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An der Entwicklung und Umsetzung dieses ,,Smartbooks“ haben viele Personen
mitgewirkt, bei denen wir uns an dieser Stelle bedanken mochten.

Zunichst gebithrt dem Team des Nomos-Verlags Dank: Mit grofSem Enthusias-
mus und viel Kreativitit hat man dort die Idee eines ,,Smartbooks“ mitentwi-
ckelt und umgesetzt, zu deren Verwirklichung vielfiltige Herausforderungen
gemeistert werden mussten. Ohne diesen tiberobligatorischen Einsatz hitte das
Projekt nicht ins Werk gesetzt werden konnen.

Zudem danken wir der Sozietit Noerr, insbesondere Professor Dr. Joachim
Schrey: Thre grofizugige finanzielle Unterstitzung ermoglicht die open access
Veroffentlichung dieses Werkes.

Fur wertvolle inhaltliche Anmerkungen danken wir Professor Dr. Christoph
Goos, Professorin Dr. Anna Katharina Mangold, Professorin Dr. Nora
Markard, und Professor Dr. Johannes Rux. Fiir die Bereitstellung auf das Smart-
book abgestimmter Jurafuchs-Inhalte danken wir Christian Leupold-Wendling
und Dr. Carl-Wendelin Neubert.

Fiir das griindliche Schlusslektorat des Manuskripts danken wir Dr. Katharina
Towfigh. Bei der Produktion der Videos haben Lukas Hochstditter, Jan Keesen,
Jacob Ulrich und Felix Towfigh die grofSten Lasten geschultert. SchliefSlich hat
das gesamte Lehrstuhl-Team tber Jahre unermiidlich an der Entwicklung und
Entstehung des Smartbooks mitgewirkt: Svea Alberti, Bassel Bana, Britt Briig-
gen, Eva Chudnovskaya, Mike Fecke, Markus Hennig, Vera Herting, Dominik
Klucker, Klara Krdgelob, Julian Luckey, Taima Rahman, Jan Rosen, Lea Schir-
mer, Julia Schénemann, Lucie Vogelsang, Abdalle Yusuf und Jan Zepf.

Im Wintersemester 2021 haben 100 Jura-Studierende der EBS Law School in
der Grundrechte-Vorlesung und im Examinatorium in einem Pilotprojekt mit
einer frihen Version des Smartbooks (inklusive Videos und eLibrary) gearbeitet
und das Konzept ausfithrlich evaluiert. Thre ebenso freundlichen wie klugen
Riickmeldungen haben uns ermutigt — und zu einigen wichtigen Verbesserungen
gefuhrt. Dass das Buch auch gedruckt erscheint, geht nicht zuletzt darauf zu-
ruck, dass die iberwiltigende Mehrheit dieser Kohorte sich neben der Online-
Fassung ein gedrucktes Exemplar wiinschte.

Der letzte Dank gebiithrt Ihnen: Das Smartbook Grundrechte wird trotz akri-
bischer Kontrolle leider nicht fehlerfrei sein, das Konzept wird sich weiter
verbessern lassen. Fir entsprechende Hinweise an feedback@smartbook-grund-
rechte.de danken wir Thnen im Voraus!

Wiesbaden, im Oktober 2022
Emanuel V. Towfigh und Alexander Gleixner
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Uber die Arbeit mit diesem Buch

Konzept

Mit dem ,,Smartbook® halten Sie ein neuartiges Lernmedium in Handen, das
die Einsichten der modernen Hochschuldidaktik aufgreift und optimales Ler-
nen on- und offline ermoglicht (ausfihrlich zum Konzept der hybriden Lehre
ZDRW 2022, 87).

Wihrend Sie das Smartbook wie ein herkommliches Lehrbuch verwenden kon-
nen, weist es in folgenden Punkten Innovationen auf, die Ihnen eine umfassen-
dere Lernerfahrung erméglichen sollen:

Technische Hinweise

Die QR-Codes konnen Sie am besten mit dem QR-Code-Scanner Thres
Smartphones oder einer QR-Code Scanner-App einlesen, wenn Sie mit dem
gedruckten Buch arbeiten. In der PDF-Datei konnen Sie die QR-Codes auch
einfach anklicken, um zum Verweisziel zu gelangen.

Unabhingig vom verwendeten Endgerat (Desktop/mobiles Endgerit) arbeiten
die Funktionen des Smartbooks mit dem Adobe Acrobat Reader am zuverlis-
sigsten.

m Jede Norm, jede Gerichtsentscheidung, alle online verfiigbaren Aufsitze, Mo-

nographien, Kommentierungen und Handbiicher und jeder weitefithrende
Hinweis sind verlinkt (und zwar bei jeder Erwahnung): Aus der PDF-Version
des Smartbooks konnen Sie all diese Texte bequem ohne weitere Suche vom
Computer, Tablet oder Smartphone mit nur einem Klick aufrufen.

Mit der Tastenkombination ,,Alt + Pfeil links“ konnen Sie sich nach Verwen-
dung eines internen Verweises im Smartbook an den Startpunkt zurtcknavi-
gieren. Diese Funktion ist nur auf Desktop-Endgeraten verfiigbar.

Didaktische Hinweise

Lern- und Verstandnisziele bereiten auf die Einheit vor und formulieren in
uberpriifbarer Weise, was Sie am Ende der Einheit beherrschen sollten (Ein-
zelheiten dazu unten).

Die Inhalte werden durch Fragen gegliedert — was abgrenzbare, in sich
geschlossene Abschnitte und Thnen so eine bessere Orientierung im Stoff
ermoglicht; aufSerdem konnen Sie die Fragen zur Selbstkontrolle nutzen.

Die europarechtlichen Beziige (Unionsrecht und EMRK), ohne die heute ein
serioses Studium der Grundrechte nicht moglich ist, werden in diesem Smart-
book ebenfalls — in der gebotenen Kiirze — mitverhandelt.

67 Lernvideos in der Nomos eLibrary (auch als Nur-Audio-Version in den
grofSen Podcast-Bibliotheken verfugbar) vermitteln Thnen zum Einstieg audio-
visuell die Grundlagen des Stoffs, die dann durch die Lektiire des Smartbook-
Texts gefestigt und vertieft werden. Diese Vermittlung auf verschiedenen
»Kandlen“ unterstiitzt die meisten Lernansitze optimal.
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Uber die Arbeit mit diesem Buch

m Integriert ist ebenfalls die Moglichkeit, die eigene Lernerfahrung mit der
hocheffektiven Micro-Learning-App ,,Jurafuchs* abzurunden.

m Das Smartbook enthilt iber das ganze Buch hinweg eine umfassende und ak-
tuelle Entscheidungs- und Fallsammlung, mit deren Hilfe auch die praktische
Anwendung des erarbeiteten Stoffes eingetibt werden kann.

m Wrap-Ups: Jede Lerneinheit endet mit einem kurzen Prifungsschema, das
Aufbaufragen anschaulich klirt und an die wichtigsten Priifungspunkte erin-

nert.

Lernniveaus

Das Smartbook richtet sich sowohl an Studierende ganz zu Anfang des Studi-
ums als auch an Examenskandidat:innen — deshalb macht es kenntlich, welche
Inhalte auf welchem Lernniveau beherrscht werden miissen.

An den Randnummern sind jeweils verschiedene Lernniveaus ausgewiesen:

GRUNDLAGEN:

EXAMEN:

* EUROPA:

Grundlagenstoff ist nicht gesondert gekenn-

zeichnet.

Examensstoff ist mit einer gelben Raute gekenn-

zeichnet.

Europarechtliches ist mit einer blauen Raute ge-

kennzeichnet.

Lern- und Verstandnisziele

Am Anfang jeden Kapitels finden Sie Lern- und Verstindnisziele — gegliedert
nach den sechs Stufen der Bloomschen Lernzieltaxonomie. Verstehen Sie die-
se als Mindestanforderungen an sich selbst. Nach dem Durcharbeiten dieses

Smartbooks haben Sie ein Verstindnis von den Grundrechten entwickelt und

konnen eigenstandig Fille aus dem Bereich der Grundrechte 16sen.

Stufe (nach Kognitives Lernziel Beschreibung

Komplexitat)

1. Wissen Informationen kdnnen erinnert werden.

2. Verstandnis Neue Informationen kénnen verarbeitet und
in einen groReren Kontext eingebettet wer-
den.

3. Anwendung Regeln und Prinzipien kénnen in definierten
Situationen verwendet werden.

4. Analyse Ein Sachverhalt kann in seine Bestandteile
zergliedert werden.

10
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Sprache

Stufe (nach Kognitives Lernziel Beschreibung
Komplexitat)

5. Synthese Teile oder Elemente kénnen zu einem (neu-
en) Ganzen zusammengefligt werden.

6. Evaluation Es kann beurteilt werden, ob bestimmte Kri-
terien erfillt sind.

Symbolik
Am Seitenrand finden Sie verschiedene Symbole und QR-Codes:

Uber die QR-Codes mit der Nomos-Raute erhalten Sie Zugriff auf
exklusive Lernvideos.

Nicht alle Sachstande sind immer eindeutig zu I6sen, iiber diesen
QR-Code werden Sie zu weitergehenden Inhalten, insbesondere De-
battenbeitragen, gefiihrt.

Mit diesem Symbol sind externe Zusatzinhalte gekennzeichnet, auf
die Sie liber den QR-Code Zugriff erhalten.

Hier finden Sie ausgewihlte Ubungsfille - fiir die Arbeit allein oder
auch in lhrer Lerngruppe.

Sprache

Im Rahmen der Erprobung und Evaluation des Piloten des Smartbooks durch
Studierende an der EBS Law School (2021, N=100) wurden auch die Priferen-
zen der Studierenden zur Verwendung gendergerechter Sprache abgefragt. Das
Ergebnis war, wenig tiberraschend, gespalten: Die grofSte Gruppe (36 %) gab
an, dass sie die Verwendung gendergerechter Sprache begriifSe; die zweitgrofite
Gruppe (30 %) lehnte sie ab. Die iibrigen Studierenden gaben an, dass ihnen das
gleichgiiltig sei (25 %), bzw. dass sie die Verwendung gendergerechter Sprache
im Piloten nicht bemerkt hatten (immerhin 9 %). Was die Form des Genderns
anbelangt, bevorzugten rund 50 % der Antwortenden den Gender-Stern; im
Ubrigen ergaben sich keine klaren Priferenzen. Das Smartbook bemiiht sich
um geschlechtsneutrale Formulierungen und nutzt, wo dies nicht moglich ist,
zuriickhaltend dosiert den Gender-Doppelpunkt (aus typographischen Griinden
und zwecks Reduktion von Barrieren, etwa fiir Screenreader).

11
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Lern- und Verstandnisziele
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Lern- und Verstandnisziele
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3. Anwenden
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4.

Analyse

Das konnen Sie herleiten:

5.

welche Schranken nach dem Wortlaut des jeweiligen Grundrechts zu beriick-
sichtigen sind (§ 4 Rn. 4 ff.)

ob eine Schrankenleihe bei vorbehaltlosen Grundrechten moglich ist (§ 4
Rn. 17)

in welchen Organisations- und Handlungsformen der Staat titig werden
kann und ob er dabei an Grundrechte gebunden ist (§ 3 Rn. 9)

die verschiedenen Inhalte der Schranken-Schranken (§ 4 Rn. 19 ff.)

Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

6.

ob auf den Schutz der Grundrechte verzichtet werden kann (§ 5 Rn. 6 f.)

die Unterschiede zwischen Menschenrechten und Deutschen(grund)rechten
(§ 3 Rn. 10 ff.)

ob Eingriffe in vorbehaltlose Grundrechte gerechtfertigt werden konnen (§ 4
Rn. 8 ff.)

ob es verfassungswidriges Verfassungsrecht geben kann (§ 5 Rn. 16 ff.)

Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

16

zum Prinzip der wehrhaften Demokratie (§ 5 Rn. 21 ff.)

zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten (§ 3 Rn. 29 ff.)

zur besonderen Behandlung von EU-Ausldnder:innen vor dem Hintergrund
von Art. 18 AEUV (§ 3 Rn. 25 ff.)

zur Rechtsprechungslinie des BVerfG, die mit Recht auf Vergessen I und II
eingeleitet wurde (§ 2 Rn. 15 ff.)
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

I. Idee und Entwicklung der Grundrechte
1. Was sind Grundrechte und wie werden sie wirksam?

Grundrechte sind fundamentale individuelle Rechte, die den Staat adressieren
und ihn gegentiber seinen Rechtssubjekten als Grundrechtstragern binden. Sie
stehen normhierarchisch tiber dem Parlamentsgesetz (oftmals indem sie in einem
Verfassungsdokument verbiirgt sind) und werden so zum Maf$stab, an dem
sich das tibrige staatliche Recht messen lassen muss. Auf diese Weise sichern
Grundrechte Freiheit und Gleichheit der rechtsunterworfenen Subjekte.

Ihre Begriindung finden die Grundrechte im Kern im Menschsein — es sind
angeborene Rechtspositionen, die in der modernen Grundrechtslehre und (ins-
besondere im deutschen Kontext) in der Menschenwiirde wurzeln. Teilweise
bediirfen die Grundrechte der Ausgestaltung durch einfaches Recht (normge-
pragte Grundrechte, § 4 Rn. 44 ff.), etwa beim Eigentum: Erst die Bereitstellung
einer Eigentumsordnung seitens des Staates (in Deutschland im Biirgerlichen
Gesetzbuch) verleiht dem Grundrecht einen spezifischen, schutzfihigen Gehalt.
Bisweilen werden Grundrechte von Normen oder weiteren Grundrecht(saus-
pragung)en flankiert, die funktional auf die Inanspruchnahme oder Sicherung
grundrechtlicher Rechtspositionen ausgerichtet sind, etwa im Religionsverfas-
sungsrecht: Bestimmte Rechte der Kirchen bzw. Glaubensgemeinschaften - et-
wa Organisationsformen wie der Korperschaftsstatus (§ 10 Rn. 30 ff.) oder das
Recht, Kirchensteuern zu erheben — gewihrt das Grundgesetz mit dem Ziel, die
Wahrnehmung der Religionsfreiheit durch die Gldubigen zu ermoglichen oder
zu begiinstigen.

Grundrechte konnen als Normen gedeutet werden, die Begriindungslasten ver-
teilen: Wahrend jegliches Verhalten der Biirger:innen einen nicht begriindungs-
bediirftigen Gebrauch grundrechtlicher Verbiirgungen von Freiheit und Gleich-
heit darstellt, liegt die Rechtfertigungslast fiir Eingriffe in die Grundrechte — also
fiir Beschrankungen von Freiheit und Gleichheit — bei der Staatsgewalt.

Beispiel: Das Recht, beliebig schnell Auto zu fahren, ist prinzipiell durch die allge-
meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) geschiitzt. Mochte der Staat die zulassi-
ge Hochstgeschwindigkeit begrenzen, sind nicht die Biirger:innen verpflichtet zu
begriinden, warum sie schneller fahren wollen, sondern der Staat muss belastbare
Griinde fir die Freiheitsbeschrankung darlegen.

Kurzum: Jegliches menschliche Verhalten ist eine nicht begriindungsbediirftige
Freiheitsausiibung, wihrend der Staat jegliche seiner Mafinahmen aus einer
Aufgabe und Kompetenz herleiten und rechtfertigen, d.h. begriinden muss.
Rechtssubjekte handeln im Modus grundsitzlich ungebundene Freibeitswahr-
nebmung, das Handeln des Staates erfolgt im Modus grundsatzlich gebundene
Kompetenzausiibung.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

2. Warum ist fiir das Verstandnis der Grundrechte Kontext wichtig?

Wie bei jeder (Rechts-)Norm muss auch der Bedeutungsgehalt der Grundrech-
te durch Auslegung ermittelt werden. Aufgrund der abstrakten Formulierung
der Grundrechte konnen diese nicht isoliert, das heifst aus sich selbst heraus,
interpretiert und auslegelegt werden. Fiir das Verstindnis der Grundrechte ist
vielmehr Kontext notwendig: Die Interpretation der Verfassung und der Grund-
rechte hingt dabei mafsgeblich vom gesellschaftlichen Umfeld ab; zwischen
beiden besteht eine Interdependenz. Trotz des feststehenden Wortlauts ist der
materielle Gehalt der Grundrechte dynamisch und ihre Interpretation ein fort-
wihrender, offener Prozess (sog. Lehre vom Verfassungswandel).

Als Beispiel mag das Verstandnis von der Gleichberechtigung der Frau dienen:
Sie ist zwar im Grundgesetz seit jeher in Art. 3 Abs. 2 S.1 GG verfassungsrechtlich
normiert, ihr Verstandnis hat sich indessen lber die Jahrzehnte erheblich fortent-
wickelt (Auswirkungen des Art. 3 Abs. 2 S.1 GG auf die privatrechtliche Stellung der
Frau, § 24 Rn. 23 ff.).

3. Wo liegt der Ursprung moderner Grundrechtskataloge?

Das erste Dokument mit Gewahrleistungen mit Grundrechtscharakter ist die
englische Magna Carta Libertatum von 1215: Sie rdaumte dem Adel dabei be-
stimmte Rechte gegeniiber dem Konig ein. Mit dem Habeas Corpus Act von
1679 und insbesondere der Bill of Rights von 1689 wurden weitere Individual-
rechte verbiirgt.

In Nordamerika gewannen die Grund- und Menschenrechte durch die amerika-
nische Revolution und der Erklarung der Unabhingigkeit von Grof$britannien
1776 an Bedeutung. Mit der aus demselben Jahr stammenden Virginia Bill
of Rights entstand eine erste umfassende Verfassungsurkunde, die mafdgebli-
chen Einfluss auf die spdtere amerikanische Verfassung, insbesondere die Ver-
fassungszusitze (Amendments), hatte:

P Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibit-
ing the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or
the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for
a redress of grievances.

First Amendment <«

Dieser erste Verfassungszusatz verbietet es dem Kongress, Gesetze zu ver-
abschieden, die die Meinungsfreiheit (§ 12 Rn. 3 ff.), Glaubensfreiheit (§ 10
Rn. 2 ff.), Pressefreiheit (§ 12 Rn. 16 ff.), Versammlungsfreiheit (§ 13 Rn. 2 ff.)
oder das Petitionsrecht (§25 Rn.41ff.) einschranken: Gewaihrleistungen, die
heute eine herausragende Bedeutung in modernen Grundrechtskatalogen — na-
mentlich der in diesem Lehrbuch behandelten: Grundgesetz (GG), Europaische

1 Dazu VofSkuhle, JuS 2019, 417.
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Grundrechte-Charta (EU-GRCh) und Europiische Menschenrechtskonvention
(EMRK) - einnehmen.

Parallel zu den Entwicklungen in Nordamerika wurde im Zuge der franzosi-
schen Revolution 1789 die Déclaration des droit de I'homme et du citoyen ver-
kiindet. Diese war Grundstein fiir weitergehende Grundrechtsgewihrleistungen
in der franzosischen Verfassungsentwicklung.

4. Wie stand es historisch um den Schutz der Grundrechte in deutschen
Staaten?

Erste vereinzelte Freiheitsgarantien enthielt die Deutsche Bundesakie des Wie-
ner Kongresses von 1815 als Zugestindnisse von Reichsfiirsten und freien Stad-
ten. In den siiddeutschen Einzelstaaten fanden sich zudem erste Freiheitsrechte
nach franzosischem Vorbild.

Am Anfang der gesamtdeutschen Verfassungsentwicklung steht dann die Pauls-
kirchenverfassung (auch Frankfurter Reichsverfassung), die 1849 von der
Frankfurter Nationalversammlung in der Paulskirche verabschiedet wurde. Die
Verfassung enthielt einen umfassenden Grundrechtskatalog und sah eine strikte
Gewaltenteilung vor. Diese Gedanken bilden heute grundlegende Strukturmerk-
male des Grundgesetzes. Die Paulskirchenverfassung hat damit ideengeschicht-
lich eine immense Wirkkraft entfaltet, auch wenn sie selbst nie in Kraft getreten
1st.

Nach der Paulskirchenverfassung gab es weitere Verfassungen. Die wohl bedeu-
tendste — aus der Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 hervorgegan-
gene — Verfassung war die Reichsverfassung von 1871. Diese war fast 50 Jahre
in Kraft, enthielt allerdings keinen Grundrechtskatalog.

5. Wie wurden in der Weimarer Republik Grundrechte verbiirgt?

Mit Zusammenbruch der Monarchie und der Abdankung des Kaisers im Zuge
der Novemberrevolution 1918/19 befand sich Deutschland nach dem Ersten
Weltkrieg in einer politischen und gesellschaftlichen Identitdtskrise. Die 1919
verkiindete Weimarer Reichsverfassung (WRV) kniipft an die Ideale der Pauls-
kirchenverfassung an: Sie enthielt u.a. einen umfassenden Grundrechtskatalog.
Allerdings waren die Grundrechte von nachrangiger Bedeutung: Sie werden
erst im zweiten Teil der WRV (Art. 109 ff. WRV) etabliert, so dass ihnen eine
schwache systematische Stellung zukommt; zudem werden sie als Auftrige an
den Staat formuliert (,,Programmsatze*). Insbesondere aber waren Verletzungen
nicht justitiabel, weil die WRV keine Verfassungsgerichtsbarkeit vorsah — so
konnten die Gewdhrleistungen nicht effektiv (individuell) eingeklagt werden
(siehe Einrichtung der Verfassungsbeschwerde, §27 Rn.2) und krankten an
fehlender Durchsetzbarkeit.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

6. Wie haben die Verbrechen der nationalsozialistischen Diktatur auf die
Entwicklung der Grundrechte gewirkt?

Formal war die WRV bis zur Ubernahme der Regierungsgewalt durch die Alli-
ierten 1945 in Kraft; faktisch war sie bereits ab 1933 durch die Machtergrei-
fung der Nationalsozialisten aufSer Kraft. In der Zeit des nationalsozialistischen
Unrechtsregimes wurden die Grundrechte zugig abgeschafft.

So wurden etwa im Mirz 1933 Berufsverbote fiir jiidische Arzt:innen, Rechtsan-
walt:innen, Apotheker:innen und Bademeister:innen erlassen; ab April 1933 wur-
den alle ,nicht-arischen” Beamt:innen durch das ,Gesetz zur Wiederherstellung
des Berufsbeamtentums* aus dem Beamtenverhiltnis entlassen; im Oktober 1933
folgte die ,Gleichschaltung” samtlicher Medien und damit faktisch die Aufhebung
der Pressefreiheit; schlieRlich wurden mit Inkrafttreten der Nirnberger Gesetze
1935 die Biirgerrechte jiidischer Menschen aufgehoben.

7. Seit wann gelten in Deutschland wieder Grundrechte?

Der Zusammenbruch der deutschen Regierungsgewalt durch totale Kapitulation
und Besatzungsverwaltung machte auch aus verfassungsrechtlicher Sicht einen
Neuanfang zwingend erforderlich. Dieser begann zunichst in den einzelnen
Lindern. Das Land Hessen verkiindete am 1.12.1946 als erstes eine neue Ver-
fassung. Seit dem 23.5.1949 gelten die Grundrechtsgarantien im Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland fiir die westlichen Bundeslander; seit dem
3.10.1990 fur alle Lander.

Ausgefertigt wurde die Verfassung 1948 vom Parlamentarischen Rat, dessen
Uberlegungen von der Zielsetzung geprigt waren, Verbrechen und Unterdrii-
ckung wie zu Zeiten der NS-Diktatur unmoglich zu machen (,,nie wieder!*).
Das Grundgesetz versteht sich daher als Gegenentwurf zur nationalsozialisti-
schen Schreckensherrschaft.? Deutlich wird dies an verschiedenen Strukturent-
scheidungen des Grundgesetzes:*> So riickt der Grundrechtskatalog an den
Anfang des Grundgesetzes (Art.1-19); in der Weimarer Reichsverfassung
war dieser als zweiter Hauptteil hinter dem Staatsorganisationsrecht platziert
(Art. 109-165 WRYV ,,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen*, es fol-
gen nur noch Ubergangs- und Schlussbestimmungen). Mit der Stellung der Men-
schenwiirde (Art.1 Abs.1 GG, §6 Rn.2) als erste und fundamentalste Norm
der Verfassung hebt das Grundgesetz deren tiberragende Bedeutung hervor.

Zudem kennt das Grundgesetz keine sog. Notverordnung i.S.v. Art. 48 WRV.
Das Prinzip ,Not kennt kein Gebot“, wonach in Notzeiten ein Rechtsbuch
notwendig sein kann, gilt im Grundgesetz gerade nicht. Dennoch sieht auch das
Grundgesetz eine sog. Notstandsverfassung vor, um die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung auch in Krisenzeiten (bspw. Verteidigungsfall) aufrecht zu

2 Vgl. BVerfGE 124, 300 (Rudolf HeR Gedenkfeier [2009]).
3 Vor allem auch im staatsorganisationsrechtlichen Teil haben sich maRgebliche Anderungen ergeben,
etwa hinsichtlich der Stellung des Bundesprasidenten (Art. 54 GG) im Vergleich zum Reichsprasidenten.
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I. Idee und Entwicklung der Grundrechte

erhalten und zu schiitzen.* Das Grundgesetz bleibt allerdings auch in existenzi-
ellen Ausnahmesituationen jederzeit Richtschnur jeder staatlichen Mafsnahme.

8. Welche Grundrechtskataloge gelten in Deutschland?

Grundrechte sind nicht nur im Grundgesetz kodifiziert, sondern auch interna-
tional (EMRK), auf Ebene der EU (EU-GRCh) und in den Bundeslindern
(Landesverfassungen, § 1 Rn.21f.). Daraus ergibt sich ein System des Grund-
rechtsschutzes, das aus autonom nebeneinanderstehenden und gleichwohl eng
miteinander verflochtenen Grundrechtsordnungen besteht.

Das Grundrechtsschutzsystem wird dabei besonders stark von den supranatio-
nalen Grundrechtsgewahrleistungen (§ 2 Rn. 1) beeinflusst:

m Auf iberstaatlicher (volkerrechtlicher) Ebene enthilt die EMRK den wich-
tigsten Menschenrechtskatalog. Dabei handelt es sich um einen volkerrecht-
lichen Vertrag, dessen Vertragsstaaten die Mitgliedsstaaten des Europarats
sind. Der Europarat setzt sich aus 46 Staaten zusammen und darf nicht mit
der Europiischen Union (oder deren Riten) verwechselt werden. Die EMRK
wurde 1950 in Rom - u.a. von Deutschland — unterzeichnet und gilt seit
1953. Das BVerfG zieht die EMRK als Auslegungshilfe fiir Gesetze und die
Verfassung heran (Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, § 5
Rn. 10).

m Auf der Ebene der Europiischen Union verbiirgt die Europiische Grundrech-
techarta (EU-GRCh) als unverbriichlicher Teil des unionalen Primirrechts
grundrechtliche Gewihrleistungen. Daneben finden sich vereinzelt in den
europdischen Vertragen (EUV und AEUV) grundrechtsihnliche Garantien,
etwa das allgemeine Diskriminierungsverbot gem. Art. 18 Abs. 1 AUEV, § 24
Rn. 48 ff.). Verletzungen der EU-GRCh sind vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen, die diesbezugliche Rechtsfragen erforderlichenfalls dem
EuGH vorlegen konnen; eine Individualbeschwerde (vergleichbar der Ver-
fassungsbeschwerde zum BVerfG oder der Menschenrechtsbeschwerde zum
EGMR) ist im Unionsrecht nicht vorgesehen.

m Die EU-GRCh wurde im Jahr 2000 verabschiedet und bildet seit dem Vertrag
von Lissabon (in Kraft seit dem 1.12.2009) einen Pfeiler des europaischen
Primirrechts (Art. 6 Abs. 1 EUV); sie ist damit rechtsverbindlich. Die EMRK
entfaltet auch Ausstrahlungswirkung auf die EU-GRCh (Art. 6 Abs.2 und 3
EUV). Zwar ist die EU ihrem Auftrag aus Art. 6 Abs. 2 EUV, der EMRK bei-
zutreten, bislang noch nicht nachgekommen,’ die materiellrechtlichen Gehal-
te der EMRK sind aber Teil der ,allgemeinen Grundsitze des Unionrechts
(Art. 6 Abs. 3 EUV)® — und dadurch bei der Auslegung des Unionsrechts im
Allgemeinen und der EU-GRCh im Besonderen auch durch den EuGH zu
beriicksichtigen.”

Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, 2020.

Dazu Peers, German Law Journal 16 (2015), 213; Schmahl, JZ 2016, 921.

Ausflhrlich Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 6, Rn. 4 f.

EuGH v. 13.7.1989, Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609, Rn. 17 — Wachauf; ferner Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 6, Rn. 20 f.

N o v b

21

19

20


https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/das-europalexikon/176886/europaeische-menschenrechtskonvention-emrk
https://www.coe.int/de/web/portal/home
https://www.europarl.europa.eu/germany/de/europäisches-parlament/grundrechtecharta
https://www.europarl.europa.eu/germany/de/europäisches-parlament/grundrechtecharta
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/politiklexikon/296526/vertrag-ueber-die-europaeische-union-euv
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/324292/vertrag-ueber-die-arbeitsweise-der-europaeischen-union-aeuv
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/EU/6.html
https://dejure.org/gesetze/EU/6.html
https://dejure.org/gesetze/EU/6.html
https://dejure.org/gesetze/EU/6.html
https://dejure.org/gesetze/EU/6.html
https://www.mohrsiebeck.com/buch/ausnahmeverfassungsrecht-9783161564123
https://www.cambridge.org/core/journals/german-law-journal/article/eus-accession-to-the-echr-the-dream-becomes-a-nightmare/2CDD3DAB836E7592873622C91AC54BDF
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/der-beitritt-der-eu-zur-europaeischen-menschenrechtskonvention-wo-liegt-das-problem-101628002268816x14654000933804?no_cache=1
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FCalliesRuffertEUVEGV_6%2FEUV2009%2Fcont%2FCalliesRuffertEUVEGV%2EEUV2009%2Ea6%2EglII%2Egl1%2Ehtm#Y-400-W-CalliesRuffertEUVEGV-G-EUV2009-A-6-GL-II-1-a
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:ec5980aa-2704-4d0b-9646-61f7540f71cc.0003.03/DOC_1&format=PDF
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FCalliesRuffertEUVEGV_6%2FEUV2009%2Fcont%2FCalliesRuffertEUVEGV%2EEUV2009%2Ea6%2EglIII%2Egl1%2Ehtm
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

21

22

§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

9. Wie ist das Verhiltnis zwischen Grundgesetz und Landesverfassungen?

Hinsichtlich der in den Landesverfassungen gewahrleisteten Grundrechte stellt
sich zunichst die Frage, inwiefern diese neben den Grundrechten des Grundge-
setzes Geltung beanspruchen kénnen.® Nach Art.31 GG gilt der Grundsatz
»Bundesrecht bricht Landesrecht“ (Derogation), dem Bundesrecht kommt also
Geltungsvorrang zu. In Bezug auf die Grundrechte trifft Art. 142 GG als lex
specialis zu Art. 31 GG indessen eine andere Regelung: Danach bleiben Grund-
rechte der Landesverfassungen insoweit in Kraft, ,als sie in Ubereinstimmung*
mit Art. 1-18 GG stehen. Wann Gewahrleistungsgehalte i.S.d. Art. 142 GG
iibereinstimmen, konkretisierte das BVerfG:

P Art.142 GG sieht die Geltung der Grundrechte der Landesverfassungen nur vor,
soweit sie mit den entsprechenden Rechten des Grundgesetzes libereinstimmen.
Das ist der Fall, wenn der Gewahrleistungsbereich der jeweiligen Grundrechte
und ihre Schranken einander nicht widersprechen. Diese Widerspruchsfreiheit be-
steht bei Grundrechten, die inhaltsgleich sind, weil sie ,den gleichen Gegenstand
in gleichem Sinne, mit gleichem Inhalt und in gleichem Umfang‘ regeln. Aber
auch soweit Landesgrundrechte gegeniiber dem Grundgesetz einen weitergehen-
den Schutz oder auch einen geringeren Schutz verbiirgen, widersprechen sie den
entsprechenden Bundesgrundrechten als solchen nicht, wenn das jeweils engere
Grundrecht als Mindestgarantie zu verstehen ist und daher nicht den Normbefehl
enthalt, einen weitergehenden Schutz zu unterlassen.

BverfGE 96, 345, 365 (Landesverfassungsgerichte [1997]) <

Landesgrundrechte binden natiirlich immer nur die Landesstaatsgewalt, nicht
aber die Bundesstaatsgewalt oder gar Organe der EU. Davon unberiihrt bleibt
die Bindung der Landesstaatsgewalt an die Grundrechte des Grundgesetzes
(Art. 1 Abs. 3 GG). Die Landesstaatsgewalt ist damit doppelt gebunden: einer-
seits an die Grundrechte des Grundgesetzes, andererseits an die Grundrechte der
Landesverfassung.’

Weiterfiihrende Hinweise

VofSkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1

Kizil, EU-Grundrechtsschutz im Vertrag von Lissabon, JA 2011, 277

Scheidler, Einfithrung in die allgemeine Grundrechtslehre, Jura 2012, 256

Kingreen, Die Unionsgrundrechte, Jura 2014, 295

Uerpmann-Wittzack, Die Bedeutung der EMRK fiir den deutschen und unionalen Grund-
rechtsschutz, Jura 2014, 916

Vofkuble/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Grundrechte im Unionsrecht,
JuS 2017, 1171

NufSberger, Die europidische Menschenrechtskonvention — Eine Verfassung fiir Europa?,
72019, 421

Ruffert/Grischek/Schramm, Europarecht im Examen — Die Grundrechte, JuS 2020, 1022

8 Dazu Lindner, JuS 2018, 233.
9 Siehe Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 93, Rn. 67 ff.
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Homner, Die Grundrechte der EU-Grundrechtecharta, JA 2021, 219

Lorenzen, Grundlagen des Europarechts, Jura 2021, 482; 607

Knoth/Seyer, Grundfille zur Grundrechtecharta, JuS 2021, 928; 1018

Vofkuble/Schemmel, Grundwissen — Offentliches Recht: Die Verfassungsgerichtsbarkeit,
JuS 2021, 1137

Il. Grundrechtsfunktionen
Wie wurden Grundrechtsfunktionen klassischerweise systematisiert?

Die wohl bekannteste Einteilung geht auf Georg Jellinek zuriick, der zwischen
drei Funktionen unterschiedet (sog. Statuslehre):10

m status negativus: Freiheit vom Staat — Grundrechte als Abwehrrechte.
m status positivus: Freiheit durch den Staat — Grundrechte als Leistungsrechte.

m status activus: Freiheit im und fiir den Staat — Grundrechte als politische

Teilhaberechte.

2 .Wie werden Grundrechtsfunktionen heute systematisiert?

Eine aktuellere Systematisierung unterscheidet zwischen ,,subjektiv-rechtlichen*
und ,,objektiv-rechtlichen® Grundrechtsgehalten.!! Grundrechte sind seit jeher
als subjektive Rechte verstanden worden; die Entwicklung objektiv-rechtlicher
Gehalte ist erst im Laufe der Entwicklung der Grundrechtsdogmatik durch das
BVerfG danebengetreten:

P Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheits-
sphdre des einzelnen vor Eingriffen der offentlichen Gewalt zu sichern; sie sind
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat. [...] Ebenso richtig ist aber, daB das
Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will, in seinem Grundrechtsab-
schnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat und dal® gerade hierin
eine prinzipielle Verstarkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck
kommt. Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen
Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde
findet, muR als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von
ihm Richtlinien und Impulse.

BverfGE 7,198, 204 f. (Liith [1958]) <

Die Figur der ,,objektiven Wertordnung® wird durchaus kritisch gesehen.!? Das
BVerfG kann sich mit diesem Begriff nimlich neben dem Grundrechtsschutz
ein Argumentationsreservoir schaffen, das den parlamentarischen Gesetzgeber
wirkmichtig zu beschranken geeignet ist. Das birgt die Gefahr einer Selbster-
machtigung des Gerichts.

10 Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechten, 2. Aufl. 1905, S. 85 ff.

11 Dazu v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5.Aufl, Vorbemerkungen,
Rn. 26 ff;; Vofskuhle/Kaiser, JuS 2011, 411.

12 Zur Kritik siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 178 ff.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Gehalte sind eng miteinander ver-
kniipft,!3 sie konnen als unterschiedliche Perspektiven auf dasselbe Phinomen
interpretiert werden, als zwei Seiten derselben Medaille: Aus subjektiv-rechtli-
cher Perspektive werden Grundrechte als Rechte des Individuums gedeutet; aus
objektiv-rechtlicher Perspektive werden sie als Werteentscheidungen verstanden,
die dem Staat Pflichten auferlegen, ihn binden.

Die subjektiv-rechtlichen Grundrechtsfunktionen umfassen Elemente der Status-
lehre: Die Abwehrfunktion (§ 1 Rn.28) entspricht dem status negativus, die
Leistungsfunktion (§ 1 Rn.29f.) entspricht dem status positivus. Die objektiv-
rechtlichen Grundrechtsfunktionen umfassen den Ausgestaltungsauftrag (§ 1
Rn. 31ff.), die Schutzfunktion (§1 Rn. 35 ff.), den Grundrechtsschutz durch
Organisation und Verfahren (§ 1 Rn. 38 ff.) und die Ausstrahlungswirkung (§ 1
Rn. 41).

3. Wie wirken Grundrechte als Abwehrrechte?

Im Zentrum des grundgesetzlichen Grundrechtsverstindnisses steht ihre Ab-
wehrfunktion.' Dabei handelt es sich um Unterlassungspflichten: Der Staat hat
(ungerechtfertigte) Eingriffe in die grundrechtlich gewihrleisteten Schutzgehalte
zu unterlassen. So darf der Staat beispielsweise grds. MeinungsaufSerungen oder
Berufe nicht ohne gewichtige Griinde verbieten. Dieser Verpflichtung kommt er
nach, indem er derlei Eingriffe schlicht unterlasst.

4. Wie wirken Grundrechte als Leistungsrechte?

Freiheit vom Staat und die Abwehr staatlicher Eingriffe gentigen nicht, um
einen umfassenden Grundrechtsschutz der Grundrechtstrager:innen zu gewihr-
leisten. Das gilt insbesondere dort, wo das Individuum die Ausibung einer
grundrechtlichen Freiheit nicht eigenstindig garantieren kann: Stellt der Staat
etwa Einrichtungen und Leistungen zu Verfiigung, so verwirklicht sich Grund-
rechtsschutz in Form eines subjektiven Anspruchs auf Teilhabe (sog. derivatives
Leistungsrecht). So stellte das BVerfG zur Vergabe von Studienplatzen fest:

» Hier folgt daraus, daR der Staat Leistungen anbietet, ein Recht jedes hochschul-
reifen Staatsbiirgers, an der damit gebotenen Lebenschance prinzipiell gleichbe-
rechtigt beteiligt zu werden. Art.12 Abs.1 GG in Verbindung mit Art.3 Abs.1 GG
und dem Sozialstaatsgebot gewahrleistet also ein Recht des die subjektiven Zulas-
sungsvoraussetzungen erfiillenden Staatsbiirgers auf Zulassung zum Hochschul-
studium seiner Wahl.

BVerfGE 33, 303, 332 (numerus clausus | [1972]) <

Daneben stehen sog. origindre Leistungsrechte, die den Staat zur Schaffung
noch nicht vorhandener Leistungen oder Einrichtungen verpflichten. Nur in
sehr wenigen Konstellationen hat das BVerfG ein solches Recht angenommen.

13 BVerfGE 50, 290, 337 (Mitbestimmung [1979]).
14 BVerfGE 7, 189 (Liith [1958]).
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Praktisch wichtigstes Beispiel ist der Anspruch auf Gewdhrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums (§ 7 Rn. 31ff.) aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG.13

5. Was sind Ausgestaltungsauftrage der Grundrechte?

Grundrechte — das zeigen nicht zuletzt die hohlen Gewihrleistungen in Dikta-
turen — ergeben iiberhaupt nur in einem Rechtsstaat Sinn, sie bediirfen fiir
ihren Schutz einer ausgeprigten Rechtsordnung. Teilweise sind Grundrechte
aber dariiber hinaus auf eine spezifische rechtliche Ausgestaltung einer Materie
angewiesen.

Das gilt namentlich fiir die Einrichtungsgarantien (§ 4 Rn. 42f): Ehe, Art. 6 Abs.1
GG (§17 Rn.4), Eigentum und Erbrecht, Art.14 Abs.1 GG (§ 15 Rn.12f) sowie die
Privatschulfreiheit, Art.7 Abs. 5 GG). Ausgestaltungsbediirftig sind ferner normge-
pragte Grundrechte (§ 4 Rn. 44 ff) wie die Vertragsfreiheit, Art.2 Abs.1 GG (§ 21
Rn. 27ff), die Koalitionsfreiheit, Art. 9 Abs. 3 GG (§ 16 Rn. 26) oder die Rechtsschutz-
garantie, Art. 19 Abs. 4 GG (§ 25 Rn. 6).

Das Problem liegt auf der Hand: Ohne Eigentumsordnung kann es keinen
grundrechtlichen Schutz des Eigentums, ohne Eherecht keinen Schutz der Ehe,
ohne Vertragsrecht keinen grundrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit geben.
Der Staat ist hier gefordert, entsprechende rechtliche Regelungen vorzuhalten,
denen dann eine Ermoglichungsfunktion zukommt: Das BGB ermoglicht Ver-
tragsschliisse, etabliert Eigentum und Ehe, die dann auch grundrechtlich ge-
schiitzt werden konnen.

Damit die Grundrechtstriager:innen ihre Grundrechte sinnvoll austiben konnen,
miissen diese Schutzgegenstinde in ibrem Bestand von der Rechtsordnung ge-
wihrleistet werden. Eine Anderung der Ausgestaltung oder gar eine Aufhebung
durch den Gesetzgeber stellt einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff dar.

Umstritten ist, inwiefern aus dem Ausgestaltungsauftrag eine Verpflichtung des
Gesetzgebers resultieren kann, neue gesellschaftliche Entwicklungen einfachge-
setzlich zu regeln. So haben beispielsweise Daten in der heutigen Informations-
gesellschaft einen hohen (materiellen) Wert. Der Gesetzgeber steht damit vor der
Herausforderung, Besitz und Figentum an Daten rechtlich einzufassen.!®

6. Was ist die Schutzfunktion der Grundrechte?

Grundrechte konnen in einer weiteren Dimension auch eine Pflicht des Staates
statuieren, die von ihnen gewahrleisteten Rechte vor Gefihrdungen oder Verlet-
zungen durch Dritte (etwa Private oder auch auslindische Staaten!”) zu schiit-
zen. Das hangt damit zusammen, dass die Grundrechte grundsatzlich nur den
Staat, nicht aber die Biirger:innen, verpflichten (§ 3 Rn. 1). Daraus ergibt sich in
manchen Bereichen das Bediirfnis, die Wirkmechanismen der Grundrechte um

15 Vgl. BVerfGE 125, 175 (Hartz IV [2009]).
16 Dazu Michl, NJW 2019, 2729; Werner, NJOZ 2019, 1041.
17 BVerwGE 170, 346 (Drohneneinsatze der USA [2020]); dazu Payandeh/Sauer, NJW 2021, 1570.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

eine Schutzdimension zu erweitern und den Staat zur Grundrechtsgewihrleis-
tung durch einen Schutz vor Rechtsverletzungen seitens Dritter zu verpflichten.

Ausdriicklich normierte Schutzpflichten finden sich in Art. 1 Abs.1 S.2 GG
(Schutz der Menschenwiirde) und Art. 6 Abs. 1 und 4 GG (Schutz von Ehe und
Familie sowie Mutterschutz).'® Den Beginn der Entwicklung der Schutzdimensi-
on markiert die erste Abtreibungsentscheidung des BVerfG, der zufolge Art.2
Abs.2 S.1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG den Staat verpflichtet, das sich entwickelnde
Leben zu schiitzen.! In seinem zweiten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch
konkretisierte das BVerfG das zu gewihrende Schutzniveau:

P Art und Umfang des Schutzes im einzelnen zu bestimmen, ist Aufgabe des
Gesetzgebers. Die Verfassung gibt den Schutz als Ziel vor, nicht aber seine Ausge-
staltung im einzelnen. Allerdings hat der Gesetzgeber das UntermaRverbot zu be-
achten; insofern unterliegt er der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Notwendig
ist ein — unter Berlicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter — angemessener
Schutz; entscheidend ist, dal er als solcher wirksam ist. Die Vorkehrungen, die der
Gesetzgeber trifft, miissen fiir einen angemessenen und wirksamen Schutz ausrei-
chend sein und zudem auf sorgfaltigen Tatsachenermittlungen und vertretbaren
Einschatzungen beruhen.

BVerfGE 88, 203, 254 (Schwangerschaftsabbruch Il [1993]) <

Die Gewihrleistung eines angemessenen Schutzniveaus korrespondiert mit
einem Schutzanspruch der Biirger:innen:2% Die objektiv-rechtliche Schutzfunkti-
on wird also subjektiviert und so justiziabel.

7. Was meint Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren?

Mit der leistungsrechtlichen Funktion (§1 Rn.29f.) eng verbunden ist der
Einfluss, den die Grundrechte auf die Ausgestaltung von Organisation und
Verfahrensstrukturen entfalten: Chancengleiche und leistungsgerechte Teilhabe
an Leistungen oder Einrichtungen ist auch durch grundrechtssichernde Organi-
sation und Verfahren zu gewihrleisten.

Folgende Beispiele mogen dies fiir verfahrensrechtliche Anforderungen verdeutli-
chen: Wem ein Studienplatz an einer Universitdt zugewiesen werden soll, muss in
einem fairen Verfahren bestimmt werden. Dem Anspruch auf gleichheitsgerechte
Zulassung zu Studienpldtzen aus Art.12 Abs.1iV.m Art.3 Abs.1 GG kommt also
auch eine prozedurale Wirkung zu.?! Ferner hat das BVerfG an die Aussprache
eines Stadionverbots bestimmte verfahrensrechtliche Anforderungen, etwa einen
hinreichenden sachlichen Grund und eine Anhérung der jeweiligen Betroffenen,
gekniipft.22 Auch der BGH hat entschieden, dass aus der Meinungsfreiheit (§ 12

18 BVerfGE 6, 55, 76 (Steuersplitting [1957]).

19 BVerfGE 39, 1 (Schwangerschaftsabbruch | [1974]).

20 BVerfGE 77,170, 214 (Lagerung chemischer Waffen [1987]); ferner BVerfG NVwzZ 2018, 1224.
21 Siehe BVerfGE 147, 253 (numerus clausus 111 [2017]).

22 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot [2018]); ausfiihrlich zur Entscheidung (§ 3 Rn. 37 ff.).
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Il. Grundrechtsfunktionen

Rn. 3 ff.) folge, dass Facebook seine Nutzer:innen vor Léschung eines Beitrags infor-
mieren und ihnen ein ,Recht auf GegenduBerung” einriumen muss.??

Bereits Werner Bohmer, Richter des BVerfG, stellte dazu in einem Sondervotum
fest:

P Das Mittel zur Durchsetzung der verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen
ist das Verfahrensrecht. Die staatlichen Organe haben nicht nur die Pflicht, die
materiellen Grundrechte zu beachten, sie missen ihnen auch durch eine entspre-
chende Verfahrensgestaltung Wirksamkeit verschaffen. Wenn das Verfahrensrecht
nicht auf die Effektuierung der Grundrechte ausgerichtet ist, kann deren substanti-
eller Gehalt beeintrachtigt werden. Im Grunde ist ein ordnungsgemaRes Verfahren
die einzige Mdglichkeit, Grundrechte durchzusetzen oder wirksam zu gewahrleis-
ten.

BVerfGE 49, 220, 235 (Zwangsversteigerung Ill [1978]) <

Grundrechtsschutz durch Organisation ldsst sich am Beispiel der Ausgestaltung
der Hochschulorganisation veranschaulichen: Die Wissenschaftsfreiheit (§ 11
Rn.29f.) enthilt eine institutionelle Garantie (§4 Rn.42) der wissenschaftli-
chen Hochschulen (Universititen und Fachhochschulen). Mit umfasst ist da-
bei insbesondere die Selbstverwaltungsgarantie; wissenschaftliche Hochschulen
konnen sich also grundsitzlich selbst verwalten und damit unabhiangig vom
Staat agieren (sog. Hochschulautonomie), wodurch die Wissenschaftsfreiheit
auch organisatorisch abgesichert wird:

P Art.5 Abs. 3 S.1 GG enthdlt neben einem individuellen Freiheitsrecht eine objek-
tive, das Verhaltnis von Wissenschaft, Forschung und Lehre zum Staat regelnde,
wertentscheidende Grundsatznorm. Diese Wertentscheidung schlieBt das Einste-
hen des Staates, der sich als Kulturstaat versteht, fiir die Idee einer freien Wissen-
schaft und seine Mitwirkung an ihrer Verwirklichung ein. Der Staat muss danach
fiir funktionsfahige Institutionen eines freien universitaren Wissenschaftsbetriebs
sorgen und durch geeignete organisatorische MaRnahmen sicherstellen, dass das
individuelle Grundrecht der freien wissenschaftlichen Betatigung so weit unange-
tastet bleibt, wie das unter Berlicksichtigung der anderen legitimen Aufgaben der
Wissenschaftseinrichtungen und der Grundrechte der verschiedenen Beteiligten
moglich ist. [...] Dem einzelnen Trager des Grundrechts aus Art.5 Abs.3 S.1 GG
erwachst aus dieser Wertentscheidung ein Recht auf solche staatlichen MaRnah-
men auch organisatorischer Art, die zum Schutz seines grundrechtlich gesicherten
Freiheitsraums unerldsslich sind, weil sie ihm freie wissenschaftliche Betatigung
Uberhaupt erst ermoglichen.

BVerfGE 127, 87, 14 f. (Hamburgisches Hochschulgesetz [2010]) <

23 BGH ZUM 2021, 953; dazu Raue, JZ 2018, 96.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

Folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber verschiedene grundrechtlich ge-
schiitzte Selbstverwaltungsinstitutionen:

Selbstverwal- grundrechtsrelevan-  durch Organisation ermég-
tungsinstitution  ter Bereich lichtes Verhalten

Kultur Hochschulen Wissenschaftsfrei- u freie Forschung
(i.d.R. Korper- heit, Art. 5 Abs. 3 Var. und Lehre
schaften) 2 GG
offentlich-rechtli-  Rundfunkfreiheit, = Programmfreiheit
che Rundfunkan-  Art.5Abs.15.2Var.2 o 4lle mit Rundfunk zu-
stalten (id.R. An- GG sammenhangende Tatig-
stalten) keiten

Wirtschaft/ Be-  u.a.Industrie-und Berufsfreiheit, Art.12  m berufsrechtliche Regelun-

ruf Handelskammern, Abs.1GG gen fiir die freien Berufe
freie Berufe (z.B. i
Arzteschaft (A Wettbewerbsfreiheit, ® Regelung branchenspezi-

rzteschatt, An- Art. 2 Abs. 1. 12 Abs. 1 fischer Streitigkeiten
waltschaft) (i.d.R. : o ’
Kérperschaften) GG m Interessenvertretung ge-
geniiber dem Staat

Eigentum u.a. Wasserver- Eigentumsfreiheit, n effektive Ausiibung des
béande, Deichver- Art.14 Abs.1GG Eigentumsrechts, insb.
bande, Jagdge- des Nutzungsrechts
rTossens:chaften = Kosteniibernahme fiir
(i.d-R. Kérper- ErhaltungsmaRnahmen
schaften) durch die Mitglieder

8. Was ist die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte?

Grundrechte entfalten Ausstrahlungswirkung in alle Bereiche des Rechts. Ein-
fachgesetzliche Normen sind im Lichte der Grundrechte auszulegen und anzu-
wenden (siehe auch verfassungskonforme Auslegung, § 5 Rn. 8f.). Die Grund-
rechte wirken etwa durch Generalklauseln, also unbestimmte Rechtsbegriffe,
in das jeweilige Rechtsgebiet. Beispielsweise kann der Begriff der guten Sitten
nach § 138 Abs. 1 BGB mit grundrechtlichen Wertungen aufgeladen werden.2*
Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das Privatrecht wird auch im
Zusammenhang mit der Drittwirkung der Grundrechte (§ 3 Rn. 29 f.) diskutiert.

9. Die Klimaschutzgesetz-Entscheidung
a) Sachverhalt

Die Beschwerdefithrenden sind der Auffassung, der Gesetzgeber habe mit § 3
Abs. 1 und §4 Abs.1 S.3 Klimaschutzgesetz (KSG) a.F keine ausreichenden
Regelungen zur alsbaldigen Reduktion von Treibhausgasen, vor allem von
Kohlenstoffdioxid (CO,), unternommen. §3 Abs.1 KSG a.F. sah zwar eine
schrittweise Minderung der Treibhausgasemissionen um mindestens 55 % im

24 Siehe etwa BVerfGE 89, 214, 229 (Blrgschaftsvertrage [1993]).

28



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_14.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__138.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/03/rs20210324_1bvr265618.html
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl119s2513.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl119s2513.pdf%27%5D__1655996573838
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl119s2513.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl119s2513.pdf%27%5D__1655996573838
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl119s2513.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl119s2513.pdf%27%5D__1655996573838
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl119s2513.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl119s2513.pdf%27%5D__1655996573838
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv089214
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Il. Grundrechtsfunktionen

Vergleich zum Jahr 1990 bis zum Zieljahr 2030 vor; und §4 Abs. 1 S.3 KSG
a.F regelte in Verbindung mit Anlage 2 die der Minderungsquote entsprechen-
den zuldssigen Jahresemissionen in verschiedenen Industriesektoren. Regelungen
iber 2030 hinaus enthielt das Gesetz hingegen nicht, vielmehr sollte die Bundes-
regierung im Jahr 2025 nach §4 Abs. 6 KSG a.E fiir weitere Zeitraume nach
dem Jahr 2030 jahrlich absinkende Emissionsmengen durch Rechtsverordnung
festlegen. Die Beschwerdefithrenden, unter anderem junge Menschen aus
Deutschland, Nepal und Bangladesch sowie zwei Umweltverbande, hielten diese
Regelung fur nicht ausreichend, um die Erwarmung der Erde auf 1,5 °C oder
wenigstens deutlich unter 2 °C zu beschrinken — was nach dem Stand der Wis-
senschaft zu Vermeidung der Uberschreitung von sog. Kipppunkten mit unab-
sehbaren Folgen fiir das Klimasystem erforderlich ist, und wozu sich die Bun-
desrepublik internationalrechtlich verpflichtet hat. Soll dieses Ziel erreicht wer-
den, wiirden wegen zu geringer Minderungsquoten fiir die Zeit vor 2030 in der
Zeit danach sehr viel drastischere Einschnitte und damit Freiheitsbeschrankun-
gen erforderlich werden.

