-unterstuetzung-und-foerderung-der-jugendlichen-persoenlichkeitsentwicklung-101628jz-2022-0184?no_cache=1

lll. Europarechtliche Dogmatik

rer Schutz aus der Zusammenschau anderer Gewiahrleistungen konstruiert. Zen-
trale Normen sind hierbei Art. 8 EMRK und Art. 7 EU-GRCh. Beide Normen
fassen den Schutz von vier Rechten zusammen:

Privatleben (§ 19 Rn. 34 ff.),

Familienleben (§ 17 Rn. 38 ff.),

Wohnung (§ 20 Rn. 57 ff.) und

Korrespondenz bzw. Kommunikation (§ 20 Rn. 57 ff.).

Der Begriff des Privatlebens wird vom EGMR umfassend verstanden, reicht
allerdings dennoch nicht so weit wie der Schutz aus Art. 2 Abs. 1 GG.33 So sind
nach Auffassung des EGMR reine Freizeitgestaltungen (etwa die Jagd) mangels
gewichtiger Bedeutung fir die Personlichkeitsentfaltung nicht von Art. 8 EMRK
erfasst.3?

38 Vgl. EGCMRv.29.4.2002, 2346/02, Rn. 61, 76 — Pretty/Vereinigtes Konigreich.
39 EGMRVv.24.11.2009,16072/06 — Friend/Vereinigtes Konigreich.
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