Die Beschwerdefithrenden machen daher eine Verletzung der staatlichen Schutz-
pflichten (§ 1 Rn.35ff.) aus Art.2 Abs.2 S.1 GG sowie teilweise aus Art. 14
Abs.1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG geltend. Dariiber hinaus rugen sie eine Ver-
letzung von Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 S.1 GG (,,0kologisches Existenz-
minimum®) und eine Verletzung der Freiheitsrechte in Verbindung mit Art. 20
Abs.3 GG wegen Missachtung des Wesentlichkeitsgrundsatzes. Das BVerfG
entschied, die Verfassungsbeschwerden seien teilweise begriindet.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Zunichst stellt das BVerfG die Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerden hin-
sichtlich der inlandischen natiirlichen Personen fest; jene der in Bangladesch
und Nepal lebenden Beschwerdefithrenden seien nur teilweise zulidssig. Eine
Beschwerdebefugnis der Umweltvereinigungen als ,,Anwilte der Natur® sei in
der Verfassung indessen nicht vorgesehen.?* Sodann formuliert das BVerfG eine
,»Vorwirkung auf kiinftige Freiheiten“ durch den Klimawandel;*® grundrechts-
dogmatisch folge daraus bereits heute die Beschwerdebefugnis (§ 27 Rn. 9) der
Beschwerdefithrenden:

P Die beschriebene Gefahr kiinftiger Freiheitsbeschrankungen begriindet gegen-
wartig eine Grundrechtsbetroffenheit, weil diese Gefahr im aktuellen Recht ange-
legt ist. Freiheitsauslibungen, die direkt oder indirekt mit CO,-Emissionen verbun-
den sind, sind nach 2030 gerade dadurch bedroht, dass § 3 Abs.15.2 und § 4 Abs.1
S.3 KSG iVm Anlage 2 Treibhausgasemissionen bis 2030 in einem moglicherweise
zu hohen Umfang zulassen. [...] Da eine damit heute moglicherweise unumkehrbar
in Gang gesetzte Grundrechtsbeeintrachtigung mit einer spateren Verfassungs-
beschwerde gegen dann erfolgende Freiheitsbeschrankungen nicht mehr ohne

25 Siehe BVerfGE 157, 30, Rn. 136 (Klimaschutz [2021]).
26 So BVerfGE 157, 30, Rn. 116 (Klimaschutz [2021]).
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

Weiteres erfolgreich angegriffen werden konnte, sind die Bf. jetzt schon beschwer-
debefugt.

BVerfGE 157, 30, Rn. 130 (Klimaschutz [2021]) <«

Dagegen lehnt das BVerfG die Beschwerdebefugnis hinsichtlich der Geltendma-
chung eines ,,Grundrechts auf ein 6kologisches Existenzminimum® oder eines
diesem dhnelnden ,Rechts auf eine menschenwiirdige Zukunft“ ab.?” Auch
eine Verletzung von staatlichen Schutzpflichten aus Art.2 Abs.2 S. 1 GG und
Art. 14 Abs. 1 GG erkannte das Gericht nicht.28 Zur Erfiillung dieser Schutz-
pflichten stehe der Legislative ein Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum zu,
welcher nur dann tberschritten sei, wenn die getroffenen Vorkehrungen offen-
sichtlich ungeeignet oder unzulinglich seien. Dies konnte das Gericht in Bezug
auf das Klimaschutzgesetz nicht feststellen. Eine Grundrechtsverletzung erkennt
das BVerfG jedoch in der Verletzung zukiinftiger Freiheitsrechte:

P Die Entscheidung des Gesetzgebers, bis zum Jahr 2030 die in § 3 Abs.1S.2 und
§ 4 Abs.1 5.3 KSG iVm Anlage 2 geregelte Menge an CO,-Emissionen zuzulassen,
entfaltet eingriffsahnliche Vorwirkung auf die durch das Grundgesetz umfassend
geschiitzte Freiheit der Bf. und bedarf verfassungsrechtlicher Rechtfertigung. [...]
§3 Abs.15.2und § 4 Abs.15.3 KSG iVm Anlage 2 sind [...] insoweit verfassungswid-
rig, als sie unverhaltnismaRige Gefahren der Beeintrachtigung kiinftiger grund-
rechtlicher Freiheit begriinden. Weil die in den beiden Vorschriften bis 2030 vorge-
sehenen Emissionsmengen die nach 2030 unter Wahrung des verfassungsrechtlich
gebotenen Klimaschutzes noch verbleibenden Emissionsmoglichkeiten erheblich
reduzieren, muss der Gesetzgeber zur Gewahrleistung eines freiheitsschonenden
Ubergangs in die Klimaneutralitit hinreichende Vorkehrungen treffen. Das Grund-
gesetz verpflichtet unter bestimmten Voraussetzungen zur Sicherung grundrechts-
geschiitzter Freiheit liber die Zeit und zur verhdltnismadRigen Verteilung von
Freiheitschancen Uber die Generationen. Als intertemporale Freiheitssicherung
schiitzen die Grundrechte die Bf. hier vor einer einseitigen Verlagerung der durch
Art.20 a GG aufgegebenen Treibhausgasminderungslast in die Zukunft. Insoweit
fehlen Mindestregelungen lber Reduktionserfordernisse nach 2030, die geeignet
waren, einer notwendigen Entwicklung klimaneutraler Techniken und Praktiken
rechtzeitig grundlegende Orientierung und Anreiz zu bieten.

BVerfGE 157, 30, Rn. 183 (Klimaschutz [2021]) <

Das BVerfG stellt also auf die klassische Abwehrfunktion der Grundrechte (§ 1
Rn. 28) ab. Das Unterlassen des Gesetzgebers, hinreichende Vorkehrungen fiir
den voranschreitenden Klimawandel zu erlassen, ist daher grundrechtsdogma-
tisch als Eingriff in Grundrechte zukiinftiger Generationen einzuordnen. Die In-
novation durch diese Entscheidung liegt darin, dass dem Gericht zufolge Grund-
rechte in die Zukunft (vor-)wirken kénnen (intertemporaler Freiheitsschutz).?

27 BVerfGE 157, 30,Rn. 113f. (Klimaschutz [2021]).
28 BVerfGE 157, 30, Rn. 151 f. (Klimaschutz [2021]).
29 Dazu Berkemann, DOV 2021, 701; Schlacke, NVwZ 2021, 912; Wahnschaffe/Liicke, DOV 2021, 1099.
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Il. Grundrechtsfunktionen

Die Auswirkungen des Klimaschutzes und diesbeziiglicher Klimaschutzregelun-
gen beschiftigen auch europiische Gerichte:3 So ist beim EGMR etwa eine
Beschwerde von Kindern und Jugendlichen aus Portugal anhingig.3! Der EuGH
hatte sich im ,,People’s Climate Case“ mit der Verschiarfung der europiischen
Klimaschutzregelungen von 2018 zu beschiftigen.3? Auch andere nationale Ge-
richte reihen sich in diese neue Linie der Klimaschutz-Rechtsprechung ein: Be-
sondere mediale Aufmerksamkeit gewann etwa ein Urteil eines Gerichts in Den
Haag, das das Unternehmen Shell zur Reduzierung seiner Emissionen verurteil-
te.33

¢) Relevanz der Entscheidung

Durch die verfassungsgerichtlichen Entscheidungen erfahren die Staatszielbe-
stimmungen des Schutzes der natiirlichen Lebensgrundlagen und des Tierschut-
zes (Art.20a GG) eine erhebliche Aufwertung. Die Botschaft des BVerfG an
die Legislative ist eindeutig: Das Grundgesetz lasse ,die tatenlose Hinnahme
eines ad infinitum fortschreitenden Klimawandels“ durch den Staat nicht zu.3*
Den heutigen CO,-Emissionen kommt eine eingriffsihnliche Vorwirkung fiir
die Ausiibung kiinftiger Freiheitsrechte zu (intertemporaler Freiheitsschutz).3’
Bereits heute muss der Gesetzgeber angemessene Regelungen fir die Zukunft
treffen. Das Urteil setzt damit zugleich ein wichtiges Zeichen fir eine grund-
rechtliche Absicherung der Generationengerechtigkeit. Der Gesetzgeber hat auf
die BVerfG-Entscheidung reagiert und 2021 ein neues Klimaschutzgesetz be-
schlossen.

Offen ist, wie andere Generationenfragen (etwa die Staatsverschuldung oder
die Sozialversicherungssysteme betreffend) vor dem Hintergrund dieses Urteils
zu bewerten sind.3¢ Hier gilt es zu beriicksichtigen, dass es — anders als durch
Art.20a GG - keinen ausdriicklich verfassungsrechtlich normierten Schutz der
Freiheitsausiibung kunftiger Generationen gibt. Hinsichtlich der Annahme einer
pauschalen intertemporalen Freiheitssicherung ist daher Zurtickhaltung gebo-
ten.

10. Grundrechte als Optimierungsgebote?

Eine weitere Systematisierung der Grundrechtsfunktionen bietet Robert Alexys
Prinzipientheorie an.3” Sie differenziert zwischen Regeln und Prinzipien: Regeln
verlangten unbedingte Befolgung; Prinzipien seien Gebote, auf die hin Entschei-
dungen zu optimieren seien, denen moglichst weitgehend Wirkung zu verschaf-

30 Ein Uberblick bieten Fellenberg, NVwZ 2022, 913; Schmahl, JZ 2022, 317.

31 Zur Verfahrensmitteilung des EGMR.

32 EuGH, ECLI:EU:C:2021:252 — Carvalho ua/Europdisches Parlament.

33 Rechtbank Den Haag, ECLI:NL:RBDHA:2021:5339 — Royal Dutch Shell. Vgl. ferner die Ausfiihrungen zur
,climate change litigation” (§ 9 Rn. 24f.).

34 BVerfGE 157, 30, Rn. 118 (Klimaschutz [2021]); zum Klimaschutz in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts Britz, NVwZ 2022, 825.

35 Dazu Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917; Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069; Sinder, JZ 2021, 1078; Wagner,
NJW 2021, 2256; Wahnschaffe/Llicke, DOV 2021, 1099.

36 Dazu Grofs, ZRP 2022, 6; Kersten/Kaupp, JuS 2022, 473; Oettingen/Schmidt, DOV 2022, 477.

37 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986.
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§ 1 Entwicklung und Funktionen der Grundrechte

fen sei, die aber in der Regel nicht erreicht oder voll verwirklicht wiirden.
Der Unterschied wird besonders im Kollisionsfall sichtbar: Treffen zwei Regeln
aufeinander, so kommt einer Regel Vorrang gegeniiber der anderen Regel zu
— etwa aufgrund der Grundsitze lex posterior oder lex specialis.?® Prinzipien
sind hingegen Optimierungsgebote, deren Kollision sich nicht nach starren Kol-
lisionsregeln (also Vorrangsverhiltnissen) auflosen lasst. Hier sind vielmehr die
Umstinde des konkreten Einzelfalls zu beriicksichtigen.3’

Ein Beispiel soll dies verdeutlichen: Wenn Personen bestimmte Aussagen uber
andere Personen treffen, kommt es typischerweise zu einem Konflikt zwischen
der Meinungsfreiheit und dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht (§12 Rn. 44 ff.).
Das BVerfG betont in diesen Fallen stets, dass keinem dieser beiden Prinzipien
von vornherein Vorrang zukommt, sondern eine Kollisionsauflésung nur fiir den
konkreten Einzelfall getroffen werden kann.

38 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 77 f.
39 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 78 ff.
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§ 2 Grundrechte im europdischen Mehrebenensystem

Wenn es darum geht, staatliches Handeln an Grundrechten zu messen, sind
heute lingst nicht mehr allein die Grundrechte des GG mafSgeblich. In der
Praxis und in der juristischen Ausbildung und Prifung ist vielmehr auch den
Grundrechten aus der EMRK und der EU-GRCh und dem Verhiltnis der ver-
schiedenen Rechtsquellen Beachtung zu schenken. Die Grundrechte des GG
konnen nicht ohne Bezug auf die europaische Ebene interpretiert und angewen-
det werden: So legt das BVerfG die Grundrechte des GG im Lichte der Grund-
rechte der EMRK aus (volkerrechtskonforme Auslegung, § 5 Rn. 10). Wie das
BVerfG in seinen Entscheidungen zum Recht auf Vergessen (§ 2 Rn. 15 ff.) dar-
legt, konnen auch die Grundrechte der EU-GRCh im Rahmen einer herkdmm-
lichen Verfassungsbeschwerde (§27 Rn.9) Priifungsmafdstab sein; und auch
die Interpretation der Grundrechte der EU-GRCh ist ihrerseits mafSgeblich an
jene der Grundrechte der EMRK angelehnt. Das Verstindnis der verschiedenen
Grundrechtskataloge und ihres Zusammenwirkens im europdischen Mehrebe-
nensystem ist damit fiir die verfassungsrechtliche Priifung in der Praxis und im
Examen unerlidsslich.

I. Das Verhaltnis der Grundrechte aus verschiedenen Quellen
zueinander

1. Wieso muss beim Grundrechtsschutz auch die europdische Dimension
beachtet werden?

Grundrechte sind nicht nur im Grundgesetz kanonisiert, sondern werden auch
durch die Europdische Grundrechte-Charta (EU-GRCh) und die Europiische
Menschenrechtskonvention (EMRK) verbiirgt; ferner finden sich grundrechtli-
che oder grundrechtsihnliche Gewihrleistungen in internationalen Vertragen
und Pakten. Das grundgesetzliche Regime des Grundrechtsschutzes ist daher
stark von Wechselwirkungen mit internationalen Grundrechtsgewihrleistungen
gepragt. Diese Wechselwirkungen sind kompliziert und nicht immer spannungs-
frei: GG, die EU-GRCh und EMRK stellen kein einheitliches, (terminologisch)
abgestimmtes oder geschlossenes Grundrechtssystem dar, sie stehen vielmehr au-
tonom nebeneinander, sind aber auf vielfaltige Weise rechtlich miteinander ver-
flochten.! Die wichtigsten Akteure in diesem Miteinander sind dabei die Gerich-
te. Stets wird in diesem Zusammenhang das Kooperationsverhaltnis zwischen
BVerfG und europdischen Gerichten, insbesondere dem EuGH (§ 26 Rn.6f.)
und dem EGMR (§ 26 Rn. 9f.), betont.

1 Dazu Ludwigs/Sikora, JuS 2017, 385.
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Jurafuchs

§ 2 Grundrechte im europdischen Mehrebenensystem

2. Wodurch zeichnet sich das Verhaltnis zwischen deutschen Grundrechten
und den Menschenrechten der EMRK aus?

Fiir die Verhiltnisbestimmung der Grundrechte des GG zu den Menschenrech-
ten der EMRK ist die Beantwortung der Fragen entscheidend, ob eine von
deutschen Behorden ausgehende Verletzung der Menschenrechte der EMRK
vor deutschen Gerichten geltend gemacht werden kann und inwiefern Entschei-
dungen des EGMR von deutschen Gerichten berticksichtigt werden miissen
(volkerrechtskonforme Auslegung, § 5 Rn. 10). Zwischen dem BVerfG und dem
EGMR besteht ein Kooperationsverhiltnis.? Die Gerichte sind deshalb bemiiht,
durch einen uber ihre jeweiligen Entscheidungen gefiihrten Dialog eine einheitli-
che Rechtsprechungslinie zu finden.?> Den Entscheidungen des EGMR kommt
eine ,faktische Orientierungs- und Leitfunktion“ zu (sieche dazu die Caroline-
Rechtsprechung, § 12 Rn. 63 ff.).* Deutsche Gerichte miissen EGMR-Entschei-
dungen damit bei der Entscheidungsfindung beriicksichtigen (siehe Gorgiili-
Entscheidung, § 17 Rn. 21 ff.).

3. Wieist das Verhaltnis zwischen deutschen Grundrechten und EU-Recht?

Die Grundrechte des Grundgesetzes binden gem. Art. 1 Abs. 3 GG die deutsche
Staatsgewalt (Legislative, Exekutive, Judikative) bei jeglichem Handeln. Dem-
gegentiber ordnet Art. 51 Abs.1 S.1 EU-GRCh die Geltung der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union fiir die Mitgliedsstaaten ausschlieSlich bei
der Durchfuhrung des Unionsrechts an. Wihrend die grundrechtlichen Gewihr-
leistungen des GG (und auch der EMRK) also immer (= fiir jedwedes staatliches
Handeln) gelten, stehen die Grundrechte der EU-GRCh im Zusammenhang
mit dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 EUV); sie gelten
demnach nur, wenn Unionsrecht einschligig ist.> In der Sache handelt es sich
dabei um eine Kompetenzausiibungsschranke fiir Unionsrecht, die einen Uber-
griff in mitgliedsstaatliche Kompetenzbereiche verhindern soll. Wann immer ein
Sachverhalt einen unionsrechtlichen Bezug aufweist, miissen deshalb die Fragen
des Verhiltnisses zwischen deutschen Grundrechten und EU-Recht beantwortet
werden.

Das Verhiltnis von deutschen Grundrechten zu den EU-Gewaihrleistungen be-
werten EuGH und BVerfG unterschiedlich; ihre jeweiligen Begriindungsansitze
sind gepragt durch unterschiedliche Perspektiven auf dieses Verhaltnis:

m Der EuGH spricht von einem absoluten Anwendungsvorrang des EU-
Rechts.® Damit das EU-Recht moglichst effektiv wirken (u.a. effet utile) und
die rechtliche Harmonisierung innerhalb des einheitlichen Rechtsraumes vor-
anschreiten konne, sei es notwendig, dass dieses dem nationalen Recht bei
grenziiberschreitenden bzw. EU-rechtlich geprigten Sachverhalten vorgehe.

So BVerfGE 111, 307 (Gorgiilii [2004]); siehe auch Daiber, DOV 2018, 957.

BVerfGE 111, 307, 324 (Gérgiilii [2004]).

So BVerfGE 128, 326, 368 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]).

EuGH, ECLI:EU:C:2013:105 —Akerberg Fransson; EuGH, ECLI:EU:C:2014:126 - Siragusa.

Vg|. EuGH, ECLI:EU:C:1963:1 — van Gend & Loos; ECLI:EU:C:1964:66 — Costa ./. E.N.E.L.; ECLI:EU:C:1970:114,
Rn. 3 - Internationale Handelsgesellschaft.
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|. Das Verhaltnis der Grundrechte aus verschiedenen Quellen zueinander

Deshalb sollen auch die Entscheidungen des EuGH jenen des BVerfG vorge-
hen; sie sollen letztentscheidend und verbindlich in der gesamten EU gelten.

m Das BVerfG erkennt den Anwendungsvorrang des EU-Rechts zwar grund-
sitzlich, aber nicht bedingungslos an.” So behilt sich das BVerfG in bestimm-
ten Konstellationen ein finales Entscheidungsrecht vor (siehe zum Verhiltnis
von EU-Recht und nationalem [Verfassungs-|Recht, § 2 Rn. 9 ff.).

Die Herausforderung effektiven Grundrechtsschutzes im Verhiltnis von deut-
schem und EU-Recht manifestiert sich insbesondere in zwei Problembereichen:

m Problem 1: Kann ein EU-Rechtsakt durch das BVerfG uberpriift werden?
(Frage des Beschwerdegegenstandes und des PrifungsmafSstabs der Begriin-
detheit, § 27 Rn. 8, 16)

m Problem 2: Kann unionsrechtlich determiniertes Handeln deutscher Behorden
durch das BVerfG an den Grundrechten des Grundgesetzes gemessen wer-
den? Kann es an den Grundrechten der EU-GRCh gemessen werden? (Frage
der Beschwerdebefugnis und des Priifungsmafsstabs der Begriindetheit, § 27
Rn. 9, 16)

Mit den Entscheidungen zum Recht auf Vergessen (§2 Rn.15ff.) hat das
BVerfG beide Problemstellungen neu bewertet und damit eine Neuausrichtung
in der europiischen Grundrechte-Architektur vorgenommen. Die Uberpriifung
europdischer Rechtsakte im Wege einer Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG
ist damit nicht langer grds. unzuléssig.

4. Was sind die europdischen Grundfreiheiten?

Die EU-Grundfreiheiten bilden den Kern des Binnenmarktrechts.® Sie gewihr-
leisten den freien Waren- (Art.34ff. AEUV) und Personenverkehr (Arbeit-
nehmer:innen, Art.45 ff. AEUV), die Niederlassungs- (Art.49 ff. AEUV) und
Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) sowie den freien Kapital- und Zah-
lungsverkehr (Art. 63 ff. AEUV). Die Grundfreiheiten sind nur einschligig,
wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt, nicht jedoch bei rein in-
nerstaatlichen Sachverhalten.’

Die Grundfreiheiten sollen Behinderungen des gemeinsamen Binnenmarkts
durch mitgliedsstaatliches Handeln unterbinden (Art.3 Abs.3 S.1 EUV,
Art. 26 Abs. 2 AEUV),10 etwa die Erhebung von Zéllen, Subventionen fiir inlin-
dische Industrien oder mengenmafSige Einfuhrbeschrankungen. Anders gewen-
det: Im Zentrum der Grundfreiheiten steht die Gewihrleistung der Funktionsfa-
higkeit des europdischen Binnenmarktes, nicht die Gewihrleistung subjektiver

7 Siehe BVerfGE 37, 271 (Solange | [1974]); BVerfGE 73, 339 (Solange 11 [1986]); BVerfGE 102, 147 (Bana-
nenmarktordnung [2000]); BVerfGE 123, 267 (Vertrag von Lissabon [2009]); 140, 317 (Identitatskontrolle
[2015]).

8 Dazu Cremer, Jura 2015, 39; Manger-Nestler/Noack, JuS 2013, 503; Ruffert/Grischek/Schramm, JuS 2021,
407; Sauer, JuS 2017, 310.

9 EuGH, ECLI:EU:C:1992:39, Rn. 7 — Brea/Palacios.

10 EuGH, ECLI:EU:C:1995:411 — Gebhard.
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Rechte.!! Threr Rechtnatur nach sind die Grundfreiheiten daher keine Grund-
rechte.

Il. Das Verhaltnis von EU-Recht und nationalem
(Verfassungs-)Recht

1. Koénnen EU-Rechtsakte an deutschen Grundrechten gemessen werden?

Aus dem Konkurrenzverhiltnis von EU-Recht und nationalem Recht (§ 2 Rn. 4)
folgt: EU-Recht kommt Anwendungsvorrang vor den deutschen Grundrechten
zu; umgekehrt konnen die Grundrechte des Grundgesetzes also grundsatzlich
kein Maf$stab fiir EU-Akte sein. Das BVerfG hat in diesem komplexen Mitein-
ander der supranationalen Grundrechtsgewihrleistung durch den EuGH indes
drei Kontrollvorbehalte entwickelt. Eine Kontrolle von Rechtsakten der EU am
Maf3stab der Grundrechte ist demnach in folgenden Konstellationen moglich
(sog. Reservekontrolle durch das BVerfG)12:

Kontrolle unter dem Solange-Vorbehalt (§ 2 Rn. 10 ff.)
Identititskontrolle!3 (§ 2 Rn. 14)
ultra vires-Kontrolle'*

2. Was ist der Solange-Vorbehalt des BVerfG?

Der Solange-Vorbehalt wurde in verschiedenen Entscheidungen des BVerfG
entwickelt und verlauft letztlich parallel zum sich weiterentwickelnden europa-
ischen Integrationsprozess. Dieser Prozess befand sich zur Zeit des Solange I-Be-
schlusses 1974 in einem Anfangsstadium, so dass sich das BVerfG in der Pflicht
sah, Rechtsschutzliicken zu schlieflen:

P Solange der Integrationsprozel3 der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten
ist, daRR das Gemeinschaftsrecht auch einen von einem Parlament beschlossenen
und in Geltung stehenden formulierten Katalog von Grundrechten enthalt, der
dem Grundrechtskatalog des Grundgesetzes addquat ist, ist nach Einholung der
in Art.177 des Vertrags geforderten Entscheidung des Europadischen Gerichtshofs
die Vorlage eines Gerichts der Bundesrepublik Deutschland an das Bundesverfas-
sungsgericht im Normenkontrollverfahren zuldssig und geboten, wenn das Gericht
die fiir es entscheidungserhebliche Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in der vom

11 Vgl EuGH, ECLI:EU:C:1963:1, Rn. 24 f. —van Gend & Loos.

12 Einen Uberblick bieten VoBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 93, Rn. 83 ff;
Thiemann, Jura 2012, 902.

13 Dazu Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 23, Rn. 95 ff.

14 Als ultra vires Akt wird eine Entscheidung bezeichnet, die ein Gericht oder eine Behorde auBerhalb ihres
Kompetenzbereichs trifft. Es handelt sich insoweit um kein grundrechtsspezifisches Kontrollinstrument
und soll daher an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden. Zur ultra vires-Kontrolle siehe Uerpmann-
Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.23, Rn. 71ff; Pegatzky, NVwZ 2022, 761;
Schneider, AGR 139 (2014), 196; Schneider, German Law Journal 21 (2020), 968.
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Europdischen Gerichtshof gegebenen Auslegung fiir unanwendbar hilt, weil und
soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kollidiert.

BVerfGE 37, 271, 285 (Solange | [1974]) <

EU-Rechtsakte konnen daher durch das BVerfG geprift werden, wenn es im
Vergleich zum grundgesetzlichen Schutzniveau zu strukturellen Defiziten des
Grundrechtsschutzes auf EU-Ebene kommt.

Mit dem Solange II-Beschluss des BVerfG 1986 fand vor dem Hintergrund eines
inzwischen fortgeschrittenen Integrationsprozesses eine Umkehr von der Solan-
ge [-Rechtsprechung statt. Das BVerfG wollte fortan auf einen innerstaatlichen
Rechtsschutz zugunsten der europiischen Gerichte verzichten, ,solange* auf
Unionsebene ein Grundrechtsschutz besteht, der mit dem Schutzniveau des GG
vergleichbar ist:

P Solange die Europdischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte
gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewahrleisten, der
dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesent-
lichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell ver-
biirgt, wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit iiber die Anwend-
barkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir ein
Verhalten deutscher Gerichte und Behorden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik
Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses Recht
mithin nicht mehr am MaRstab der Grundrechte des Grundgesetzes uberpriifen;
entsprechende Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit unzuldssig.

BVerfGE 73, 339, 387 (Solange 11 [1986]) <

Das BVerfG entschied, dass auf Unionsebene (mittlerweile) ein ausreichender
Grundrechtsschutz bestehe; solange dieser erhalten bleibe, werde das BVerfG
seine Kompetenz, das Unionsrecht auf die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
zu priifen, nicht mehr ausiiben.'’ Dies deckt sich mit den Integrationsbestim-
mungen des Art. 23 Abs. 1 GG. Daraus folgt: Verfassungsbeschwerden, in denen
eine Verletzung deutscher Grundrechte durch Rechtsakte der EU beanstandet
werden, sind unzulissig. Es fehlt an einem tauglichen Beschwerdegegenstand
(§ 27 Rn. 8).

Da der Integrationsprozess weiter voranschreitet und damit auch der Grund-
rechtsschutz auf europdischer Ebene immer differenzierter wird, ist es unwahr-
scheinlich, dass das BVerfG auf den Solange-Vorbehalt zuriickgreift.

15 BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung [2000]).
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3. Was ist die Identitatskontrolle des BVerfG?

Das Instrument der Identitdtskontrolle wurde vom BVerfG in seinem Maas-
tricht-Urteil 1993 entwickelt.'® Es zielt auf die Wahrung der deutschen Verfas-
sungsordnung in ihrem Grundgefiige: Der verfassungsrechtliche Identititskern
darf durch EU-Recht nicht verletzt werden. Welche grundgesetzlichen Bestim-
mungen vom Kern umfasst sind, hat das BVerfG allerdings nicht im Einzelnen
bestimmt. Orientierung bietet die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs.3 GG (§ 5
Rn. 19), wonach jedenfalls die Menschenwiirde (Art. 1 Abs.1 GG, §6 Rn. 3)
und die Prinzipien des Art. 20 GG nicht beriithrt werden durfen. Das BVerfG hat
ferner in seiner Lissabon-Entscheidung einzelne Elemente des Verfassungskerns
herausgearbeitet.!”

4. Die Entscheidungen zum Recht auf Vergessen
a) Sachverhalt

In der Entscheidung zum Recht auf Vergessen I geht es um Onlineartikel des
Magazins Spiegel.'® Der Beschwerdefithrer wurde im Jahr 1982 rechtskriftig
wegen Mordes zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt. Der Spiegel verof-
fentlichte 1982 und 1983 unter Auseinandersetzung mit der Person des nament-
lich genannten Beschwerdefiihrers drei Artikel in seiner gedruckten Ausgabe.
Seit 1999 stehen diese Berichte in einem Onlinearchiv kostenlos und ohne Zu-
gangsbarrieren zum Abruf bereit. Gibt man den Namen des Beschwerdefiihrers
bei einem gingigen Internetsuchdienst ein, werden die Artikel unter den ersten
Treffern angezeigt; der Beschwerdefiihrer wandte sich gegen die Bereitstellung
der Artikel im Onlinearchiv des Magazins Spiegel.

In der Entscheidung zum Recht auf Vergessen II geht es um einen Beitrag des
Norddeutschen Rundfunks (NDR).' Am 21.1.2010 strahlte der Sender einen
Beitrag mit dem Titel ,,Kiindigung: Die fiesen Tricks der Arbeitgeber® aus. Da-
rin wurde der Beschwerdefiihrerin ein unfairer Umgang mit einem gekiindigten
ehemaligen Mitarbeiter vorgeworfen. Der NDR stellte eine Datei mit einem
Transkript des Beitrags auf seiner Internetseite ein. Bei Eingabe des vollstandi-
gen Namens der Beschwerdefiithrerin in die Suchmaske des im Ausgangsverfah-
ren beklagten Suchmaschinenbetreibers Google Inc. wurde als eines der ersten
Suchergebnisse die Verlinkung auf diese Datei angezeigt. Gegen die Anzeige die-
ses Links durch die Internetsuchmaschine wandte sich die Beschwerdefiihrerin.

Beide Sachverhalte der Entscheidungen sind damit hinsichtlich des Begehrens
vergleichbar, durch die verschiedenen Anspruchsgegner jedoch unionsrechtlich
unterschiedlich zu beurteilen. Wihrend die Anspriiche gegen den Suchmaschi-
nenbetreiber Google Inc. in der Entscheidung Recht auf Vergessen II den
vollharmonisierten Bereich des Unionsrechts betreffen — die Datenverarbeitung

16 BVerfGE 89, 155 (Maastricht [1993]); weiter konkretisiert in BVerfGE 123, 267 (Vertrag von Lissabon
[2009]); 140, 317 (Identitatskontrolle [2015]).

17 BVerfGE 123, 267, Rn. 240 (Vertrag von Lissabon [2009]).

18 BVerfG 152,152 (Recht auf Vergessen | [2019]).

19 BVerfGE 152, 216, Rn. 53 ff. (Recht auf Vergessen 11 [2019]).
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durch Suchmaschinen fillt in den Anwendungsbereich der zum Zeitpunkt der
Entscheidung noch einschlagigen Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (inzwischen
abgelost durch die DS-GVO), steht in der Entscheidung Recht auf Vergessen 1
dem Medienunternehmen Spiegel das sog. Medienprivileg (Art. 85 DS-GVO) zu,
welches den Mitgliedstaaten einen eigenen Gestaltungsspielraum belisst.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidungen des BVerfG

Mit den Entscheidungen zum Recht auf Vergessen hat das BVerfG einen Pa-
radigmenwechsel in seiner Rechtsprechung vorgenommen: Bislang vertrat das
BVerfG eine Trennungsthese hinsichtlich der Grundrechtssphiren des Grundge-
setzes und der EU-GRCh:20 Entscheidend dafiir, welche Grundrechtssphire als
betroffen betrachtet wurde, war dabei, ob bei der Umsetzung des Unionsrechts
den Mitgliedsstaaten ein Gestaltungsspielraum eingeraumt wird.

War kein Gestaltungsspielraum gegeben, so waren die Vorgaben der EU-GRCh
mafsgeblich. Erhobene Verfassungsbeschwerden wurden mangels Priifungskom-
petenz vom BVerfG grundsitzlich zuriickgewiesen. Dies wurde damit begriin-
det, dass PriifungsmafSstab des BVerfG nur die Grundrechte des Grundgesetzes
und nicht die der EU-GRCh seien. Dem BVerfG stehe daher also nur eine Vor-
lage an den EuGH gem. Art. 267 Abs. 3 AUEV offen. Eine eigene Grundrechts-
prifung des BVerfG im vollstindig determinierten Bereich kam daher allenfalls
im Bereich der Justizgrundrechte (§25 Rn.2), bspw. Entzug des gesetzlichen
Richters?!, oder in den engen Grenzen des Solange-Vorbehalts (§2 Rn. 10 ff.)
und der Identititskontrolle (§2 Rn.14) ausnahmsweise in Betracht. Sobald
jedoch den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum gewahrt wurde, musste
sich der nicht determinierte Teil des Umsetzungsrechtsaktes an den Vorgaben
des Grundgesetzes messen lassen.

Diese strikte Trennung der Grundrechtssphiren hat das BVerfG mit seinen Ent-
scheidungen zu Recht auf Vergessen aufgegeben. Nunmehr gilt die These der
»Uberlappung der Grundrechtssphiren®.22 Das BVerfG erweitert damit seinen
PriifungsmafSstab:

P Bezogen auf die Rechtsordnung des Grundgesetzes ist damit — unabhangig da-
von, wie das in anderen Mitgliedsstaaten zu beurteilen ist — von einem jeweiligen
Eigenstand der unionsrechtlichen und der nationalen Grundrechte auszugehen.
MaRstab fiir die konkretisierende Anwendung von vollvereinheitlichtem Unions-
recht durch innerstaatliche Behérden und Gerichte ist die Grundrechtecharta.

BVerfGE 152, 216, Rn. 46 (Recht auf Vergessen |1 [2019]) <

Im sog. volldeterminierten Bereich ist der Priifungsmafistab weiterhin die EU-
GRCh. Allerdings sieht sich das BVerfG in der Position, auch die Grundrechte

20 BVerfGE 73, 339, 387 (Solange Il [1986]); 102, 147, 165 (Bananenmarktordnung [2000]); ferner Thym,
NVwZ 2013, 889; anders EuGH, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 29 —Akerberg Fransson.

21 BVerfGE 82,159,192 (Absatzfonds [1990]).

22 Dazu Calliess, Jura 2021, 1302.
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der EU-GRCh in seine Priifungskompetenzen einzugliedern.?3 Daraus folgt, dass
eine Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der moglichen Verletzung von Grund-
rechten der EU-GRCh erhoben werden kann. Allerdings stellt das BVerfG klar,
dass es hierbei in einem engen Kooperationsverhiltnis mit dem EuGH steht. Zu-
dem bekennt sich das BVerfG ausdriicklich zu seiner ,,Solange“-Rechtsprechung
(§2 Rn.10ff.) und pruft daher nur die Anwendung des Unionsrechts durch
die deutsche Staatsgewalt.2* In streitigen Konstellationen legt das BVerfG gem.
Art. 267 Abs. 3 AFUV die Auslegungsfrage beim EuGH vor.2

Im sog. gestaltungsoffenen Bereich sind PriifungsmafSstab allein die Grundrech-
te des Grundgesetzes, die allerdings im Lichte der EU-GRCh ausgelegt wer-
den.2¢ Dariiber hinaus erkennt das BVerfG eine ,,Vermutung der Mitgewihrleis-
tung des Schutzstandards der EU-GRCh® an.?” Demnach ist doch unmittelbar
auf die Vorgaben der EU-GRCh zuriickzugreifen, wenn der grundgesetzliche
Schutz ausnahmsweise hinter dem Schutzniveau der Grundrechtecharta zuriick-
bleibt oder explizit ausgefiihrt wird, dass allein der Schutzstandard der EU-
GRCh mafSgeblich sein soll.

determinierter Bereich

gestaltungsoffener Bereich

GG + Auslegung im Lichte
der GRCh

(Priifung durch das BVerfG)

GRCh
(Priifung durch das BVerfG)

Das BVerfG begriindet die Erweiterung seines PriifungsmafSstabs mit der Inte-
grationsverantwortung. Dabei geht es dem BVerfG wohl auch darum, seine
Bedeutung im System des Grundrechtsschutzes zu sichern:28

> Die Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts fiir die Unionsgrund-
rechte folgt hier aus Art.23 Abs.1 GG in Verbindung mit den grundgesetzlichen
Vorschriften Uber die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts im Bereich des
Grundrechtsschutzes. Das Bundesverfassungsgericht nimmt entsprechend seiner
Aufgabe, gegeniiber der deutschen Staatsgewalt umfassend Grundrechtsschutz zu
gewahren, im Bereich der Anwendung vollstandig vereinheitlichten Unionsrechts
gemaR Art. 23 Abs.1 5.1 GG durch eine Priifung der Rechte der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union im Verfahren der Verfassungsbeschwerde nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG seine Integrationsverantwortung wahr.

BVerfGE 152, 216, Rn. 53 (Recht auf Vergessen Il [2019]) €

23 BVerfGE 152, 216, Rn. 32 (Recht auf Vergessen 11 [2019]).

24 BVerfGE 152, 216, Rn. 88 (Recht auf Vergessen 11 [2019]).

25 Dazu Kiihling, NJW 2020, 275.

26 BVerfG 152,152, Rn. 60 (Recht auf Vergessen | [2019]); ferner Hoffmann, NVwZ 2020, 33.
27 BVerfG 152,152, Rn. 66 (Recht auf Vergessen | [2019]).

28 BVerfGE 152, 216, Rn. 53 ff. (Recht auf Vergessen 11[2019]).
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Il. Das Verhéltnis von EU-Recht und nationalem (Verfassungs-)Recht

Die Priifung der Grundrechte der EU-GRCh ist mit dem Wortlaut des Art. 93 94
Abs.1 Nr.4a GG allerdings kaum vereinbar, welcher jedenfalls nach bisher
einheitlicher Auffassung gerade nur die Grundrechte des Grundgesetzes erfasst:

P (1) Das Bundesverfassungsgericht entscheidet: [...]

4a. Uber Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erho-
ben werden kdnnen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte
oder in einem seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101,103 und 104 enthaltenen Rechte
verletzt zu sein;

Art. 93 Abs.1Nr. 4a GG €

¢) Relevanz der Entscheidungen zum Recht auf Vergessen

Die Entscheidungen des BVerfG stellen einen Paradigmenwechsel im Sinne einer 55
Starkung des Grundrechtsschutzes dar.?® Mit Blick auf die voranschreitende
unionsrechtliche Harmonisierung des Rechts scheint dieser Schritt konsequent,
damit das BVerfG auch in Zukunft seine Rolle als Hiiter der Verfassung und der
Grundrechte angemessen ausiiben kann. Durch die Erweiterung des Prufungs-
mafsstabs um die Grundrechte der EU-GRCh konnen nun auch MafSnahmen
deutscher Staatsgewalt aufgrund ihrer Unvereinbarkeit mit der EU-GRCh fir
verfassungswidrig erkliart werden. Dogmatisch ist das nicht ganz unbedenklich,

weil der Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG iiberdehnt wird.30

Dass die ,,Recht auf Vergessen“-Rechtsprechungslinie kein kurzlebiges Strohfeu- ¢
er aus Karlsruhe ist, zeigen weitere Entscheidungen, die diese neuen Maf3stibe
umsetzen.?! Damit einhergehend gilt es in einer verfassungsrechtlichen Priifung

zu beachten:3> Neben den Grundrechten des GG konnen auch die Grundrechte

der EU-GRCh zu beriicksichtigen sein; in welcher Form hiangt dabei davon ab,

ob es sich um einen unionsrechtlich volldeterminierten oder gestaltungsoffenen
Bereich handelt (siehe Verfassungsbeschwerde, § 27 Rn. 9).

5. Wrap-Up: Priifungsschema
A. ZULASSIGKEIT 27

Beschwerdegegenstand
Art.93 Abs.1 Nr.4a GG: Das Bundesverfassungsgericht entscheidet iber
Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben
werden konnen, durch die offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte

R

Jurafuchs

29 Kdmmerer/Kotzur, NVwZ 2020, 177.

30 Ausfiihrlich Klein, DOV 2020, 341.

31 Siehe etwa BVerfGE 156, 182 (Rumanien Il [2020]); ferner BVerfG BeckRS 2020, 26957; NVwZ 2021,
1211.

32 Einen guten Uberblick zu den neuen PriifungsmaRstaben bieten v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln,
Studienkommentar GG, 5. Aufl., Vorbemerkungen, Rn. 52 ff.; Toros/Weif3, ZJS 2020, 100.
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§ 2 Grundrechte im europdischen Mehrebenensystem

oder in einem seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen
Rechte verletzt zu sein; [...]

m bisher einhelliges Verstandnis: ,,Grundrechte“ = Grundrechte des GG

m jetzt unter Berlicksichtigung der Integrationsverantwortung auch die
Grundrechte der EU-GRCh

Beschwerdebefugnis

= wenn es um eine MaRnahme im gestaltungsoffenen Bereich geht, dann sind
(allein) die Grundrechte des Grundgesetzes einschlagig — es sei denn, das
Schutzniveau der EU-GRCh ist héher

= wenn es sich um eine vollstandig unionsrechtlich determinierte Materie
handelt, dann ist in der Folge die EU-GRCh der (alleinige) PriifungsmafRstab
Ausnahme: Menschenwiirde geht immer! (Identitatskontrolle)

B. BEGRUNDETHEIT

Obersatz anpassen, Verweis auf ,Art. 23 Abs.1 GG iV.m. den grundgesetzlichen
Vorschriften lber die Aufgaben des BVerfG im Bereich des Grundrechtsschut-
zes“ aufnehmen

Klausurhinweis: Am elegantesten wirkt es, wenn der Priifungsmafstab in der
Beschwerdebefugnis (§ 27 Rn. 9) kurz angesprochen wird, um frith anzuzeigen,
dass die Differenzierung bekannt ist und berticksichtigt wird. Eine tiefere Aus-
einandersetzung empfiehlt sich aber erst zu Beginn der Begrundetheit, um die
Priifung nicht zu kopflastig zu gestalten.

Weiterfiihrende Hinweise

Hoffmann/Mellech/Rudolphi, Der Einfluss der EMRK auf die grundrechtliche Fallbear-
beitung, Jura 2009, 256

Polzin, Das Rangverhiltnis von Verfassungs- und Unionsrecht nach der ersten Rechtspre-
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Il. Das Verhiltnis von EU-Recht und nationalem (Verfassungs-)Recht

Dersarkissian, Die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG bei unionsrechtlichen Beziigen,
Z]JS 2022, 31

Lebner, Deutscher und europaischer Grundrechtsschutz nach den Entscheidungen zum
»Recht auf Vergessen®, JA 2022, 177
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Die Grundrechts-
adressaten

Jurafuchs

§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechts-
berechtigung

I. Grundrechtsadressaten
1. Wer ist an die Grundrechte gebunden?

Normativer Ausgangspunkt einer Grundrechtsbindung ist Art. 1 Abs.3 GG:
Danach ist die deutsche Staatsgewalt (also Legislative, Exekutive, Judikative)
an die Grundrechte gebunden. Der deutsche Staat ist damit der zentrale Grund-
rechtsadressat; ausldndische Staaten oder Private sind demgegentiber grds. nicht
an die Grundrechte gebunden. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Staatsge-
walt auf Bundes- oder Landesebene ausgeiibt wird.! Auch spielt die konkrete
Betitigungs- und Organisationsform (§ 3 Rn. 9) keine Rolle. Damit wird auch
eine ,,Flucht aus der Grundrechtsbindung ins Privatrecht“ unterbunden (vgl.
dazu die Fraport-Entscheidung des BVerfG, § 13 Rn.24f.).2 Die Bindungswir-
kung der Grundrechte ist ferner nicht auf das Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland begrenzt (vgl. das BND-Urteil des BVerfG, § 3 Rn. 3 ff.).

Adressatin der europdischen Grundrechtsgewahrleistungen ist ebenfalls die kon-
stituierte Staatsgewalt der Bundesrepublik Deutschland: Die EU-Grundrechte
sind gem. Art.51 Abs.1 EU-GRCh fur die Mitgliedsstaaten (und damit fiir
Deutschland) bindend, soweit Unionsrecht durchgefithrt wird. Im Hinblick auf
die EMRK gilt, dass die Bundesrepublik als Konventionsstaat gem. Art 59
Abs. 3 EMRK und aufgrund der Ratifizierung gem. Art. 59 Abs.2 S.1 GG an
die Grundrechtsgarantien gebunden ist.

2. Das BND-Urteil
a) Sachverhalt

In der Sache geht es um die Uberpriifung der Verfassungskonformitit der Re-
gelungen des Bundesnachrichtendienstgesetzes (BNDG) von 2016, insbesonde-
re der sog. Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklirung. Durch diese werden dem
BND Kooperationen mit auslandischen Nachrichtendiensten ermoglicht. Die
sog. strategische Telekommunikationsiiberwachung, die auf Telekommunikati-
onsubertragungswege oder -netze bezogen ist, zielt darauf ab, aus der Gesamt-
heit der in den Netzen tibermittelten Telekommunikationsdaten diejenigen her-
auszufiltern, die nachrichtendienstliche Relevanz besitzen. Die Regelungsinhalte
des BNDG beschrinkten sich dabei auf Aktivititen des BND im Inland; man-
gels Grundrechtsrelevanz hielt der Gesetzgeber die gesetzliche Regelung von
Aktivitaten im Ausland fur nicht erforderlich.

1 BVerfGE 42,312, 325 (Inkompatibilitat/Kirchliches Amt [1976]).
2 BVerfGE 128, 226, 245 (Fraport [2011]).
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I. Grundrechtsadressaten

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Die zentrale Aussage des BVerfG: Die Bindung der deutschen Staatsgewalt an
die Grundrechte nach Art. 1 Abs.3 GG ist nicht auf das deutsche Staatsgebiet
begrenzt. Den Gedanken, deutsche Staatsgewalt werde von den Staatsorganen
nach dem sog. Territorialitatsprinzip grundsatzlich nur auf dem eigenen Staats-
gebiet ausgeubt, weist das BVerfG zurtick:

P Art.1 Abs. 3 GG begriindet eine umfassende Bindung der deutschen Staatsge-
walt an die Grundrechte des Grundgesetzes. Einschrankende Anforderungen, die
die Grundrechtsbindung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet oder
der Ausiibung spezifischer Hoheitsbefugnisse abhangig machen, lassen sich der
Vorschrift nicht entnehmen. [...]

Die Grundrechte binden die staatliche Gewalt vielmehr umfassend und insgesamt,
unabhangig von bestimmten Funktionen, Handlungsformen oder Gegenstanden
staatlicher Aufgabenwahrnehmung. Das Verstdndnis der staatlichen Gewalt ist
dabei weit zu fassen und erstreckt sich nicht nur auf imperative MaRnahmen oder
solche, die durch Hoheitsbefugnisse unterlegt sind. Alle Entscheidungen, die auf
den jeweiligen staatlichen Entscheidungsebenen den Anspruch erheben kénnen,
autorisiert im Namen aller Biirgerinnen und Biirger getroffen zu werden, sind von
der Grundrechtsbindung erfasst. Eingeschlossen sind hiervon MaRnahmen, AuRe-
rungen und Handlungen hoheitlicher wie nicht hoheitlicher Art. Grundrechtsge-
bundene staatliche Gewalt iSd Art. 1 Abs. 3 GG ist danach jedes Handeln staatlicher
Organe oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ihres dem Gemeinwohl
verpflichteten Auftrags erfolgt.

BVerfGE 154, 152, Rn. 89, 91 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung

[2020]) «

Die Annahme der Grundrechtsbindung auch bei MafSnahmen deutscher Staats-
gewalt gegeniiber Ausliander:innen im Ausland steht zudem im Einklang mit der
Einbindung der Bundesrepublik in die internationale Staatengemeinschaft. Das
BVerfG stellt dazu fest:

P Mit dieser Verknlipfung der Grundrechte und der Gewdhrleistung der Men-
schenrechte ware ein Verstandnis der Grundrechte des Grundgesetzes, das deren
Geltung an der Staatsgrenze enden lasst und deutsche Stellen gegeniiber Auslan-
dern im Ausland von ihrer Verpflichtung auf die Grund- und Menschenrechte
entbindet, nicht vereinbar. Der Anspruch des Grundgesetzes, auf der Grundlage
internationaler Konventionen im Zusammenwirken iiber die Staatsgrenzen hinweg
unveriuRerliche Rechte einer jeden Person — einschlieBlich des Schutzes vor Uber-
wachung (vgl. Art.12 AEMR; Art.17 Abs.1 IPbpR) — sicherzustellen, wiirde damit
konterkariert.

BVerfGE 154, 152, Rn. 96 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung [2020]) <
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

Allerdings kann sich der Schutzgehalt der einzelnen Grundrechte im Inland und
im Ausland unterscheiden:

P Die umfassende Bindung der deutschen Staatsgewalt an die Grundrechte lasst
unberiihrt, dass sich die aus den Grundrechten konkret folgenden Schutzwirkun-
gen danach unterscheiden kénnen, unter welchen Umstanden sie zur Anwendung
kommen. Das gilt — wie schon fiir die verschiedenen Wirkungsdimensionen der
Grundrechte im Inland — auch fiir die Reichweite ihrer Schutzwirkung im Ausland.
[...] Ebenso kann zwischen verschiedenen Grundrechtsdimensionen, etwa der Wir-
kung der Grundrechte als Abwehrrechte, als Leistungsrechte, als verfassungsrecht-
liche Wertentscheidungen oder als Grundlage von Schutzpflichten zu unterschei-
den sein.

BVerfGE 154, 152, Rn. 104 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung [2020]) <

Jedenfalls der Schutz des Art. 10 Abs.1 GG und des Art.5 Abs.1 S.2 GG
als Abwehrrechte gegeniiber einer Telekommunikationsiiberwachung erstreckt
sich auch auf Auslinder:innen im Ausland. Zudem stellt das BVerfG einen
Verstofs der derzeitigen Regelungen der Ausland-Ausland-Telekommunikations-
iiberwachung gegen das Zitiergebot des Art. 19 Abs.1 S.2 GG (§4 Rn.23f.)
fest.> Dariiber hinaus seien die Befugnisse zur strategischen Telekommunikati-
onstiberwachung mit den Anforderungen des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes
(§ 4 Rn. 30 ff.) nur vereinbar, wenn sie durch eine unabhingige objektivrechtli-
che Kontrolle flankiert wirden. Sie sei so auszugestalten, dass ein umfassender
Kontrollzugriff moéglich ist.* Seit dem 1.1.2022 gibt es nach §41 BNDG den
»Unabhingigen Kontrollrat, der die Nachrichtendienste des Bundes beaufsich-
tigt.

c) Relevanz der Entscheidung

In seiner Entscheidung stellt das BVerfG die grundrechtlichen Anforderungen an
das Handeln deutscher Staatsorgane im Ausland und gegeniiber Auslidnder:in-
nen dar.’ Aus praktischer Sicht werden zudem grundsitzliche rechtsstaatliche
Anforderungen fiir die Arbeit der Nachrichtendienste im Ausland ausgefihrt.
Das BNDG ist vor dem Hintergrund der detaillierten Mafigaben des BVerfG
neu gestaltet worden.

3. In welchen Betatigungs- und Organisationsformen ist der Staat an
Grundrechte gebunden?

Der Staat kann in unterschiedlichen Formen handeln. Bei klassischen hoheitli-
chen Tatigkeiten (bspw. Erlass eines Parlamentsgesetzes, Eingriffsverwaltung)
besteht kein Zweifel an der Grundrechtsbindung des Staates. Dies gilt auch
dann, wenn Hoheitsgewalt nach Ubertragung durch Private (sog. Belichene)
ausgeiibt wird.

3 BVerfGE 154,152, Rn. 121 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung [2020]).
4 BVerfGE 154, 152, Rn. 272 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung [2020]).
5 Dazu Gétt, DOV 2022, 616; Schmahl, NJW 2020, 2221.
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I. Grundrechtsadressaten

Andere Handlungsformen werfen hingegen Fragen auf:

m Im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung, wenn staatliche Aufgaben

von rechtlich autonomen Verwaltungseinheiten wahrgenommen werden, gilt
ebenfalls eine umfassende Grundrechtsbindung. Damit sind alle juristischen
Personen des offentlichen Rechts (Korperschaften, Anstalten, Stiftungen)
grundrechtsverpflichtet (bspw. Kommunen als Gebietskorperschaften). Dies
gilt auch dann, wenn sie in bestimmten Fillen selbst grundrechtsberechtigt
sind - etwa offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten im Hinblick auf die
Rundfunkfreiheit (Art.5 Abs.1 S.2 Var. 2 GG, §12 Rn.27) oder offent-
lich-rechtliche Universitdten im Hinblick auf die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
Abs. 3 Alt.2 GG, § 11 Rn. 291.).6

Offentlich-rechtliche Glaubensgemeinschaften sind — trotz ihres (historisch
bedingten) Status als juristische Personen des offentlichen Rechts (Korper-
schaftsstatus, § 10 Rn. 5) — nicht der Staatssphare zuzurechnen und daher
grundsatzlich nicht grundrechtsverpflichtet; nur ausnahmsweise ist eine Bin-
dung an die Grundrechte anzunehmen, etwa bei der Erfillung offentlicher
Aufgaben (bspw. Friedhofswesen) oder bei der Austibung hoheitlicher Befug-
nisse (bspw. Erhebung von Kirchensteuern).

Staatliche Organe konnen zudem auch ohne Hoheitsgewalt gegeniiber Biir-
ger:innen auftreten, etwa bei der Beschaffung von Biiromaterial (sog. Fiskal-
verwaltung). Weil der Staat dann wie ein Privatrechtssubjekt auftritt, wird
in diesen Fillen eine Grundrechtsbindung teilweise abgelehnt. Da die Grund-
rechte die Burger:innen allerdings umfassend schiitzen, ist der Staat — auch
in diesen Fillen — grundsitzlich an die Grundrechte gebunden.” Diese Auffas-
sung ist insbesondere zum Gleichheitsgrundsatz im Vergaberecht gefestigt.

Als schwierig erweist sich schliefSlich die Konstellation, wenn sowohl der
Staat als auch Private gemeinsam an einem Unternehmen in privater Rechts-
form beteiligt sind (sog. gemischtwirtschaftliche Unternehmen), bspw. Deut-
sche Post AG oder Fraport AG). Maf$geblich fiir die Beurteilung der Grund-
rechtsbindung ist in derlei Fillen das Beherrschungskriterium®: Beherrscht
der Staat ein Unternehmen — dies ist regelmafSig anzunehmen wenn er mehr
als 50 % der stimmberechtigten Anteile am Unternehmen hilt — unterliegt er
einer Grundrechtsbindung. Dies gilt nur dann nicht, wenn der beherrschende
Einfluss des Staates sicher ausgeschlossen werden kann, etwa durch eine
gesetzliche Regelung.’

O 0o ~NO

BVerfGE 21, 362, 369 f. (Sozialversicherungstrager [1967]).

Ausflhrlich Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl., § 29 Rn. 12.

BVerfGE 128, 226, 246 f. (Fraport [2011]); ausfiihrlich zur Fraport-Entscheidung (§ 13 Rn. 23 ff.).

BVerfGE 115, 205, 227 f. (Betriebs- und Geschaftsgeheimnis [2006]); ferner Goldhammer, JuS 2014, 891.

47



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv021362
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv128226
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv115205
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2014%2Fcont%2Fjus.2014.891.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2014-S-891&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2014%252c%2B891%2B
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

10

11

§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

Il. Grundrechtsberechtigte
1. Wer ist grundrechtsberechtigt?

Zu allererst ist festzustellen, dass grundsatzlich jeder Mensch als natiirliche Per-
son, unabhingig von Alter und Fihigkeiten grundrechtsberechtigt ist. Allerdings
kann sich nicht jeder Mensch auf jedes Grundrecht berufen. Das Grundgesetz
unterscheidet zwischen Menschenrechten und Deutschen(grund)rechten. In der
Priifung wird diese Differenzierung tiblicherweise im Rahmen des personlichen
Schutzbereichs bei den Freiheitsrechten (§ 8 Rn. 6) bzw. bei der Vergleichsgrup-
penbildung bei den Gleichheitsrechten (§ 22 Rn. 8 ff.) vorgenommen.

a) Menschenrechte

Bei Menschenrechten (auch als Jedermann-Grundrechte bezeichnet) ist jede na-
tiirliche Person grundrechtsberechtigt.!® Die Staatsangehorigkeit spielt hier kei-
ne Rolle. Grundrechte, die keine Aussage uber den personlichen Schutzbereich
treffen, sind Menschenrechte. Folgende Grundrechte sind Menschenrechte:

m Schutz der Menschwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG, § 7 Rn. 1)

m Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, § 21 Rn. 9)

m Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
§ 19 Rn. 4)

m Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 S.1 GG, §9
Rn.2)

Recht auf Freiheit (Art. 2 Abs. 2 S.2 GG, § 18 Rn. 2)
Gleichheitsrechte (Art. 3 GG, § 23 Rn. 2; § 24 Rn. 2)

Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG, § 10 Rn. 3; 34)
Kommunikationsgrundrechte (Art. 5 Abs. 1 GG, § 12 Rn. 3; 12; 165 27; 33)
Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, § 11 Rn. 3; 26)
Schutz der Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG, § 17 Rn. 3; 15)
Schul-Grundrechte (Art. 7 GG)

Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG, § 16 Rn. 18)

Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG, § 20 Rn. 2)
Schutz der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG, § 20 Rn. 21)
Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG, § 15 Rn. 2)

Asylgrundrecht (Art. 16a Abs. 1 GG, § 18 Rn. 24)

Petitionsrecht (Art. 17 GG, § 25 Rn. 41)

Justizgrundrechte (§ 25 Rn. 4; 31)

10 Dazu Tonikidis, JA 2013, 38.
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Il. Grundrechtsberechtigte

b) Deutschen(grund)rechte

Im Unterschied zu den Menschenrechten werden von den Deutschenrechten
(auch als Biirger[grund]|rechte bezeichnet) nur Deutsche i.S.v. Art. 116 Abs. 1
GG als grundrechtsberechtigt erfasst. Inwieweit sich auch Unionsbiirger:innen
auf Deutschenrechte berufen konnen, wird unter dem Schlagwort Grundrechts-
fahigkeit von EU-Auslander:innen (§ 3 Rn.25f.) diskutiert. Nicht-EU-Ausldn-
der:innen sind indes nicht schutzlos gestellt; ihnen bleibt der Rickgriff auf das
umfassende Menschenrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1
GG, § 21 Rn. 9).11 Folgende Grundrechte sind Deutschenrechte:

Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG, § 13 Rn. 2)

Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG, § 16 Rn. 2)

Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG, § 18 Rn. 16)

Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG, § 14 Rn. 2)

Schutz vor Ausbiirgerung und Auslieferung (Art. 16 GG, § 18 Rn. 391.)

In der EU-GRCh findet sich eine dhnliche Differenzierung: So konnen sich
auf bestimmte Grundrechte nur Unionsbiirger:innen berufen, wihrend andere

unabhingig von der Staatsangehorigkeit gewihrleistet werden. In der EMRK
findet sich keine solche Beschriankung.

Auch wenn grundsitzlich jeder Mensch als natiirliche Person grundrechtsbe-
rechtigt ist, gibt es Fille, in denen die Grundrechtsberechtigung besonders dis-
kutiert wird:

m Auch Kinder und Jugendliche sind grundrechtsberechtigt,’? ebenso Ge-
schiftsunfihige.'> Der in diesem Zusammenhang hiufig genannte Begriff
der Grundrechtsmiindigkeit bezieht sich nur auf die Frage, ob die Person
selbst eine Verfassungsbeschwerde erheben darf oder ob der/die gesetzliche
Vertreter:in dies fur sie tun muss. In einer Prufung sollten ohne Hinweise
im Sachverhalt keine Ausfiilhrungen zur Grundrechtsberechtigung gemacht
werden.

m Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach der Grundrechtsberechtigung
vor der Geburt und nach dem Tod eines Menschen: Das gezeugte, aber noch
ungeborene Kind (Nasciturus) ist mit der Nidation bereits Trager der Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs.1 GG, §7 Rn. 3) und des Rechts auf Leben (Art. 2
Abs.2 S.1 GG, § 9 Rn. 6).1* Mit dem Tod eines Menschen endet grds. seine
Grundrechtsberechtigung; anerkannt ist allerdings ein postmortaler Schutz
der Menschenwiirde (§ 7 Rn. 4).

® Im Zusammenhang mit der Frage nach der Grundrechtsberechtigung wurde
frither die Figur des besonderen Gewaltverhaltnisses diskutiert. Diese diente
dazu, Bereiche mit einer besonders engen Beziehung zwischen Staat und Biir-

11 Vgl. BVerfGE 78,179,196 f. (Heilpraktikergesetz [1988]).

12 BVerfGE 57, 361, 382 (Erstes Eherechtsreformgesetz [1981]).
13 BVerfGE 10, 302, 322 ff. (Vormundschaft [1960]).

14 BVerfGE 39, 1, 41 (Schwangerschaftsabbruch | [1974]).
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

ger:innen — wie etwa den Strafvollzug oder das Schulwesen — der allgemeinen
Grundrechtsbindung zu entziehen. Das Verhalten in diesen Bereichen sollte
aufgrund der starken 6ffentlich-rechtlichen Pragung nicht grundrechtlich ge-
schiitzt sein. Das BVerfG verwarf diese Figur:

P In Art.1 Abs.3 GG werden die Grundrechte fiir Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung fiir unmittelbar verbindlich erklart. Dieser umfassen-
den Bindung der staatlichen Gewalt widersprache es, wenn im Strafvollzug die
Grundrechte beliebig oder nach Ermessen eingeschrinkt werden kénnten. Eine
Einschrankung kommt nur dann in Betracht, wenn sie zur Erreichung eines von
der Wertordnung des Grundgesetzes gedeckten gemeinschaftsbezogenen Zwe-
ckes unerldRlich ist und in den dafiir verfassungsrechtlich vorgesehenen Formen
geschieht. Die Grundrechte von Strafgefangenen kénnen also nur durch oder auf-
grund eines Gesetzes eingeschrankt werden.

BVerfGE 33, 1, 11 (Strafgefangene [1972]) <

Abgelost wurde die Figur des besonderen Gewaltverhaltnisses durch die Figur
des Sonderstatusverhiltnisses.!> Danach ist zu unterschieden, ob das Grundver-
haltnis berithrt wird, also der Rechtsstatus des oder der Betroffenen in seinem
Wesen — oder ob lediglich das Betriebsverhaltnis tangiert ist, welches innerbe-
trieblich-organisatorische Ablaufe betrifft. Nur im ersten Fall ist eine Grund-
rechtsbindung des Staates anzunehmen.

Ein Beispiel: Wird einer Lehrerin das Tragen eines Kopftuchs verboten, so wird die
Lehrerin in ihrer personlichen Rechtsstellung als Biirgerin betroffen und damit in
ihrem ,,Grundverhdltnis“. Ein Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen oder Richterinnen
(§10 Rn.47ff) muss sich daher an den Grundrechten der Betroffenen messen
lassen.1® Werden dagegen bestimmte Weisungen in Bezug auf das Stellen von
Hausaufgaben erteilt, dann ist lediglich das ,Betriebsverhdltnis“ tangiert. Solche
rein verwaltungsinterne Maltnahmen unterliegen keiner Grundrechtsbindung.

2. Sind juristische Personen grundrechtsberechtigt?

Neben natiirlichen Personen konnen sich auch juristische Personen des Privat-
rechts und Personengesellschaften unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3
GG auf Grundrechte berufen.!”

a) Juristische Personen

Anders als im Zivilrecht umfasst der grundrechtliche Begriff der ,juristischen
Person® siamtliche Personenmehrheiten unabhingig von ihrer einfachgesetzli-
chen Rechtsfihigkeit: Er erstreckt sich auf juristische Personen des Privatrechts

15 Dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1 Rn. 295 ff.; Graf Kielmansegg,
Grundrechte im Naheverhaltnis, 2012; Graf Kielmansegg, JA 2012, 881.

16 Siehe BayVerfGH NVwZ 2019, 721.

17 Dazu Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 19, Rn. 55 ff.; ferner Becker, Jura 2019, 496;
Hummel, JA 2010, 346; Ludwigs/Friedmann, JA 2018, 807; Tonikidis, Jura 2012, 517.
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(bspw. GmbH, AG, Vereine) ebenso wie auf Personenvereinigungen (bspw.
oHG, GbR).

Juristische Personen des offentlichen Rechts (§ 3 Rn. 9) sind grds. nicht grund-
rechtsberechtigt. Sie nehmen offentliche Aufgaben wahr und iiben Kompeten-
zen aus, sind also grundrechtsverpflichtet. Ein- und dieselbe Person kann aber
grundsitzlich nicht zugleich grundrechtsverpflichtet und grundrechtsberechtigt
sein (Konfusionsargument). An Ausnahmen von diesem Grundsatz stellt das
BVerfG strenge Anforderungen:!8

P Eine Ausnahme von diesen Grundsétzen hat das Bundesverfassungsgericht nur
fiir solche juristische Personen des offentlichen Rechts oder ihre Teilgliederungen
anerkannt, die wie Universitaten und Fakultdten oder Rundfunkanstalten von der
ihnen durch die Rechtsordnung Ubertragenen Aufgabe her unmittelbar einem
durch bestimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zugeordnet sind oder
wie die Kirchen und andere mit dem Status einer Kérperschaft des &ffentlichen
Rechts versehene Religionsgesellschaften kraft ihrer Eigenart ihm von vornherein
zugehdren. [...] Bei den in der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG anerkannten
Ausnahmen handelt es sich [somit] durchweg um juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts, die den Biirgern auch zur Verwirklichung ihrer individuellen Grund-
rechte dienen, und die als eigenstdndige, vom Staat unabhdngige oder jedenfalls
distanzierte Einrichtungen bestehen.

BVerfGE 61, 82, 102 ff, (Sasbach [1982]) <

Letztlich handelt es sich in diesen Fillen um die personale Dimension des
Grundrechtsschutzes durch Organisation und Verfahren (§ 1 Rn. 38 ff.).

Dieser Logik zufolge werden von Art. 19 Abs. 3 GG auch vom Staat beherrsch-
te juristische Personen des Privatrechts nicht erfasst (gemischtwirtschaftliche
Unternehmen, § 3 Rn. 9; sieche aber Grundrechtsberechtigung EU-auslandischer
Staatsunternehmen, § 3 Rn. 28).19

b) Inlandisch

Inlandisch ist eine juristische Person 1.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG, wenn ihr Sitz, also
Mittelpunkt ihrer Tatigkeit, im Bundesgebiet liegt. Die Staatsangehorigkeit der
Mitglieder (bspw. Gesellschafter:innen) spielt keine Rolle.

Auslandische juristische Personen konnen sich nicht tiber Art. 19 Abs. 3 GG auf
Grundrechte berufen; allerdings sind die Justizgrundrechte (§ 25 Rn. 2) anwend-
bar (zu den Besonderheiten bei EU-auslindischen Personen, § 3 Rn. 27).20

18 Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 79 ff.

19 Vgl. BVerfG NVwZ 2020, 1500; ferner Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 19, Rn. 279 ff.; Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22.

20 BVerfGE 138, 64, Rn. 53 (Grundrechtstragerschaft einer Behorde [2014]).
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

¢) WesensmaRige Anwendbarkeit

Eine wesensmifSige Anwendbarkeit wird dann angenommen, wenn eine grund-
rechtstypische Gefihrdungslage besteht.?! Dabei geht es um die Frage, ob das
jeweilige Grundrecht nur individuell oder auch korporativ ausgeiibt werden
kann.?? Das BVerfG formuliert:

P Das Wertsystem der Grundrechte geht von der Wiirde und Freiheit des einzel-
nen Menschen als natiirlicher Person aus. Die Grundrechte sollen in erster Linie
die Freiheitssphare des Einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen Gewalt schiitzen
und ihm insoweit zugleich die Voraussetzungen fiir eine freie aktive Mitwirkung
und Mitgestaltung im Gemeinwesen sichern. Von dieser zentralen Vorstellung
her ist auch Art.19 Abs.3 GG auszulegen und anzuwenden. Sie rechtfertigt eine
Einbeziehung der juristischen Personen in den Schutzbereich der Grundrechte nur,
wenn ihre Bildung und Betatigung Ausdruck der freien Entfaltung der natiirlichen
Personen sind, besonders wenn der ,Durchgriff” auf die hinter den juristischen
Personen stehenden Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich erscheinen IaRt.

BVerfGE 21, 362, 369 (Sozialversicherungstrager [1967]) <

Eine grundrechtstypische Gefihrdungslage liegt dann vor, wenn die juristische
Person einer vergleichbaren Gefahr einer Grundrechtsverletzung ausgesetzt
wird wie eine natiirliche Person. Eine solche fehlt hingegen, wenn der Grund-
rechtsschutz gerade an ,Eigenschaften, Auflerungsformen oder Bezichungen
ankniipft, die nur natiirlichen Personen wesenseigen sind“ (sog. personales Sub-
strat).23

Beispiel: Im Rahmen der Eigentumsfreiheit (Art.14 Abs.1 GG) macht es keinen
Unterschied, ob eine natiirliche oder eine juristische Person betroffen ist — die fiir
die Gefahrdung des Grundrechts typische Situation ist vergleichbar, die Eigentums-
freiheit damit wesensmaRig anwendbar. Umgekehrt fehlt es an einer wesensge-
maRen Anwendbarkeit etwa beim Recht auf Leben (Art. 2 Abs.2 S.1 GG, § 9 Rn. 2),
das sich schon begrifflich nur auf Menschen bezieht.

Die Grundrechte der EU-GRCh erstrecken sich unter dhnlichen Voraussetzun-
gen auf juristische Personen. Es kommt auch hier im konkreten Einzelfall darauf
an, ob das Grundrecht seinem Wesen nach auf Personenmehrheiten anwendbar
ist.2* Auf die EMRK konnen sich juristische Personen ohne Einschrinkungen
berufen, Art. 34 EMRK.

3. Kénnen sich EU-Ausldnder:innen auf die Grundrechte berufen?
a) Sind EU-Auslander:innen umfassend grundrechtsberechtigt?

Im Bereich der Menschenrechte (§3 Rn.11) kommt es auf eine Differenzie-
rung hinsichtlich der Staatsangehorigkeit nicht an, grundrechtsberechtigt sind

21 Siehe Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 56 ff.

22 BVerfGE 122, 342, 355 (Bayerisches Versammlungsgesetz [2009]).

23 BVerfGE 95, 220, 242 (Aufzeichnungspflicht [1997]).

24 Siehe Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 52, Rn. 53.
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Il. Grundrechtsberechtigte

alle Menschen. Auf Deutschengrundrechte (§ 3 Rn. 12) konnen sich hingegen
zunichst einmal nur deutsche Staatsangehorige berufen. Ein solches Verstandnis
kollidiert allerdings mit dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot des
Art. 18 Abs. 1 AEUV (§ 24 Rn. 48 ff.): Hiernach ist jede Schlechterstellung von
EU-Biirger:innen aufgrund der Staatsangehorigkeit verboten. EU-Biirger:innen
miissen daher denselben Grundrechtsschutz genieflen wie Deutsche.

Dies kann mindestens auf zwei Wegen erreicht werden:

m Nach einer Ansicht konnen sich EU-Ausldnder:innen - aufgrund des Wort-
lauts der Deutschengrundrechte — nur auf das Auffanggrundrecht der allge-
meinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG, §21 Rn.9) berufen.2s Aller-
dings sind in dieses Grundrecht die spezifische Dogmatik und der spezifische
Schutzgehalt des jeweiligen Deutschengrundrechts hineinzulesen: Berufen
sich EU-Biirger:innen etwa auf die Berufsfreiheit, so sind sie auf Art. 2 Abs. 1
GG verwiesen; allerdings mit der MafSgabe, dass eine Rechtfertigung eines
Eingriffs nur unter den Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 GG moglich ist,
so dass Deutsche und andere Unionsbiirger:innen im Ergebnis gleich behan-
delt werden.

m Nach anderer Ansicht ist der Begriff ,,Deutsche“ europarechtskonform aus-
zulegen: Gedanklich zu lesen ist daher ,,Deutsche und andere EU-Biirger:in-
nen“.2¢ Sodann ist das betroffene Spezialgrundrecht ohne weitere Besonder-
heiten zu priifen.

Beide Wege sind in der Fallbearbeitung gangbar, wobei die letztere Ansicht
leichter darzustellen und aufzubauen ist; weil beide Auffassungen zum identi-
schen Ergebnis fihren, scheint die zweite Ansicht vorzugswiirdig.

b) Sind EU-auslandische juristische Personen grundrechtsberechtigt?

Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen richtet sich nach den Vor-
aussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG. Ein Kriterium ist dabei, dass die juristi-
sche Person ,inlindisch“ (§ 3 Rn. 20) ist, ihren Sitz also in Deutschland hat.
Der EuGH stellte auch in diesem Zusammenhang fest, dass einer juristischen
Person mit Sitz bzw. Zentrum der Geschaftstitigkeit in der EU ein vergleichba-
rer Grundrechtsschutz zukommen muss.2” Das BVerfG hat daher eine ,,Anwen-
dungserweiterung® von Art. 19 Abs. 3 GG durch unionsrechtskonforme Ausle-
gung vorgenommen: Das Merkmal ,,inlandisch® in Art. 19 Abs.3 GG darf bei
Fillen mit Unionsrechtsbezug nicht angewendet werden.?® Zum gleichen Ergeb-
nis gelangt man, wenn man ,,inlandisch® als ,,EU-inlandisch“ liest.

Umstritten ist die Grundrechtsberechtigung von Staatsunternehmen, die von
EU-Mitgliedsstaaten beherrscht werden. Das BVerfG hat die Grundrechtsbe-
rechtigung mit der Begriindung bejaht, dass das Konfusionsargument (§ 3

25 BVerfGE 129, 78, 96 ff. (Anwendungserweiterung [2011]); ferner von Coelln, JuS 2009, 335, 336; Ku-
nig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 10 f.

26 Wernsmann, Jura 2000, 657, 659.

27 EuGH, ECLI:EU:C:2002:632 — Uberseering BV.

28 BVerfGE 129, 78, 94 ff. (Anwendungserweiterung [2011]).
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

Rn. 18) bei auslandischen Staaten nicht zum Tragen komme: Fremde Staaten
seien keine Grundrechtsadressaten (§ 3 Rn. 1) und daher nicht verpflichtet, die
deutschen Grundrechte zu achten, wiirden durch sie nicht gebunden. Dariiber
hinaus sei die insoweit offene Auslegung des Art. 19 Abs. 3 GG auch mit Blick
auf die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit (§ 2 Rn. 7 f.) vorzunehmen.?’

lll. Drittwirkung der Grundrechte
1. Wirken die Grundrechte auch zwischen Privaten?

Unter dem Begriff der Drittwirkung wird die Anwendung der Grundrechte
im Privatrecht diskutiert.’® Grundrechte sind zuvérderst Abwehrrechte (§ 1
Rn. 28) der Biirger:innen gegen den Staat; Grundrechtsadressat (§3 Rn. 1) ist
der Staat. Private konnen als Grundrechtsberechtigte (§ 3 Rn. 10) grundsatzlich
nicht gleichzeitig auch Adressaten der Grundrechte sein (Konfusionsargument).

Beispiel: Eine Privatperson, die durch eine korperliche Auseinandersetzung einen
anderen Menschen verletzt, beeintrachtigt dessen korperliche Unversehrtheit. Die-
se wird zwar durch Art.2 Abs.2 S.1 GG grundrechtlich geschiitzt, allerdings nur
gegenlber dem Staat, nicht gegenuiber Privaten. Der Staat erzeugt diesen Schutz
dann Uber das einfache Recht, etwa durch den Erlass diesbeziiglicher Strafrechts-
normen (z.B. §§ 223 ff. StGB) und die Verfolgung entsprechender Straftaten.

Biirger:innen sind daher — jenseits ausdriicklicher anderslautender Normierun-
gen in Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 9 Abs. 3 GG — gerade nicht unmittelbar an die
Grundrechte gebunden (keine sog. unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte).

Dies lisst indes nicht den Schluss zu, dass Grundrechte im Privatrecht bedeu-
tungslos sind. Mit seiner Liith-Entscheidung (§ 3 Rn. 31ff.) legte das BVerfG
vielmehr schon 1958 den Grundstein fiir die Figur der sog. mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte. Die Grundrechte haben demzufolge mafgeblichen
Einfluss auf die Auslegung und Anwendung einfachgesetzlicher Rechtsnormen
(Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, § 1 Rn.41). Vor allem die jiingere
Rechtsprechung des BVerfG — mit den Entscheidungen zu Fraport3!, Bierdo-
sen-Flashmob3? und Stadionverbot33 — weitet die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte erheblich aus.3* Vereinzelt wird daher gar von einer Rechtspre-
chungsidnderung hin zu einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte ge-
sprochen.?’ Das BVerfG formuliert:

29 BVerfGE 143, 246, Rn. 184 ff. (Atomausstieg [2016]); allgemein Goldhammer/Sieber, JuS 2018, 22; Meyer,
JuS 2021, 1141.

30 Instruktiv de Wall/Wagner, JA 2011, 734; Kulick, AGR 145 (2020), 649; Lindner, Jura 2020, 9; Michl, Jura
2017, 1062; Schaaf, Jura 2021, 249; ausfihrlich v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkom-
mentar GG, 5. Aufl,, Vorbemerkungen, Rn. 53 ff.

31 BVerfGE 128, 226 (Fraport [2011]).

32 BVerfGE 139, 378 (Bierdosenflashmob [2015]).

33 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot [2018]).

34 Einen Uberblick bietet Ruffert, JuS 2020, 1.

35 Siehe Jobst, NJW 2020, 11; Michl, JZ 2018, 910; Neuner, NJW 2020, 1851.
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Ill. Drittwirkung der Grundrechte

P Je nach Gewahrleistungsinhalt und Fallgestaltung kann die mittelbare Grund-
rechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung des Staates vielmehr nahe oder
auch gleich kommen.

BVerfGE 128, 226, 249 (Fraport [2011]) €

2. Die Luth-Entscheidung
a) Sachverhalt

Der Hamburg Senatsdirektor und Direktor der staatlichen Pressestelle Erich
Liith kritisierte offentlich, dass ein Film des Regisseurs Veit Harlan bei der
»Woche des deutschen Filmes* gezeigt werden sollte und bezeichnete diesen als
»Nazifilm-Regisseur Nr. 1“. Harlan hatte im Auftrag des nationalsozialistischen
Regimes den antisemitischen Propagandafilm ,,Jud Suf3“ gedreht. Seine Produk-
tionsfirma erwirkte vor dem Landgericht Hamburg eine einstweilige Verfiigung
gegen Liith wegen ,sittenwidriger Aufforderung zum Boykott“ nach § 826
BGB. Liith sah sich durch das Urteil in seiner Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S.1 GG, § 12 Rn. 3 ff.) verletzt und erhob (erfolgreich) Verfassungsbeschwerde
vor dem BVerfG.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Nach Auffassung des BVerfG kommt den Grundrechten neben ihrer subjektiv-
rechtlichen auch eine objektiv-rechtliche Funktion (§1 Rn.24) zu; sie bilden
eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
fir alle Bereiche des Rechts gilt. Das BVerfG stellt fest:

P Der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver Normen entfaltet sich durch
das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschriften.

BVerfGE 7,198, 205 (Lith [1958]) <

Die Fachgerichte sind gehalten, einfachgesetzliche Normen im Lichte der
Grundrechte auszulegen und anzuwenden. Die Grundrechte wirken dadurch
— insbesondere durch Generalklauseln, beispielsweise durch §§ 242, 826, 862,
1004 BGB, oder §§ 185, 242, 303 StGB — auf das jeweilige Rechtsgebiet ein
(Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, § 1 Rn. 41).

In der einstweiligen Verfugung des Landgerichts im Fall Liith sah das Bundes-
verfassungsgericht dieses Rechtsprinzip verletzt: Eine MeinungsaufSerung, die
eine Aufforderung zum Boykott enthalte, verstofse nicht notwendig gegen die
»guten Sitten® i.S.d. § 826 BGB; sie konne durch die Freiheit der Meinungsau-
Berung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Dies habe das Landgericht in
seiner Urteilsfindung nicht hinreichend bertcksichtigt.

c) Relevanz der Entscheidung

Im Lith-Urteil betont das BVerfG das Grundgesetz als ,, Wertesystem mit Mit-
telpunkt in der sich innerhalb der Gemeinschaft frei entfaltenden menschlichen
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

Personlichkeit“.3¢ Aufgrund dieses umfassenden Geltungsgrundsatzes muss jede
Vorschrift und miussen insbesondere wertungsausfullungsbediirftige Begriffe des
Privatrechts im Lichte des Grundgesetzes und seiner Grundrechte ausgelegt wer-
den. Das Liith-Urteil steht dabei am Anfang einer Rechtsprechungsentwicklung,
wonach Grundrechte mittelbar auch im Verhiltnis zwischen Privaten Wirkung
entfalten.

36  Die Meinungsfreiheit als eines der ,,vornehmsten Menschenrechte“3” steht da-
bei — gerade auch zwischen Privaten — unter besonderem Schutz. Zentrales
Instrument ist die sog. Wechselwirkungslehre (§ 12 Rn. 43 ff.):38 | Allgemeine
Gesetze“ i.S.v. Art. 5 Abs.2 GG setzen zwar der Meinungsfreiheit Schranken,
gleichzeitig miissen sie aber ihrerseits an diesem Grundrecht gemessen und so
selbst wieder eingeschrankt werden. Dieser Konflikt (§ 12 Rn. 44 ff.) entziindet
sich insbesondere bei ehrverletzenden Auflerungen, also zwischen Meinungsfrei-
heit und Allgemeinem Personlichkeitsrecht.

3. Die Stadionverbots-Entscheidung
a) Sachverhalt

37 Einem Fan des FC Bayern Munchen wurde aufgrund seiner Mitgliedschaft in

einer ,,Ultra“-Fangruppe ein bundesweites Stadionverbot auferlegt. Konkreter

Anlass waren der Verdacht auf Beteiligung an korperlichen Auseinandersetzun-

gen und ein (in der Zwischenzeit eingestelltes) Verfahren wegen Landfriedens-

it bruchs. Das Verbot wurde auf das Hausrecht (§§ 862 Abs. 1 S.2, 1004 Abs. 1

wrafuchs S, 2 BGB) und die Stadionverbots-Richtlinien des DFB gestiitzt. Klagen des Fans
gegen das Stadionverbot blieben in allen Instanzen erfolglos. Gegen das letztin-
stanzliche Urteil des BGH erhob der Fan (erfolgreich) Verfassungsbeschwerde,
mit der Begriindung, das Gericht habe die Ausstrahlungswirkung (§ 1 Rn.41)
von Art. 3 Abs. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG nicht ausreichend gewiirdigt.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

38 Die Stadionverbots-Entscheidung knipft an die Rechtsprechungslinie des
BVerfG zur mittelbaren Drittwirkung an; das Gericht fasst seine Konzeption
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte wie folgt zusammen:

P Nach standiger Rechtsprechung konnen die Grundrechte in solchen Streitigkei-
ten im Wege der mittelbaren Drittwirkung Wirksamkeit entfalten. Danach ver-
pflichten die Grundrechte die Privaten grundsatzlich nicht unmittelbar untereinan-
der selbst. Sie entfalten jedoch auch auf die privatrechtlichen Rechtsbeziehungen
Ausstrahlungswirkung und sind von den Fachgerichten, insbesondere iiber zivil-
rechtliche Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, bei der Auslegung
des Fachrechts zur Geltung zu bringen. Die Grundrechte entfalten hierbei ihre Wir-
kung als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und strahlen als ,Richtlinien“

36 BVerfGE 7,198, 205 (Liith [1958]).
37 BVerfGE 12,113,125 (Schmid-Spiegel [1961]).
38 BVerfG 7,198, 209 (Liith [1958]).
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Ill. Drittwirkung der Grundrechte

in das Zivilrecht ein; die Rechtsprechung hat insoweit auch von den Grundrechten
als einer ,objektiven Wertordnung” gesprochen. Sie zielen hier nicht auf eine
moglichst konsequente Minimierung von freiheitsbeschrankenden Eingriffen, son-
dern sind als Grundsatzentscheidungen im Ausgleich gleichberechtigter Freiheit zu
entfalten. Die Freiheit der einen ist dabei mit der Freiheit der anderen in Einklang
zu bringen. Dabei kollidierende Grundrechtspositionen sind hierfiir in ihrer Wech-
selwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so in
Ausgleich zu bringen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam
werden.

Die Reichweite der mittelbaren Grundrechtswirkung hangt dabei von den jeweili-
gen Umstdnden des Einzelfalls ab. MaBgeblich ist, dass die Freiheitsspharen der
Biirgerinnen und Biirger in einen Ausgleich gebracht werden miissen, der die in
den Grundrechten liegenden Wertentscheidungen hinreichend zur Geltung bringt.

BVerfGE 148, 267, 280 f. (Stadionverbot [2018]) <

Dariiber hinaus beschiftigt sich das BVerfG erstmals mit der Wirkung des allge-
meinen Gleichheitssatzes (Art.3 Abs.1 GG) im Privatrecht.?® Eine mittelbare
Drittwirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes ist vor allem mit Blick auf die
im Privatrecht geltende Privatautonomie problematisch, die es gerade erlaubt,
die Vertragspartner frei auszuwihlen und grds. Kontraktionszwang unterbindet
— was im Umkehrschluss als Freiheit zu diskriminieren interpretiert werden
kann. Das BVerfG stellt daher ausdriicklich fest, dass der allgemeine Gleich-
heitssatz kein objektives Verfassungsrecht enthilt, wonach Rechtsverhaltnisse
zwischen Privaten prinzipiell gleichheitsgerecht auszugestalten seien.*

Auf den konkreten Fall gewendet: Die mit dem Stadionverbot einhergehende
Ungleichbehandlung des Fans gegentiber denjenigen, die das Stadion besuchen
diirfen, ist nicht schon per se verfassungswidrig. Die Gleichheitsbindung priva-
ter Akteure begrundet das BVerfG erst in ,spezifischen Konstellationen* (§ 3
Rn. 44f.):

P Ein allgemeiner Grundsatz, wonach private Vertragsbeziehungen jeweils den
Rechtfertigungsanforderungen des Gleichbehandlungsgebots unterldgen, folgt
demgegeniiber aus Art.3 Abs.1 GG auch im Wege der mittelbaren Drittwirkung
nicht. [...] Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir das Verhaltnis zwischen Priva-
ten kénnen sich aus Art.3 Abs.1 GG jedoch fiir spezifische Konstellationen erge-
ben. Eine solche Konstellation liegt dem hier in Frage stehenden bundesweit
glltigen Stadionverbot zugrunde. MaRgeblich fiir die mittelbare Drittwirkung des
Gleichbehandlungsgebots ist dessen Charakter als einseitiger, auf das Hausrecht
gestiitzter Ausschluss von Veranstaltungen, die aufgrund eigener Entscheidung
der Veranstalter einem groRBen Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet wer-
den und der fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben entscheidet. Indem ein Privater eine solche Veranstaltung
ins Werk setzt, erwachst ihm von Verfassungs wegen auch eine besondere recht-

39 Dazu Greiner/Kalle,1Z 2022, 542.
40 BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot [2018]).
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§ 3 Grundrechtsbindung und Grundrechtsberechtigung

liche Verantwortung. Er darf seine hier aus dem Hausrecht — so wie in anderen
Fillen moglicherweise aus einem Monopol oder aus struktureller Uberlegenheit -
resultierende Entscheidungsmacht nicht dazu nutzen, bestimmte Personen ohne
sachlichen Grund von einem solchen Ereignis auszuschlieBen.

BVerfGE 148, 267, 283 f. (Stadionverbot [2018]) <

Die Fachgerichte haben daher sicherzustellen, dass das Stadionverbot nicht
willktrlich erlassen worden ist. Das BVerfG etabliert dabei Hiirden aus der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik:*! Es bedarf eines sachlichen Grundes und
einer Anhorung der jeweiligen Betroffenen. Das fuhrt letztlich zu einer ,,situativ

staatsgleichen Grundrechtsbindung privater Akteure®.4?

¢) Relevanz der Entscheidung

Die Stadionverbots-Entscheidung ist eine Weiterentwicklung der Rechtspre-
chungslinie zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte. Die Entscheidung
des BVerfG schlug hohe Wellen: So wird befiirchtet, eine konsequente Verfol-
gung dieser Rechtsprechungslinie konne einen Dammbruch in der Grundrechts-
dogmatik zufolge haben: Ein extensives Verstandnis der ,,spezifischen Konstella-
tionen“ konne zur Konstruktion einer umfassenden Grundrechtsverpflichtung
Privater fithren. Aus einer mittelbaren Drittwirkung werde dann eine unmittel-
bare Grundrechtswirkung zwischen Privaten — mit uniibersehbaren Konsequen-
zen, die sich aus einer Konfusion von Grundrechtsberechtigung und Grund-
rechtsverpflichtung ergeben kénnten.*3

Eine Alternative zur Ausweitung der Privatwirkung der Grundrechte ist die
Verpflichtung Privater durch entsprechende einfachgesetzliche Regelungen — wie
etwa das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), das die Moglichkeiten
Privater, andere Private zu diskriminieren, einschrankt, indem es sie in bestimm-
ten Bereichen zur Gleichbehandlung verpflichtet (und ihnen damit Pflichten
auferlegt, wie sie auch Art.3 GG fiir den Staat vorsieht). Die Ausweitung der
mittelbaren Drittwirkung wird vor allem mit Blick auf die Meinungsmacht so-
zialer Netzwerke und der grofiten Digitalkonzerne (,, GAFA“ = Google, Apple,
Facebook, Amazon) diskutiert (§ 12 Rn. 58 ff.); gerade hier zeigt sich, dass es
um Materien geht, die die Legislative zu regulieren berufen wire. Durch eine
einfachgesetzliche Regulierung werden die Konfusion von Grundrechtsberech-
tigten und Grundrechtsadressaten und eine Versteinerung des Verfassungsrechts
vermieden, ferner bleiben den Betroffenen verfassungsgerichtliche Rechtschutz-
moglichkeiten gegen die Regulierungsmafinahmen erhalten — denn das einfache
Gesetz bleibt an den Grundrechten zu messen. Das BVerfG mag zeitweise durch
eine Ausdehnung der Drittwirkung aushelfen, es ist aber kein Ersatz-Gesetzge-
ber. Deshalb ist eine weitere Ausdehnung der Drittwirkung der Grundrechte
abzulehnen. Die Stadionverbots-Entscheidung des BVerfG kann vor diesem Hin-
tergrund auch als Auftrag an den Gesetzgeber verstanden werden, Regelungen

41 BVerfGE 148, 267, 285f. (Stadionverbot [2018]).
42 Michl,)Z 2018, 910.
43 Siehe Smets, NVwZ 2019, 34.
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Ill. Drittwirkung der Grundrechte

zu erlassen, um auf neue Phinomene und Bedrohungen von Grundrechten zu
reagieren.

Die Rechtsprechung des BVerfG zur Drittwirkung der Grundrechte ist im Fluss
und bleibt damit in den nachsten Jahren zu beobachten — das macht die Thema-
tik auch prifungstrichtig.

4. Unter welchen Voraussetzungen ist eine ,spezifische Konstellation
gegeben, die zu einer situativen Grundrechtsbindung fiihrt?

Wann eine ,,spezifische Konstellation“ im Einzelfall vorliegt, ist nur rudimentar
anhand dreier Anhaltspunkte durch das BVerfG abgesteckt worden:

m Offnung einer Veranstaltung oder Einrichtung fiir den Publikumsverkehr oh-
ne Ansehen der Person;

m Bedeutung fiir die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben;

m Entscheidungsmacht aufgrund struktureller Uberlegenheit.

Den Gerichten bleibt damit ein grofser Entscheidungsspielraum, eine ,,spezifi-
sche Konstellation® anzunehmen.

Folgende Beispiele mégen dies verdeutlichen:

a) Die Beschwerdefiihrerin — eine politische Partei (,Der Ill. Weg“) — klagt auf
Entsperren einer Facebook-Seite. Das BVerfG stellte fest, dass das Verhaltnis
zwischen dem bzw. der Betreiber:in eines sozialen Netzwerks (hier: Facebook)
und den Nutzer:innen eine ,spezifische Konstellation“ darstellen konne (vgl.
auch Grundrechtsbindung von Plattformbetreiber:innen, § 12 Rn. 611.).44

b) Einem ehemaligen NPD-Funktiondr wurde von einem Wellness-Hotel ein Haus-
verbot erteilt. Das BVerfG lehnte eine spezifische Konstellation ab, da dem
Hotel keine Entscheidungsmacht aufgrund struktureller Uberlegenheit zukom-
me: im Ort gebe es weitere Hotels.*

c) Dem Beschwerdefiihrer wurde ohne Darlegung eines sachlichen Grundes ein
Hausverbot in einer Therme erteilt. Der BGH stellte fest, dass der Besuch einer
Therme nicht in erheblichem Umfang lber die Teilnahme am gesellschaftli-
chen Leben entscheide — und das Hausverbot daher keines sachlichen Grundes
bediirfe.*®

d) Die Beschwerdefiihrerin klagte gegen den (privatrechtlich organisierten) Mem-
minger Fischertagsverein auf Zulassung zur Teilnahme am traditionellen jahrli-
chen Ausfischen des Stadtbaches, das nach jahrhundertelanger Tradition und
der Vereinssatzung zufolge Mitgliedern mannlichen Geschlechts vorbehalten
ist. Das AG Memmingen entschied in erster Instanz, dass der Fischertagsverein

44 BVerfG NJW 2019, 1935.
45 BVerfG NJW 2019, 3769; a.A. Griinberger/Washington, JZ 2019, 1104.
46 BGH NJW 2020, 3382.
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aufgrund seiner ,regionalen sozialen Macht- und Monopolstellung” an die
Grundrechte gebunden sei.*’

Insgesamt kann festgehalten werden, dass das Vorliegen einer ,,spezifischen
Konstellation“ von den konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls abhiangt; hier
ist kiinftig eine weitere Ausdifferenzierung und Fallgruppenbildung zu erwarten.
Als Faustformel gilt: Je machtiger der private Akteur ist und je weniger Aus-
weichmoglichkeiten bestehen, desto eher wird eine ,,spezifische Konstellation
und damit eine Grundrechtsbindung des privaten Akteurs anzunehmen sein.

5. Wirken die Unionsgrundrechte zwischen Privaten?

Auch auf europiischer Ebene stellt sich die Frage nach der Wirkungsrichtung
des Unionsrecht, insbesondere der Anwendung der EU-GRCh. Wichtigster Ak-
teur ist dabei der EuGH. Eine Bindung Privater an die Grundfreiheiten (Wa-
renverkehrsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit) hat der EuGH dabei insbesondere im Fall von machtigen Verban-
den — etwa im Bereich Gewerkschaft*® und Sport*’ — friih angenommen. Die
Argumentation weist Parallelen zur situativ staatsgleichen Grundrechtsbindung
in der Stadionverbots-Entscheidung des BVerfG (§ 3 Rn. 37 ff.) auf.

Die Vorschrift tiber die Grundrechtsverpflichteten der EU-Grundrechtecharta,
Art. 51 Abs.1 EU-GRCh, lasst wie ihre Parallelnorm in Grundgesetz, Art.1
Abs. 3 GG allerdings offen, inwieweit den Grundrechten auch eine Privatrechts-
wirkung zukommt.’? Das BVerfG stellt fest:

P Eine Lehre der ,mittelbaren Drittwirkung®, wie sie das deutsche Recht kennt
wird der Auslegung des Unionsrechts dabei nicht zugrunde gelegt. Im Ergebnis
kommt den Unionsgrundrechten fiir das Verhaltnis zwischen Privaten jedoch eine
ahnliche Wirkung zu. Die Grundrechte der Charta konnen einzelfallbezogen in das
Privatrecht hineinwirken.

BVerfGE 152, 216, Rn. 97 (Recht auf Vergessen Il [2019]) €

Der EuGH verlangt in standiger Rechtsprechung, dass unions- und mitglied-
staatliches Privatrechtrecht chartakonform ausgelegt werden’! — was gleichsam
zu einer mittelbaren Drittwirkung der EU-Grundrechte fithrt. Eine unmittelbare
Drittwirkung wurde bislang allein fir die speziellen Diskriminierungsverbote
des Art.21 EU-GRCh (§ 24 Rn. 42 ff.) angenommen.’? Es spricht nichts dafiir,

47 AG Memmingen BeckRS 2020, 21087; bestatigt durch LG Memmingen NJW-RR 2021, 1560 (rechts-
kraftig).

48 EuGH, ECLI:EU:C:2007:772 - Viking.

49 EuGH, ECLI:EU:C:1995:463 — Bosman.

50 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 51, Rn. 41; ferner Morsdorf,
JZ 2019, 1066.

51 EuGH, ECLI:EU:C:2018:87, Rn.51ff. — Bauer; ECLI:EU:C:2018:874, Rn. 49 ff. — Max Planck-Gesellschaft;
ECLI:EU:C:2019:402, Rn. 33, 71 - CCOO.

52 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2018:257, Rn. 77 — Egenberger.
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Ill. Drittwirkung der Grundrechte

dass der EuGH diese Rechtsprechung zur unmittelbaren Privatrechtswirkung
auf weitere Unionsgrundrechte iibertragen sollte.’3

53 SoKingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 51, Rn. 24 ff;; Kainer, NZA 2018, 894.
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Die Dogmatik der
Freiheitsrechte

1

§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechts-
beschrankungen

I. Schranken
1. Wasist bei der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen zu beachten?

Kein Recht — einen Sonderfall stellt insoweit allein die Menschenwiirde (§ 7
Rn. 11) dar — wird absolut und grenzenlos gewihrleistet, die Begrenzung von
Rechten ist der Idee des Rechts immanent. Auch die Ausiibung der Grundrechte
kann daher restringiert werden. Weil Grundrechte aber besonders hervorragen-
de subjektive Rechte sind, ist der Preis fur jeden Begrenzungsversuch eine Recht-
fertigungslast: Jeder Eingriff in Grundrechte muss verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt werden. Wihrend die Grundrechtstriger:innen jede Freiheit wahrnehmen
diirfen, ohne sich in irgendeiner Form erkliren zu miissen, sind (staatliche)
Eingriffe in Grundrechtspositionen grundsatzlich rechtfertigungsbediirftig.

Nach alledem ist ein Grundrecht verletzt, wenn ein Eingriff in den Schutz-
bereich (bei Freiheitsrechten) oder eine Ungleichbehandlung (bei Gleichheits-
rechten) nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist. Begrifflich ist zwi-
schen Grundrechtseingriff und Grundrechtsverletzung zu differenzieren: Grund-
rechtseingriff meint die Beeintrachtigung des Schutzbereichs eines Grundrechts;
Grundrechtsverletzung die Beeintrachtigung des Schutzbereichs eines Grund-
rechts, die nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann.

Die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs gelingt, wenn zwei Voraussetzun-
gen erfullt sind:

a) Der Eingriff muss auf eine Ermachtigungsgrundlage der Verfassung gestiitzt
werden konnen (Grundrechtsschranke).

b) Der Eingriff muss diejenigen Grenzen beachten, die die Verfassung fiir die
Austibung der Eingriffsmoglichkeit vorsieht (Schranken-Schranke).

2. Welchen Schranken unterliegen Grundrechte?

Wie die Beschrinkung eines Grundrechts verfassungsrechtlich gerechtfertigt
werden kann, wird im ersten Schritt durch die einschligigen Grundrechts-
schranken bestimmt. Die Grundrechte des Grundgesetzes weisen zwei Typen
solcher Schranken auf: geschriebene (Gesetzesvorbehalte) und ungeschriebene
(verfassungsimmanente Schranken).

Fir Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt verfiigt die Verfassung ausdriicklich,
wie das Grundrecht beschrinkt werden kann — niamlich entweder ,,durch Ge-
setz“ oder ,auf Grund eines Gesetzes“ (vgl. etwa Art.2 Abs.2 S.3 GG, Art. 8
Abs.2 GG, Art. 10 Abs. 2 GG, Art. 11 Abs. 2 GG, Art. 13 Abs. 3 GG):1

1 Allgemein Pieroth, Jura 2013, 248.
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I. Schranken

Lisst sich ein Grundrecht durch Gesetz beschrianken, so hat der Gesetzgeber
den Eingriff selbst durch (formelles) Gesetz vorzunehmen.

Kann ein Grundrecht aufgrund eines Gesetzes beschrinkt werden, so erfolgt
der Eingriff durch behordlichen Einzelakt, Voraussetzung ist allerdings auch
hier eine abstrakt-generelle Vorschrift, die einen solchen exekutiven Grund-
rechtseingriff gestattet (Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes, § 4 Rn. 26).

Im Rahmen der Gesetzesvorbehalte werden zudem einfache und qualifizierte
Gesetzesvorbehalte unterschieden:

3.

Ein einfacher Gesetzesvorbehalt lasst fur die Beschrankung jedes Parlaments-
gesetz ausreichen. Haufiges Beispiel ist der Gesetzesvorbehalt des Art. 8
Abs.2 GG (§13 Rn.16); auch die Schrankentrias des Art.2 Abs.1 GG
(§21 Rn. 12f.) und der Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S.2 GG (§ 14
Rn. 19) werden als einfache Gesetzesvorbehalte interpretiert.

Ein qualifizierter Gesetzesvorbehalt liegt demgegentuber vor, wenn das
Grundgesetz die Eingriffsermachtigung von weiteren Bedingungen abhingig
macht. Das in das Grundrecht eingreifende Gesetz muss dabei erhohten An-
forderungen gentigen: So fordert der Gesetzesvorbehalt des Art. 11 Abs. 2
GG das Vorliegen einer bestimmten Situation; Art. 14 Abs.3 GG verlangt
eine Entschiddigungsregelung bei Enteignungen (§ 15 Rn. 34). Anders als es
der Wortlaut auf den ersten Blick vermuten lisst, handelt es sich auch bei den
,»Vorschriften der allgemeinen Gesetze“ (§ 12 Rn. 36) des Art. 5 Abs.2 GG
um einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt.

Was sind vorbehaltlose Grundrechte?

Vorbehaltlose Grundrechte unterliegen keinem ausdriicklich normierten Geset-
zesvorbehalt (§4 Rn. 5), d.h. die jeweilige grundgesetzliche Norm schweigt zu
einem etwaigen Vorbehalt. Das sind im Einzelnen:

m Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG, § 10 Rn. 13; 38f.),

m Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, § 11 Rn. 12; 32),

m Schutz der Ehe und Familie sowie Mutterschutz und Gleichstellung nichtehe-

licher Kinder (Art. 6 GG, § 17 Rn. 13; 19; 36),
Recht auf Religionsunterricht und Privatschulfreiheit (Art.7 GG, § 10
Rn. 57),

Versammlungsfreiheit in geschlossenen Raumen (Art.8 Abs.1 GG, §13
Rn. 16),

m Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG, § 16 Rn. 27),
m Petitionsrecht (Art. 17 GG, § 25 Rn. 41),
m Rechtschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG, § 25 Rn. 13).
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

4. Koénnen vorbehaltlose Grundrechte beschrankt werden?

Vorbehaltlose Grundrechte sind zwar nicht mit geschriebenen Gesetzesvorbe-
halten ausgestattet, die einen Eingriff rechtfertigen konnen, sie werden aber
dennoch nicht schrankenlos gewihrleistet.

Der Grund dafiir lasst sich an der Kollision vorbehaltloser Verfassungsnormen in
den beiden folgenden Situationen illustrieren:

a) Wie ist etwa der Konflikt zwischen einer kopftuchtragenden Lehrerin, die sich
auf ihre positive Glaubensfreiheit aus Art. 4 GG berufen kann, und ihrer athe-
istischen Schiilerin, die sich auf ihre negative Glaubensfreiheit aus Art.4 GG
berufen kann, aufzulésen?

b) Kann zur Bekdmpfung einer Pandemie die Versammlungsfreiheit in geschlos-
senen Raumen beschrankt werden, einerseits um das Gesundheitswesen, an-
dererseits um Leib und Leben anderer Grundrechtsberechtigter (ggf. vulnera-
bler Menschen) zu schiitzen?

In beiden Fallen liegen in jeder Waagschale gleichgewichtige Rechte.

In der offenen Gesellschaft des Grundgesetzes lebt jeder Mensch autonom seine
Freiheit. Dabei muss es geradezu zwangslidufig zu Kollisionen kommen: zum
einen zwischen konfligierenden grundrechtlich geschiitzten Verhaltensweisen
verschiedener Grundrechtsberechtigter; zum anderen zwischen Grundrechtsbe-
rechtigten (Individuum) und Gemeinschaft (Kollektiv). Eine isolierte Betrach-
tung der vorbehaltlosen Grundrechte als ,, Trumpf“, der alle anderen verfas-
sungsrechtlichen Wertungen schlagt, wiirde die Einheit der Verfassung gefihr-
den, denn sie wurde unauflosbare Widerspriiche erzeugen. Wire der Staat
dadurch zum Nichtstun verdammt, konnte er zur Losung der Konflikte nichts
beitragen und auch keinen Ausgleich schaffen — er diirfte nichts regeln, die
Biirger:innen wiren auf sich zuriickgeworfen. Das aber wire mit dem Gewalt-
monopol des Staates und seinem damit verbundenen Versprechen, die Konflikte
der ihm Unterworfenen zu losen, unvereinbar.

Aus diesen Griinden besteht Einigkeit darin, dass vorbehaltlose Grundrechte
ihre verfassungsimmanenten Schranken in kollidierendem Verfassungsrecht —
den Grundrechten Dritter oder sonstigen Rechtsgiitern von Verfassungsrang
(bspw. Klimaschutz gem. Art. 20a GG, Gesundheitsschutz oder die Funktions-
fihigkeit des Staates und seiner Einrichtungen) — finden.? Das heiflt: Wenn
ein vorbehaltloses Grundrecht mit einer anderen verfassungsrechtlichen Norm
kollidiert, kann es beschrankt werden, wenn durch die Beschrankung der Kon-
flikt (auf)gelost wird. Die kollidierenden verfassungsrechtlichen Normen mus-
sen durch praktische Konkordanz (§ 4 Rn. 15 f.) in Ausgleich gebracht werden.

2 Vgl. BVerfGE 28, 243, 261 (Dienstpflichtverweigerung [1970]); allgemein v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v.
Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Vorbemerkungen, Rn. 109 ff.
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I. Schranken

5. Welche Anforderungen sind an Beschrankungen aufgrund kollidierenden
Verfassungsrechts zu stellen?

Auch bei den vorbehaltlosen Grundrechten greift der Vorbehalt des Gesetzes:?
Das kollidierende Verfassungsrecht muss also in einem Parlamentsgesetz kon-
kretisiert sein. Denn wenn schon Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt nur auf-
grund eines solchen Gesetzes beschriankt werden konnen, so muss dies erst
recht fur die — als unbeschrinkbar formulierten, daher stirker geschuitzten —
vorbehaltlosen Grundrechte gelten. Die Schranke muss also in einem formellen
Gesetz formuliert werden.

Der Unterschied zwischen vorbehaltlosen Grundrechten und Grundrechten mit
Gesetzesvorbehalt liegt also letztlich darin, dass die legitimen Zwecke (§ 4
Rn. 32) fur die Beschrinkung vorbehaltloser Grundrechte limitiert sind: Wah-
rend etwa beim einfachen Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 1 GG jeder legitime
Zweck fir die Schranke gentigt, kann legitimer Zweck einer gesetzlichen Nor-
mierung zur Beschrinkung eines vorbehaltlosen Grundrechts allein die Auflo-
sung einer Kollision mit anderen verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen sein.

6. Konnen Grundrechte mit geschriebenem Gesetzesvorbehalt ebenfalls durch
verfassungsimmanente Schranken begrenzt werden?

Wenn schon vorbehaltlose Grundrechte unter dem Vorbehalt verfassungsimma-
nenter Schranken stehen, dann dringt sich naturlich die Frage auf, ob auch bei
Grundrechten mit geschriebenem Schrankenvorbehalt verfassungsimmanente
Schranken zu berticksichtigen sind. Dem konnte entgegenstehen, dass dadurch
die speziellen Anforderungen der geschriebenen Schrankenvorbehalte unterlau-
fen werden konnten. Anderseits schiene es widersinnig, wenn vorbehaltlose
Grundrechte leichter einzuschrinken waren als Grundrechte mit geschriebenem
Schrankenvorbehalt.

Beispiel: Das Verbot von Tabakwerbung ist kein allgemeines Gesetz i.Sv. Art.5
Abs.2 GG, weil es gezielt die &ffentliche AuRerung einer bestimmten Meinung
(,Rauchen ist gut!“) verbietet. Eine Rechtfertigung dieses Verbots kénnte sich je-
doch aus der verfassungsimmanenten Schranke des Gesundheitsschutzes ergeben.

Im Ergebnis wird die Anwendbarkeit verfassungsimmanenter Schranken auf
Grundrechte mit geschriebenem Schrankenvorbehalt iiber den angedeuteten
Erst-Recht-Schluss bejaht: Wenn schon vorbehaltlose Grundrechte aufgrund
verfassungsimmanenter Schranken einschrankbar sind, dann muss dies erst
recht fir Grundrechte mit geschriebenem Schrankenvorbehalt gelten.

7. Wie ist praktische Konkordanz herzustellen?

Der Begriff der praktischen Konkordanz geht auf Konrad Hesse zuriick und
beschreibt den Prozess, durch den widerstreitende Grundrechtspositionen in

3 Das Prinzip des Vorbehaltes des Gesetzes besagt, dass die Staatsgewalt im Regelfall nur aufgrund eines
formellen Gesetzes handeln darf. Dies darf nicht mit dem Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn.5) verwechselt
werden, der verfiigt, wie das jeweilige Grundrecht beschrankt werden kann.
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

moglichst schonenden Ausgleich gebracht werden.* Keiner Grundrechtsposition
kommt dabei von vornherein Vorrang zu (sieche Grundrechte als Optimierungs-
gebote, § 1 Rn. 50). Das BVerfG formuliert in stindiger Rechtsprechung;:

P> Kollidierende Grundrechtspositionen sind [...] in ihrer Wechselwirkung zu erfas-
sen und [..] nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Ausgleich zu
bringen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden.

BVerfGE 134, 204, 223 (Werkverwertungsvertrage [2013]) <

Die Herstellung der praktischen Konkordanz verlangt demzufolge eine Abwa-
gung der Rechtspositionen gegeneinander. In der Sache handelt es sich also
um eine besondere VerhiltnismafSigkeitsprifung (§ 4 Rn. 30 ff.). Sie wird daher
auch als Schranken-Schranke geprift.

8. Lassen sich Schranken anderer Grundrechte auf vorbehaltlose Grundrechte
libertragen?

Unter dem Stichwort Schrankenleihe wurde die Ubertragung geschriebener
Schranken anderer Grundrechte auf vorbehaltlose Grundrechte diskutiert: Klas-
sisches Beispiel ist die Ubertragung der Schranken aus Art. 5 Abs.2 GG auf die
Kunstfreiheit des Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG (§ 11 Rn. 12). Das BVerfG erteilt
der Schrankenleihe — nicht nur bei Art. 5 GG, sondern ganz allgemein — zurecht
eine klare Absage:’

P Unanwendbar ist insbesondere, wie auch der BGH mit Recht annimmt, Art. 5
Abs. 2 GG, der die Grundrechte aus Art. 5 Abs.1 GG beschrédnkt. Die systematische
Trennung der Gewahrleistungsbereiche in Art. 5 GG weist den Abs. 3 dieser Bestim-
mung gegeniiber Abs.1 als lex specialis aus und verbietet es deshalb, die Schran-
ken des Abs. 2 auch auf die in Abs. 3 genannten Bereiche anzuwenden. Ebensowe-
nig ware es angangig, aus dem Zusammenhang eines Werkes der erzdhlenden
Kunst einzelne Teile herauszuldsen und sie als MeinungsauBerungen im Sinne des
Art.5 Abs.1 GG anzusehen, auf die dann die Schranken des Abs.2 Anwendung
fanden. Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 5 Abs. 3 GG bietet keinen Anhalt
fir die Annahme, dall der Verfassungsgeber die Kunstfreiheit als Unterfall der
MeinungsauBerungsfreiheit habe betrachten wollen. [...]

Andererseits ist das Freiheitsrecht nicht schrankenlos gewadhrt. Die Freiheitsver-
biirgung in Art.5 Abs.3 S.1 GG geht wie alle Grundrechte vom Menschenbild
des Grundgesetzes aus, d.h. vom Menschen als eigenverantwortlicher Personlich-
keit, die sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft frei entfaltet. Jedoch kommt
der Vorbehaltlosigkeit des Grundrechts die Bedeutung zu, daf} die Grenzen der
Kunstfreiheitsgarantie nur von der Verfassung selbst zu bestimmen sind. Da die
Kunstfreiheit keinen Vorbehalt fiir den einfachen Gesetzgeber enthilt, darf sie
weder durch die allgemeine Rechtsordnung noch durch eine unbestimmte Klausel
relativiert werden, welche ohne verfassungsrechtlichen Ansatzpunkt und ohne

4 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317 ff,; ferner Kalenborn, JA 2016, 6.
5 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1 Rn. 275.
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1. Schranken-Schranken

ausreichende rechtsstaatliche Sicherung auf eine Gefahrdung der fiir den Bestand
der staatlichen Gemeinschaft notwendigen Giiter abhebt.

BVerfGE, 30, 173, 191 ff. (Mephisto [1971]) <

9. Welchen Schranken unterliegen die Grundrechte auf europarechtlicher
Ebene?

Die Garantien der EMRK unterliegen Gesetzesvorbehalten, die nach in der
grundgesetzlichen Dogmatik gebrauchlichen Begrifflichkeit als qualifizierte Ge-
setzesvorbehalte (§ 4 Rn. 6) bezeichnet werden konnten. Die Nomen beschrin-
ken die legitimen Zwecke, denen die eingreifende Mafinahme dienen muss.
Eingriffe in bestimmte Garantien sind keiner Rechtfertigung zuginglich, etwa
eine Verletzung des Folterverbots (Art. 3 EMRK).

Die Grundrechte der EU-GRCh unterliegen demgegentuber der allgemeinen
Rechtfertigungsklausel des Art. 52 Abs.1 EU-GRCh - nach grundgesetzlicher
Dogmatik einem einfachem Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 6). Eingriffe in Rechte
der EU-GRCh sind danach nur gerechtfertigt, wenn sie

m gesetzlich vorgesehen sind,
m den Wesensgehalt dieser Rechte achten und

m verhiltnismafig sind.

Dennoch sind Eingriffe in bestimmte Gewihrleistungen nicht zu rechtfertigen,
etwa die Verletzung der Menschenwiirde (Art. 1 EU-GRCh, § 7 Rn. 39f.) oder
des Folterverbots (Art.4 EU-GRCh). Zu beachten ist ferner die Regelung des
Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh, wonach Grundrechten der EU-Grundrechtechar-
ta, die einem in der EMRK garantierten Recht entsprechen, die gleiche Bedeu-
tung und Tragweite beigemessen wird, wie in der Konvention. Daraus folgt
unter anderem, dass die Rechtfertigungsanforderungen sich nach dem Gesetzes-
vorbehalt des Konventionsrechts richten und nicht nach der allgemeinen Recht-
fertigungsklausel des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh (vgl. hierzu etwa den Schutz des
Privatlebens gem. Art. 7 EU-GRCh, § 19 Rn. 39).

Il. Schranken-Schranken
1. Welchen Schranken-Schranken miissen Gesetze geniigen?

Der Grundrechtseingriff muss zudem die von der Verfassung fiir die Austibung
der Eingriffsmoglichkeiten vorgegebenen Grenzen beachten, um gerechtfertigt
und damit verfassungskonform zu sein: Zwar zieht die Verfassung den Grund-
rechten durch Gesetzesvorbehalte ausdriickliche und durch kollidierendes Ver-
fassungsrecht verfassungsimmanente Schranken; diese Beschrankungsmoglich-
keiten gewahrt das Grundgesetz dem Staat jedoch nicht grenzenlos, sie unterlie-
gen ihrerseits Beschrankungen, den Schranken-Schranken. Nur wenn Schranken
und Schranken-Schranken gewahrt sind, ist ein Grundrechtseingriff gerechtfer-
tigt.
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

a) Formelle VerfassungsmaRigkeit des einschriankenden Gesetzes

Das Gesetz, welches den Grundrechtseingriff ermoglicht, muss formell verfas-
sungsgemafs sein, also insbesondere mit Gesetzgebungskompetenz (Art. 30,
70ff. GG) und in einem verfassungskonformen Gesetzgebungsverfahren
(Art. 76 ff. GG) erlassen worden sein.® Die dogmatische Besonderheit dabei ist,
dass es sich bei den Kompetenz- und Verfahrensregelungen des Grundgesetzes
um objektives Recht handelt — das grundsatzlich gerade kein subjektives Recht
der Burger:innen verbiirgt. Bei grundrechtsbeschrankenden Gesetzen spricht das
BVerfG den Grundrechtstrager:innen allerdings ein subjektiv-6ffentliches Recht
auf Einhaltung der Kompetenz- und Verfahrensregelungen zu (sog. Elfes-Kon-
struktion, § 21 Rn. 26).

b) Verbot des Einzelfallgesetzes (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG)

Grundrechtsbeschrinkende Gesetze miissen allgemein gefasst sein, sie dirfen
nicht nur fiir einen Einzelfall gelten.” Nicht jede Regelung eines singuliren Sach-
verhalts wird dadurch verboten.® Stellt ein Gesetz auf einen konkreten Einzelfall
ab (sog. Mafinahmegesetz), verstofit dies nicht per se gegen die Verfassung.” Das
BVerfG fiihrt zur Reichweite des Verbots des Einzelfallgesetzes aus:

P Die Anforderung, dass das Gesetz allgemein zu sein hat, ist erfiillt, wenn sich
wegen der abstrakten Fassung des gesetzlichen Tatbestands nicht absehen ldsst,
auf wie viele und welche Fille das Gesetz Anwendung findet [...]. Das schlieRt die
Regelung eines Einzelfalls nicht aus, wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dass
es nur einen Fall dieser Art gibt und die Regelung dieses singularen Sachverhalts
von sachlichen Griinden getragen wird. Art.19 Abs.1 Satz1 GG enthalt letztlich
eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes, der es dem Gesetzgeber
verbietet, aus einer Reihe gleichgelagerter Sachverhalte einen Fall herauszugreifen
und zum Gegenstand einer Sonderregelung zu machen.

BVerfGE 134, 33, 88 f. (Therapieunterbringungsgesetz [2013]) <

Umstritten ist der Anwendungsbereich des Verbots des Einzelfallgesetzes: Der
Zweck des Gebots rechtfertigt grundsitzlich die Beachtung bei allen Freiheitsbe-
schrinkungen.!® Der Wortlaut des Art. 19 Abs.1 S.1 GG legt nahe, dass nur
Grundrechte mit geschriebenem Schrankenvorbehalt (§ 4 Rn. 5) erfasst werden
sollen. Das BVerfG grenzt dies noch weiter ein und sieht nur Grundrechte mit
qualifizierten Gesetzesvorbehalten vom Verbot des Einzelfallgesetzes umfasst.!!
Der Anwendungsbereich entspricht damit dem des Zitiergebots (§ 4 Rn. 23 f.).

6 Vgl. BVerfGE 6, 32 (Elfes [1957]).
7 Siehe Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 3ff; Kerkemeyer, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 13 ff.
8 BVerfGE 139, 321, 363 f. (Zeugen Jehovas Bremen [2015]).
9 BVerfGE 25, 371, 396 (lex Rheinstahl [1969]).
10 Siehe Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 43.
11 BVerfGE 24, 367, 396 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]).
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1. Schranken-Schranken

) Zitiergebot (Art.19 Abs.1 5.2 GG)

Nach dem Zitiergebot muss das einschrankende Gesetz das betroffene Grund-
recht unter Angabe des entsprechenden Artikels nennen.!? Der Grundrechtsein-
griff muss ausdriicklich im Gesetzestext benannt werden, und zwar nicht nur
beim erstmaligen Erlass, sondern auch bei jeder Gesetzesanderung, die zu neuen
Grundrechtsbeschrinkungen fiihrt.!3 Verstoft das Gesetz gegen das Zitiergebot,
ist es nichtig (vgl. dazu auch das BND-Urteil des BVerfG, § 3 Rn. 3 ff.).14

Allerdings handhabt das BVerfG das Zitiergebot sehr zurtickhaltend, um den
»Gesetzgeber nicht unnétig in seiner Arbeit zu behindern“.!> Es ist daher
nur auf solche Grundrechte anwendbar, ,,die auf Grund eines speziellen im
Grundgesetz enthaltenen Vorbehalts durch Gesetz oder auf Grund eines Geset-
zes eingeschrinkt werden konnen®.'¢ Nicht erfasst sind folglich Grundrechte
die schrankenlos gewihrleistet sind (§ 4 Rn.7) sowie solche, bei denen nicht
ausdriicklich normiert ist, dass sie ,,durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
eingeschrankt werden konnen® (bspw. Art. 2 Abs. 1 GG oder Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG). Das Zitiergebot ist damit allein als Grenze der Beschrankung folgender
Grundrechte zu beachten:

Art.2 Abs.2 5.3 GG (§ 9 Rn. 11),

Art. 6 Abs. 3 GG (§ 17 Rn. 32),

Art. 8 Abs. 2 GG (§ 13 Rn. 16),

Art. 10 Abs. 2 GG (§ 20 Rn. 17),

Art. 11 Abs. 2 GG (§ 18 Rn. 20),

Art. 13 Abs. 2-5, 7 Var. 2 GG (§ 20 Rn. 33),
Art. 16 Abs. 1.2 GG (§ 18 Rn. 41).

Dariiber hinaus ist der Gesetzgeber nur bei beabsichtigten Grundrechtseingrif-
fen zum Zitat gezwungen; blofle Reflexwirkungen l6sen die Pflicht nicht aus.!”

d) Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG, Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh)

Nach der Wesensgehaltsgarantie darf kein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
angetastet werden.!8 Anders als beim Verbot des Einzelfallgesetzes und Zitierge-
bot erstreckt sich die Anwendung des Art. 19 Abs. 2 GG auf alle grundrechtsre-
levanten Regelungen. Das BVerfG nimmt einen absoluten Schutz des Wesensge-
halts an:

12 Allgemein dazu Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 61 ff.; Kerkemey-
er, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 31 f; Lindner, Jura 2020, 1180.

13 BVerfGE 113, 348, 366 (Vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung [2005]).

14 Ob eine Verletzung des Zitiergebots einen formellen — so BVerfGE 150, 309, Rn. 60f. (Kfz-Kennzeichen-
kontrollen [2018]) — oder ein materiellen — so BVerfGE 130, 1, 39 (Verwertungsverbot Wohnraumiiber-
wachung [2011]) — VerfassungsverstoB darstellt, kann letztlich dahinstehen, weil die Rechtsfolge jeden-
falls Verfassungswidrigkeit ist.

15 BVerfGE 35, 185, 188 (Haftgrund Wiederholungsgefahr [1973]).

16 BVerfGE 24,367,396 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]).

17 BVerfGE 64, 72,79 (Prufingenieure [1983]).

18 Siehe Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 102 ff.; Kerkemeyer, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 43 ff;; ferner Schaks, JuS 2015, 407.
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

P Der Wesensgehalt eines Grundrechts darf nach dem klaren Wortlaut des Art.19
Abs. 2 GG in keinem Falle angetastet werden; die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen ein solcher Eingriff ausnahmsweise trotzdem zuldssig sei, ist gegenstands-
los.

BVerfGE 7, 377, 411 (Apotheken-Urteil [1958]) <

e) Parlamentsvorbehalt

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art.20 Abs.3 GG abgeleitete Parla-
mentsvorbehalt (auch Wesentlichkeitstheorie) bildet ebenfalls eine Schranken-
Schranke: Er verlangt, dass alle fiir die Grundrechtsausiibung wesentlichen Ent-
scheidungen von der Legislative getroffen werden miissen, also nicht auf die
Exekutive delegiert werden diirfen. Folglich bedarf es fur wesentliche Eingriffe
in Grundrechte (also solche, die die Bagatellgrenze uberschreiten) eines formel-
len Gesetzes (Vorbehalt des Gesetzes).

f) Bestimmtheitsgebot und Normenklarheit

Auch das Bestimmtheitsgebot wird aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet. Da-
nach miissen alle gesetzlichen Regelungen in Tatbestand und Rechtsfolge so klar
gefasst sein, dass die Normunterworfenen ihr Verhalten an den Anforderungen
der Rechtordnung ausrichten kénnen.!” Das BVerfG fiihrt dazu aus, dass Geset-
ze ,Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs hinreichend bereichsspezifisch,
prizise und normenklar festlegen* miissen.?? Das Bestimmtheitsgebots ist mit
Augenmaf§ anzuwenden: Gesetze sollen eine Vielzahl von Lebenssachverhalten
regeln und missen daher hinreichend flexibel sein (etwa polizeirechtliche Gene-
ralklauseln, vgl. § 11 HSOG, oder technikabhingige Normen, z.B. § 22 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG).

g) Vertrauensschutz

Eine weitere Schranken-Schranke konstituiert der aus dem Rechtsstaatsprinzip
gem. Art.20 Abs.3 GG abgeleitete Grundsatz des Vertrauensschutzes:>! Un-
ter bestimmten Voraussetzungen ist schutzwiirdiges Vertrauen in bestehende
Rechtspositionen zu honorieren und bewahrt vor nachteiligen Rechtsinderun-
gen. Insbesondere bei riickwirkenden Gesetzen ist der Vertrauensschutz von
grofler Bedeutung. Ausdriicklich normiert ist das (absolute) Riickwirkungsver-
bot (§25 Rn.24) im Grundgesetz nur in Art. 103 Abs.2 GG fir den Fall
riickwirkender Strafgesetze. Im Ubrigen differenziert das BVerfG zwischen zwei
Formen der Riickwirkung von Gesetzen, fiir die jeweils eigene Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen gelten:

P Eine Rechtsnorm entfaltet ,echte” Riickwirkung, wenn sie nachtréglich in einen
abgeschlossenen Sachverhalt dndernd eingreift. Dies ist insbesondere der Fall,

19 Siehe v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,, Vorbemerkungen, Rn. 124;
ferner Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29; Towfigh, JA 2015, 81.

20 BVerfGE 120, 378, 408 (Automatische Kennzeichenerfassung [2007]).

21 Siehe Vofkuhle/Kaufhold, JuS 2011, 794.
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1. Schranken-Schranken

wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Ver-
kiindung fiir bereits abgeschlossene Tatbestande gelten soll (,Riickbewirkung von
Rechtsfolgen®). Normen mit echter Riickwirkung sind grundsatzlich verfassungs-
rechtlich unzuldssig. [...].

Eine ,unechte” Riickwirkung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwartige, noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft ein-
wirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet, so wenn belas-
tende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestand-
lich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelost werden (,tat-
bestandliche Riickankniipfung®). Sie ist grundsatzlich zuldssig. Allerdings kénnen
sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem VerhaltnismaRigkeits-
prinzip Grenzen der Zuldssigkeit ergeben. Diese Grenzen sind erst liberschritten,
wenn die vom Gesetzgeber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des
Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinter-
essen der Betroffenen die Veranderungsgriinde des Gesetzgebers liberwiegen.

BVerfGE 132, 302, Rn. 42 f. (Dividendenvorabausschiittung [2012]) <

Ausnahmsweise kann auch eine echte Rickwirkung zulidssig sein, wenn das
Vertrauen der Grundrechtsberechtigten nicht schutzwiirdig ist.??> Dies ist der
Fall, wenn

m die bisherige Rechtslage unklar und verworren oder liickenhaft ist, so dass
der/die Biirger:in mit einer Neuregelung rechnen musste;

m die Neuregelung zu keinem oder einem nur unerheblichen Nachteil fir die
Normadressat:innen fithrt (sog. Bagatellvorbehalt) oder

m die Neuregelung durch zwingende Griinde des gemeinen Wohls geboten ist
(sog. Gemeinwohlvorbehalt).

2. Wann sind staatliche MaBnahmen verhaltnismaRig?

Dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit (auch Ubermaflverbot) kommt in der
gesamten Rechtsordnung tiberragende Bedeutung zu. Er ist nicht nur bei der
Gesetzgebung, sondern von allen drei Staatsgewalten (Legislative, Judikative
und Exekutive) zu beriicksichtigen. Bei Grundrechtseingriffen ist er innerhalb
der Schranken-Schranke zu priifen; im Verwaltungsrecht ist er u.a. im Rah-
men der Ermessensausiibung zu berticksichtigen. Zur Bedeutung des Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatzes formuliert das BVerfG:

P Er ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, im Grunde bereits aus dem Wesen
der Grundrechte selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des
Biirgers gegeniiber dem Staat von der offentlichen Gewalt jeweils nur so weit
beschrankt werden diirfen, als es zum Schutz offentlicher Interessen unerlaglich
ist.

BVerfGE 19, 342, 348 f. (Wencker [1965]) <

22 Vgl. BVerfGE 30, 367, 387 ff. (Bundesentschadigungsgesetz [1971]); 135, 1, Rn.23 (Steuervergiinsti-
gungsabbaugesetz [2013]); jlingst BVerfG NJW 2021, 1222.
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

Die Priifung der Verhiltnismifigkeit besteht aus vier Schritten:?3

P Der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit verlangt, dass ein Grundrechtseingriff
einem legitimen Zweck dient und als Mittel zur Erreichung dieses Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen ist.

BVerfGE 118, 168, 193 (Kontostammdaten [2007]) <

a) Legitimer Zweck

Zunichst muss der mit der Mafsnahme verfolgte Zweck identifiziert werden —
bisweilen kann eine MafSnahme auch mehreren Zwecken dienen. Grundrechte
mit qualifiziertem Gesetzesvorbehalt und vorbehaltlose Grundrechte geben den
Zweck vor, den das Gesetz erfiillen muss. Im Ubrigen steht dem Gesetzgeber ein
weiter Spielraum bei der Zweckbestimmung zu, so dass nur solche Zwecke von
vornherein ausscheiden, die schon fiir sich genommen nicht mit der Verfassung
vereinbar sind (sog. sozialschadliche Zwecke). Ob der Zweck politisch oder
moralisch zustimmungswiirdig ist, spielt dagegen keine Rolle.2*

P Beispiel: Eine Regelung, die Frauen schlechter behandelt, allein weil sie Frauen
sind, ist von Anfang an nicht mit verfassungsrechtlichen Wertungen (Art.3 Abs. 2
und 3 GG) vereinbar. <

b) Geeignetheit

Eine MafSnahme ist geeignet, wenn sie den angestrebten Zweck fordern kann
(Tauglichkeit). Dabei geniigt es,

P wenn die abstrakte Mdglichkeit der Zweckerreichung besteht, die zugelassenen
MaRnahmen also nicht von vornherein untauglich sind, sondern dem gewiinsch-
ten Erfolg forderlich sein kénnen.

BVerfGE 100, 313, 373 (Telekommunikationstiberwachung I [1998]) <

Ob eine MafSnahme ,,geeignet® ist, ist damit keine normative, sondern eine em-
pirische Fragestellung (also keine Wertungs-, sondern eine Tatsachenfrage): Die
Legislative muss sich ein Bild der tatsachlichen Gegebenheiten machen und ihre
Prognoseentscheidung darauf stiitzen. Dabei kommt ihr eine Einschatzungspra-
rogative zu, die von den Gerichten zu respektieren ist, weshalb sich die gericht-
liche Kontrolle auf eine Evidenz- und Vertretbarkeitskontrolle beschrinkt.?
Andern sich die tatsidchlichen Gegebenheiten, kann den Gesetzgeber eine Nach-
besserungspflicht treffen.

23 Ausfihrlich Tischbirek, Die VerhaltnismaRigkeitspriifung, 2017. Der EuGH priift die VerhaltnismaRigkeit
von Eingriffen in die Grundrechte der EU-GRCh haufig lediglich in drei Schritten, wobei die Schritte der
,Erforderlichkeit“ und der ,Angemessenheit” miteinander verschmelzen.

24 Dazu Graf Kielmansegg, JuS 2009, 118.

25 BVerfGE 50, 290, 332 f. (Mitbestimmung [1978]).
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1. Schranken-Schranken

c) Erforderlichkeit

Eine MafSnahme ist erforderlich, wenn es keine andere MafSnahme gibt, die
gleich wirksam, aber weniger belastend ist (Wahl des mildesten Mittels). Auch
die Frage nach der Erforderlichkeit einer MafSnahme ist empirischer Natur:
Hinsichtlich der gleichen Wirksamkeit ist zu fragen, ob bei einer Alternativmaf3-
nahme die Wahrscheinlichkeit der Zweckerreichung gleich hoch oder hoher
ist. Weniger belastend ist eine Alternativmafinahme, wenn das Ausmaf$ der
Belastung (betroffene Rechtspositionen, Intensitit der Beeintrichtigung, Zahl
der Betroffenen) insgesamt geringer ist. Als alternative Mittel im Rahmen der
Erforderlichkeitsprifung kommen daher nur solche in Betracht, die mit keiner
Verschlechterung anderer zu berticksichtigenden Interessen einhergehen (Pareto-
Maf3stab).2¢ Bei der gerichtlichen Kontrolle der Erforderlichkeit einer MafSnah-
me ist wie bei der Geeignetheit die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers
zu beachten.?”

Schwierigkeiten treten insbesondere dann auf, wenn das alternative Mittel eine
andere Personengruppe trifft oder hohere Staatsausgaben auslost. Diese komple-
xen Abwagungsfragen bleiben indessen der Priifung der Angemessenheit vorbe-
halten.

d) Angemessenheit

Die Priifung der Angemessenheit (auch: , VerhiltnismafSigkeit im engeren Sin-
ne“ oder ,,Abwagung“) nimmt in einer Gesamtschau die Zweck-Mittel-Relation
in den Blick. Angemessen ist eine MafSnahme, wenn die die Grundrechtsberech-
tigten treffende Belastung nicht aufler Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck und
den damit erstrebten Vorteilen fiir die Allgemeinheit steht:

P Der VerhidltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt, daR die EinbufRen an grundrecht-
lich geschiitzter Freiheit nicht in unangemessenem Verhaltnis zu den Gemein-
wohlzwecken stehen, denen die Grundrechtsbeschrankung dient. Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person fiihrt zwar dazu, daf3 der
Einzelne Einschrankungen seiner Grundrechte hinzunehmen hat, wenn lberwie-
gende Allgemeininteressen dies rechtfertigen [...]. Der Gesetzgeber muss aber zwi-
schen Allgemein- und Individualinteressen einen angemessenen Ausgleich herbei-
fuhren. Dabei spielt auf grundrechtlicher Seite eine Rolle, unter welchen Vorausset-
zungen welche und wie viele Grundrechtstrager wie intensiven Beeintrachtigun-
gen ausgesetzt sind. Kriterien sind also die Gestaltung der Einschreitschwellen, die
Zahl der Betroffenen und die Intensitét der Beeintrachtigungen. [...] Auf Seiten der
Gemeinwohlinteressen ist das Gewicht der Ziele und Belange maRgeblich, denen
die [MaBnahme] dient.

BVerfGE 100, 313, 375 f. (Telekommunikationsiiberwachung I [1999]) <

26 Dazu Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl,, Rn. 49, 88 ff,, 127, 199.
27 BVerfGE 53,135, 145f. (Schokoladenosterhase [1980]).
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

Im Zentrum der Prifung der Angemessenheit steht somit eine Gesamtabwagung
zwischen den offentlichen Interessen (Zweck) und den Auswirkungen der ge-
wihlten MafSnahme (Mittel) auf die Grundrechte der Betroffenen.28

Dieser Abwigungsvorgang eroffnet Raum fir Wertungen. Die Priifung der
Angemessenheit sieht sich daher dem Vorwurf der Subjektivitit ausgesetzt:>
Wenn man beispielsweise zur Bekampfung einer Pandemie das Recht auf Ver-
sammlung (§ 13 Rn.21) und die Funktionsfihigkeit des Gesundheitswesens
gegeneinander abwigen muss, so gibt es keine universell giiltigen, methoden-
strengen MafSstibe, wie ein solcher Vergleich durchgefithrt werden kann.3? Es
kann sogar bezweifelt werden, ob ein solcher Vergleich zweier unterschiedlicher
Rechtsgiiter tiberhaupt moglich ist (sog. Inkommensurabilitat). In den Worten
des US Supreme Court Richters Antonin Scalia: It is [...] like judging whether
a particular line is longer than a particular rock is heavy.«31

Letztlich lassen sich viele Probleme eines Falles bereits im Rahmen der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit verhandeln. Wo dies nicht der Fall ist, muss im
Rahmen der Angemessenheit sorgfiltig und zurtickhaltend argumentiert und
begrindet werden.

Zusammengefasst ergibt sich daraus die folgende Struktur der VerhaltnismafSig-
keitsprifung:

|. LEGITIMER ZWECK

Welchen Zweck verfolgt die MaRnahme?

Il. GEEIGNETHEIT

Fordert die MaRnahme die Erreichung dieses Zwecks?

11l. ERFORDERLICHKEIT
Ist die MaRnahme das mildeste Mittel?

IV. ANGEMESSENHEIT

Wie sind die unterschiedlichen Belange im Verhdltnis zueinander zu gewichten
(Zweck-Mittel-Relation)?

Der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz stellt auch auf europarechtlicher Ebene den
zentralen Prufungsmaf$stab im Rahmen der Rechtfertigungsprufung dar. Aus-
driicklich genannt wird er in Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh. In der EMRK wird der
Grundsatz der Verhiltnismafigkeit aus dem in den Rechtfertigungsklauseln der
Art. 8-11 EMRK geschriebenen Satzteil ,in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig“ hergeleitet.

28 BVerfGE 92,277,327 (DDR-Spione [1995]); allgemein Daiber, JA 2020, 37; Kluckert, JuS 2015, 116.

29 Dazu Schlink, Abwédgung, 1976; zum internationalen Diskurs unter dem Stichwort ,balancing” siehe
Petersen, German Law Journal 14 (2013), 1387.

30 Mit Blick auf die Corona-Pandemie Briining/Thomsen, NVwZ 2021, 1183; Gldf, DOV 2020, 263; Gold-
hammer/Neuhdfer, JuS 2021, 641; Kingreen, Jura 2020, 1019.

31 U.S. Supreme Court, 486 U.S. 888, 897 (1988) — Bendix Autolite v. Midwesco Enterprises.
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lll. Einrichtungsgarantien und Normpréagung

Weiterfiihrende Hinweise

Michael, Grundfille zur Verhaltnismafigkeit, JuS 2001, 654

Vofkuble, Grundwissen — Offentliches Recht: Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit,
JuS 2007, 429

Wienbracke, Der VerhiltnismdfSigkeitsgrundsatz, ZJS 2013, 148

Klatt/Meister, Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit, JuS 2014, 193

Lang, Der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, A6R 145 (2020), 75

Michaelis, Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit — Gebrauchsanweisung fiir die Waage
der Justitia, JA 2021, 573

3. Wrap-Up: Priifungsschema
VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

1. Schranken
einfacher Gesetzesvorbehalt
qualifizierter Gesetzesvorbehalt
verfassungsimmanente Schranken

2. Schranken-Schranken
Formelle Verfassungsmafigkeit des einschrankenden Gesetzes
Verbot des Einzelfallgesetzes (Art. 19 Abs.15.1GG)
Zitiergebot (Art. 19 Abs.1S. 2)
Wesensgehaltstheorie (Art. 19 Abs. 2 GG)
Parlamentsvorbehalt
Bestimmtheitsgebot
Vertrauensschutz

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

lll. Einrichtungsgarantien und Normpragung
1. Was sind Einrichtungsgarantien?

Bisweilen erfordert die Wahrnehmung von Grundrechten, dass der Gesetzgeber
rechtliche Institutionen bereitstellt (Ermoglichungs- bzw. Bereitstellungsfunkti-
on des Rechts, § 1 Rn. 31 ff.): Die Eigentumsfreiheit beispielsweise kann tber-
haupt nur wahrgenommen und ausgetibt werden, wenn die Rechtsordnung das
Rechtebiindel ,,Eigentum* vorsieht, Rundfunkfreiheit, wenn es ,,Rundfunk*
gibt. Wenn Grundrechte die Verpflichtung des Staates enthalten, rechtliche In-
stitutionen vorzuhalten, spricht man von einer Einrichtungsgarantie: Durch sie
wird der einfache Gesetzgeber verpflichtet, die fraglichen Rechtsinstitute mit
einem verfassungsrechtlich verbiirgten Kerngehalt zu schaffen und zu erhalten.
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§ 4 Grundrechtsschutz und Grundrechtsbeschrankungen

Differenziert wird zwischen Institutsgarantien und institutionellen Garantien:3?

m Institutsgarantien umfassen privatrechtliche Einrichtungen: Ehe (Art. 6 Abs. 1
GG, § 17 Rn. 4), Eigentum und Erbrecht (Art. 14 Abs. 1 GG, § 15 Rn. 12 1.),
die Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs.5 GG) sowie die Vertragsfreiheit (Art.2
Abs. 1 GG, § 21 Rn. 28) und die Tarifvertragsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG, § 16
Rn. 26).

m Institutionelle Garantien betreffen oOffentlich-rechtliche FEinrichtungen: die
Schaffung und Erhaltung offentlich-rechtlicher Einrichtungen wie Schulen
(Art.7 Abs.1 GG), Universititen (Art.5 Abs.3 S.1 Var. 2 GG, §11
Rn.29f.), Presse (Art.5 Abs.1 S.2 Var. 1 GG, §12 Rn.22), Rundfunk
(Art. 5 Abs. 1 S.2 Var. 2 GG, § 12 Rn. 30) sowie die Einrichtung und Ertei-
lung von Religions- und Weltanschauungsunterricht (Art. 7 Abs. 3 GG, § 10
Rn. 54); zudem die institutionelle Garantie der Staatsangehorigkeit in Art. 16
Abs. 1 GG (§ 18 Rn. 39). Aber auch auflerhalb des Grundrechtskatalogs fin-
den sich institutionelle Garantien, etwa der kommunalen Selbstverwaltung
(Art. 28 Abs.2 GG), des Berufsbeamtentums (Art.33 Abs.5 GG) und des
Sonn- und Feiertagsschutzes (Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV).

Als Merkhilfe dient die Anzahl der Worter: Institutsgarantie und Privatrecht
sind jeweils ein Wort; institutionelle Garantie und offentliches Recht jeweils
zwei Worter.

Grundrechtlich garantiert ist der von Verfassungs wegen verbiirgte Kerngehalt

der Einrichtung; die Ausgestaltung im Detail obliegt dem einfachen Gesetzge-
ber.33

Dies lasst sich am Institut der Ehe (Art. 6 Abs.1 GG) verdeutlichen: Das einfache
Recht muss ein solches Institut vorsehen; unter welchen Voraussetzungen die Ehe
eingegangen werden und welche Rechtsfolgen genau sie vermitteln kann, sind
Fragen, deren Beantwortung dem einfachen Gesetzgeber obliegen (vgl. auch ,Ehe
fiir Alle®, § 17 Rn. 7ff.).

2. Was sind normgepragte Grundrechte?

Bei normgepragten Grundrechten, wirkt die einfachgesetzliche Ausgestaltung
der jeweiligen Einrichtung auf das Grundrecht zuriick, sie konkretisiert den
Schutzgegenstand des Grundrechts. Rechtliche Institutionen wie Vertragsfrei-
heit (Art.2 Abs.1 GG, §21 Rn.28), Koalitionsfreiheit (Art.9 Abs.3 GG,
§ 16 Rn.26), Eigentum und Erbrecht (Art. 14 Abs. 1 GG, § 15 Rn. 12f.) oder
Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG, § 25 Rn. 6) gewinnen erst im Zusam-
menspiel mit einfachgesetzlichen Normen spezifische Bedeutung.

Normgepragte Grundrechte stellen die Verfassung vor ein Dilemma: Einerseits
kann die Verfassung die garantierten Einrichtungen nicht selbst im Detail vorse-
hen, sondern ist fir ihre Ausgestaltung auf den einfachen Gesetzgeber angewie-

32 Siehe v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Vorbemerkungen, Rn. 34.
33 BVerfGE 58, 300, 339 (Nassauskiesung [1981]); ausfiihrlich zur Nassauskiesungs-Entscheidung (§ 15
Rn. 31ff).
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lll. Einrichtungsgarantien und Normpréagung

sen; andererseits will sie die Grundrechtsberechtigten davor schiitzen, dass der
Gesetzgeber die grundrechtlichen Freiheiten ungebiihrlich beschrinkt oder gar
begrifflich aushohlt.

Konnte der einfache Gesetzgeber frei iiber den Schutzgegenstand eines Grund-
rechts disponieren, konnte er gleichsam den Schutzbereich abschliefSend definie-
ren, so drohte die Gefahr der Entleerung des grundrechtlichen Schutzgehalts.
Die Rechtsfigur der Einrichtungsgarantie setzt der Normpragung der Grund-
rechte, also der Ruckwirkung des einfachen Rechts auf den grundrechtlichen
Schutzbereich, daher Grenzen, indem sie jeweils einen autonomen verfassungs-
rechtlichen Begriff der Einrichtung vorhilt, an dem die einfachrechtliche Ausge-
staltung gemessen werden kann.

Das lasst sich anhand des Schutzes des Eigentums illustrieren: Einerseits ist es
Aufgabe des Staates, ,Inhalt und Schranken® des Eigentums zu ,,bestimmen*
(Art. 14 Abs.1 S.2 GG); andererseits vermittelt das Grundrecht ein Abwehr-
recht gegen Eingriffe ins Eigentum durch den Staat. Durch die Einrichtungsga-
rantie ist der einfache Gesetzgeber an die von der Verfassung vorgegebenen
Wesensmerkmale des Eigentums gebunden (Privatniitzigkeit, freie Verfiigungs-
befugnis, Entschidigungsgarantie bei Enteignungen), seine Ausgestaltung darf
nicht dazu fithren, dass ,,an die Stelle des Privateigentums® etwas gesetzt wird,
»was den Namen ,Eigentum* nicht mehr verdient. 34

34 BVerfGE 24, 367, 389 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]).
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Die Grundrechts-
konkurrenzen

1

§ 5 Grundrechte im Verfassungsgefiige

I. Grundrechtskonkurrenzen
1. Was sind Grundrechtskonkurrenzen?

Wenn ein und dieselbe MafSnahme den Schutzbereich mehrerer Grundrechte be-
rihrt, muss das Konkurrenzverhiltnis der verschiedenen Gewahrleistungen ge-
klart werden: Die Tatigkeit einer hauptberuflichen Kunstlerin etwa steht unter
dem Schutz der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S.1 Var. 1 GG) und der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG). Grundrechtskonkurrenzen treffen eine Aussage tber
das Verhiltnis mehrerer Grundrechtsgewihrleistungen zueinander.

Zunidchst miissen dafir die einzelnen Schutzbereiche voneinander abgegrenzt
werden. Wird die Kiinstlerin in ihrer Arbeit beeintrichtigt, sind begrifflich beide
Grundrechte betroffen. Bei genauerem Hinsehen wird sich im konkreten Einzel-
fall indessen oftmals zeigen, dass im Schwerpunkt entweder eine kunst- oder
eben berufsspezifische Beeintrachtigung vorliegt:

Der Kiinstlerin wird bspw. verboten, ein bestimmtes Kunstwerk anzufertigen
(kunstspezifische Beeintrachtigung) oder das Kunstwerk wirtschaftlich zu verwer-
ten (berufsspezifische Beeintrachtigung). Anders als im Fall der Idealkonkurrenz
(dazu sogleich) wird die staatliche MaBnahme im Ergebnis nur am MaRstab eines
Grundrechts gepriift. Die Frage der Gesetzeskonkurrenz stellt sich nicht.

Sind trotz praziser Abgrenzung mehrere Gewahrleistungen nebeneinander ein-
schlagig, so stellt sich die Frage, ob eine von ihnen im Wege der Spezialitit oder
Subsidiaritat verdrangt wird (Gesetzeskonkurrenz) oder ob sie nebeneinander
anwendbar bleiben (Idealkonkurrenz):

m Spezialitat ist anzunehmen, wenn der Schutzgehalt eines Grundrechts im
konkreten Einzelfall von dem eines anderen Grundrechts (mit-)umfasst wird:
So konnen bspw. spezifische Aspekte der Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2
GG) und der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG) Spezialfalle der
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) darstellen und sie verdrangen.

m Paradefall der Subsidiaritat ist das Verhiltnis der allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art.2 Abs.1 GG, §21 Rn.18ff.) zu den spezielleren Freiheitsgrund-
rechten. In allen Fillen, in denen die grundrechtlich schiitzenswerten Verhal-
tensweisen bereits durch ein spezielleres Freiheitsrecht umfasst sind, tritt die
allgemeine Handlungsfreiheit zuriick.

m Ergibt sich aus der Gesetzeskonkurrenz kein Vorrang eines Grundrechts, so
gelangen alle Grundrechte nebeneinander zur Anwendung (Idealkonkurrenz).
Dies ist der Fall, wenn die Grundrechte unterschiedliche Schutzrichtungen
verfolgen: Wird zum Beispiel ein Waldeigentiimer zur Mitgliedschaft in einer
Jagdgenossenschaft verpflichtet, so konnen sowohl seine Eigentumsfreiheit
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Il. Grundrechtsverzicht

aus Art. 14 Abs. 1 GG als auch die Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG
betroffen sein und gleichberechtigt nebeneinander stehen.!

2. Was sind Schutzbereichsverstarkungen?

Der Begriff der Schutzbereichsverstirkung umschreibt die Verbindung zweier
Grundrechte mit dem Ziel, den grundrechtlichen Schutz zu verstirken. Dabei
handelt es sich um einen Sonderfall der Grundrechtskonkurrenz. Voraussetzung
fiir eine Schutzbereichsverstarkung ist, dass die Grundrechte dieselbe Schutz-
richtung verfolgen und dass ein Eingriff in beide Schutzgehalte vorliegt.

Prinzessin Caroline klagte gegen den Abdruck mehrerer Fotografien von ihr. Im
Zentrum stand dabei ihr allgemeines Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 GG iV.m.
Art.1 Abs.1 GG). Dieses verstarkte der BVerfG durch den spezifischen Schutz der
Privatsphare der Familie (Art. 6 Abs.1 GG), weil die Fotografien zum Teil auch die
Prinzessin mit ihren Kindern zeigten.?

Gleiches gilt bei der Beschlagnahmung von Datentragern eines Rechtsanwalts.
Hier verstarkte das BVerfG das primar betroffene Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art. 2 Abs.1 GG iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG, § 19 Rn. 23 ff.) durch den Schutz
der Berufsfreiheit (Art.12 Abs. 1 GG).3

3. Wrap-Up

|. ABGRENZEN DER EINZELNEN SCHUTZGEHALTE
Welche Grundrechtsgehalte beriihrt die MaBnahme?
Il. GESETZESKONKURRENZ

Tritt ein Grundrecht hinter dem anderen zuriick?

I1l. IDEALKONKURRENZ

Il. Grundrechtsverzicht
Ist der Schutz durch die Grundrechte dispositionsfahig?

Unter dem Stichwort Grundrechtsverzicht wird die Frage diskutiert, ob Grund-
rechtstrager:innen auf den Schutz durch die Grundrechte in bestimmten Einzel-
fillen wirksam verzichten kénnen.* Nicht gemeint ist damit ein vollstindiger
und dauerhafter Verzicht auf jeglichen Grundrechtsschutz (der nicht mit der
Menschenwiirde vereinbar und daher rechtlich unzulissig ist). Voraussetzung

1 BVerfG NVwzZ 2007, 808.

2 BVerfGE 101, 361, 385f. (Caroline von Monaco Il [1999]); siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zu den
Caroline-Entscheidungen (§ 12 Rn. 63 ff.).

3 vgl. BVerfGE 113, 29, 48 (Anwaltsdaten [2005]).

4 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1 Rn. 300 ff.
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§ 5 Grundrechte im Verfassungsgefiige

fiir einen wirksamen Grundrechtsverzicht ist einerseits die Dispositionsfahigkeit
tber das Grundrecht. Teilweise gewidhren Grundrechte die Moglichkeit eines
Verzichts (Art. 16 Abs. 1 GG) oder verbieten diesen (Art. 9 Abs. 3 S.2 GG) aus-
driicklich. Ferner muss der Verzicht auf einem freiwilligen Entschluss beruhen
und darf insbesondere nicht auf einem Irrtum beruhen.’

Abzugrenzen ist der Grundrechtsverzicht zudem vom Nichtgebrauch eines
Grundrechts: Wer sich bspw. entscheidet einen bestimmten Beruf nicht zu er-
greifen, verzichtet nicht etwa auf den Schutz der Berufsfreiheit, sondern macht
von ihm schlicht keinen Gebrauch. Ein Grundrechtsverzicht liegt dagegen vor,
wenn ein Wohnungsinhaber der Polizei eine Durchsuchung seiner Wohnung
erlaubt, obwohl weder ein richterlicher Durchsuchungsbefehl noch Gefahr im
Verzug vorliegt — und damit auf den Schutz aus Art. 13 GG verzichtet.

lll. Verfassungs- und volkerrechtskonforme Auslegung
1. Was meint verfassungskonforme Auslegung?

Die verfassungskonforme Auslegung einer Norm ist nach dem BVerfG dann
geboten, wenn

P unter Beriicksichtigung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Gesamtzusam-
menhang und Zweck mehrere Deutungen moglich sind, von denen nicht alle, aber
zumindest eine zu einem verfassungsgemafen Ergebnis flihrt.

BVerfGE 112, 164, 182 f. (Familienbesteuerung [2005]) <

Die verfassungskonforme Auslegung kann daher als Gebot zur Aufrechterhal-
tung der Norm interpretiert werden.® Zwei Konstellationen sind denkbar: Lisst
die Norm zumindest eine verfassungskonforme Auslegung zu, so hat sie #ur in
dieser Auslegung auch Bestand. Ein Beispiel ist dafiir die Interpretation von § 14
VersG in Bezug auf Eil- und Spontanversammlungen (§ 13 Rn.20). Ist keine
verfassungskonforme Auslegung moglich, dann ist die Norm verfassungswidrig.
Grenzen der verfassungskonformen Auslegung sind der Wortlaut der Norm und
der gesetzgeberische Wille (also der gesetzgeberische Zweck der Norm).”

2. Was meint volkerrechtskonforme Auslegung?

Gem. Art. 59 Abs. 2 GG sind volkerrechtliche Vertrage in Bundesrecht zu uiber-
fithren, ihnen kommt dann der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu. Die
Grundrechte der EMRK stehen damit — normenhierarchisch betrachtet — unter
den Grundrechten des GG. Dennoch zieht das BVerfG die EMRK als Ausle-
gungshilfe fiir Gesetze und die Verfassung heran. Das BVerfG hat dazu in stin-
diger Rechtsprechung den Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung

5 Instruktiv Fischinger, JuS 2007, 808.
6 So Lidemann, JuS 2004, 27, 29.
7 Siehe BVerfGE 88, 203, 333 (Schwangerschaftsabbruch 11[1993]).
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IV. ,,Unfriedliche” Grundrechtswahrnehmung und Einschdtzungsprarogativen

entwickelt: Danach sind Gesetze grundsatzlich im Lichte der volkerrechtlichen
Vertrige auszulegen.® Die Beriicksichtigung dieses Auslegungsgrundsatzes ist
prozessual durchsetzbar.”

P Die Bestimmungen des Grundgesetzes sind vélkerrechtsfreundlich auszulegen.
Die EMRK steht zwar innerstaatlich im Rang eines Bundesgesetzes und damit
unter dem Grundgesetz. Sie ist jedoch bei der Auslegung der Grundrechte und
rechtsstaatlichen Grundsatze des Grundgesetzes heranzuziehen. Dies gilt auch fir
die Auslegung der EMRK durch den EGMR. Diese Bedeutung der EMRK und damit
auch der Rechtsprechung des EGMR beruht auf der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes und seiner inhaltlichen Ausrichtung auf die Menschenrechte. [...]
Grenzen der Volkerrechtsfreundlichkeit ergeben sich dort, wo ein Aufnehmen der
Wertungen der EMRK methodisch nicht vertretbar und mit den Vorgaben des
Grundgesetzes unvereinbar ist.

BVerfGE 148, 296, 350 (Streikverbot fiir Beamte [2018]) €

IV. ,,Unfriedliche” Grundrechtswahrnehmung und
Einschatzungsprarogativen der Legislative

1. Was meint ,unfriedliche® Grundrechtswahrnehmung?

»Unfriedliche“ Grundrechtswahrnehmung beschreibt Konstellationen, in denen
durch grundrechtlich geschiitztes Verhalten die Rechtsgiiter anderer beeintrich-
tigt werden. In der Regel wird auch die solcherart ,unfriedliche“ Wahrnehmung
eines Grundrechts vom Schutzbereich erfasst — spiter in der Prifung werden
dann im Rahmen der Schranken-Schranken in der VerhaltnismafSigkeitspriiffung
(§ 4 Rn. 30 ff.) die widerstreitenden Positionen gegeneinander abgewogen.

Beispiele: Vom Schutzbereich der Kunstfreiheit sind auch Werke umfasst, die in
Rechte anderer (etwa Urheber- und Personlichkeitsrechte, Eigentum) eingreifen
(unfriedliche Kunst, § 11 Rn. 8 ff.). Die Berufsfreiheit (§ 14 Rn.5f) schiitzt nicht nur
von der Rechtsordnung erlaubte Berufe und die Meinungsfreiheit (§ 12 Rn. 6) um-
fasst auch polemische Aussagen.

In Ausnahmefillen ist die ,unfriedliche Wahrnehmung allerdings aus dem
Schutzbereich ausgeschlossen. Ausdrucklich normiert ist dies bei der Versamm-
lungsfreiheit (§ 13 Rn. 9), die einen Friedlichkeitsvorbehalt enthailt.

Hinter der Figur der ,unfriedlichen“ Grundrechtswahrnehmung steht eine
Machtfrage: Wem kommt die Letztentscheidung zu — der Legislative oder der
(Verfassungs-)Judikative? Wenn ,unfriedliche* (rechtswidrige) Grundrechtsaus-
tibung aus dem Schutzbereich ausgeschlossen wird, hat der (einfache) Gesetz-
geber das letzte Wort, weil dann nur der Grundrechtsschutz durch die allge-

8 Vgl. BVerfGE 58, 1 (Eurocontrol | [1981]); 111, 307, 317 f. (Gorgului [2004]).
9 Vgl. BVerfG NVwZ 2007, 808.
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§ 5 Grundrechte im Verfassungsgefiige

meine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG, § 21 Rn. 2) greift und die unfriedli-
chen Verhaltensweisen somit durch einfaches Gesetz verboten werden koénnen.
Kommt es dagegen im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zur
Abwigung der widerstreitenden Positionen, entscheidet das BVerfG letztver-
bindlich; es verwundert daher nicht, dass das BVerfG bei der Feststellung der
Eroffnung des Schutzbereichs in der Regel grof$ziigig ist. Ferner erlaubt eine Ab-
wagung auf Rechtfertigungsebene feingliedrige Entscheidungen, wohingegen
eine Losung auf Schutzbereichsebene zu ,,Schwarz-Weifs-Entscheidungen fiihrt.

2. Was bedeutet die Einschatzungsprarogative der Legislative?

Die Legislative trifft ihre Entscheidungen in aller Regel unter Bedingungen unsi-
cheren Wissens.!? Dies hat sich besonders anschaulich in der Anfangsphase der
Bekampfung der beispiellosen Corona-Pandemie gezeigt, wo die Folgen gesetz-
geberischer Akte erst im Nachhinein bewertet werden konnten. Der unmittelbar
demokratisch legitimierte Gesetzgeber kann also immer nur eine Prognose ex
ante treffen — weshalb ihm von Verfassungs wegen eine Einschatzungspraroga-
tive eingerdumt ist.!! Diese muss auch das BVerfG bei seiner verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung der Verfassungsmifligkeit des einfachen Rechts beachten,
auch wenn ihm ex post das Ergebnis der Mafsnahme bekannt sein mag.!? An-
ders formuliert: Das BVerfG darf eigene (politische und situative) Auffassungen
oder Einschiatzungen nicht iiber gesetzgeberische Entscheidungen stellen (sog.
judicial [self-]restraint).

Auch hinter der Frage nach der Reichweite der Einschitzungsprarogative steht
eine Macht- und Kompetenzfrage: Darf das BVerfG (aus seiner Sicht) ,,schlech-
tes“ einfaches Recht verwerfen? Dass das BVerfG seine Prufungskompetenz bis-
weilen recht weit interpretiert, zeigt bspw. die Entscheidung zum Klimaschutz-
gesetz (§ 1 Rn. 42 ff.). Solche Entscheidungen handeln Verfassungsgerichten den
Vorwurf des ,,Aktivismus® ein.

Auch der EGMR riaumt den Mitgliedsstaaten grundsitzlich einen Prognosespiel-
raum ein (sog. margin of appreciation).'3

V. Verfassungswidriges Verfassungsrecht
1. Kann es verfassungswidriges Verfassungsrecht geben?

Akte der deutschen Staatsgewalt werden an der Verfassung als normhierar-
chisch hochstrangigem Recht gemessen: Die Verfassung ist MafSstab, selbst aber
nicht Prufungsgegenstand. Kann es also iiberhaupt verfassungswidriges Verfas-
sungsrecht geben?

10 Spiecker gen. D6hmann, Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, 2022.

11 BVerfGE 50, 290, 332 (Mitbestimmung [1979]).

12 Das birgt auch das Risiko von Riickschaufehlern (hindsight bias), vgl. Towfigh/Petersen, Okonomische
Methoden im Recht, 2. Aufl., Rn. 512 ff.

13 EGMRV.7.12.1976, 5493/72 — Handyside/GroRRbritannien.
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VI. Wehrhafte Demokratie und Widerstandsrecht

Dies ist insbesondere mit Blick auf origindres Verfassungsrecht, das vom Ver-
fassungsgeber erlassen wurde, hochst fraglich. Der Verfassungsgeber war hin-
sichtlich der geschaffenen Verfassungsnormen vollkommen ungebunden. Zudem
sind alle Verfassungsnormen gleichrangig, so dass es keine hoherwertige positiv-
rechtliche (Verfassungs-)Norm gibt, die geeigneter PriifungsmafSstab fiir ,,verfas-
sungswidriges Verfassungsrecht* wire. Mit dem BVerfG ist daher anzunehmen,
dass origindres Verfassungsrecht allenfalls dann verfassungswidrig sein kann,
wenn es offenkundig gegen die Menschenwiirde (als hochstrangiger Rechtsnorm
schlechthin) verstof3t. 14

Etwas anderes gilt fur Verfassungsrecht, das durch eine Verfassungsinderung
im von der Verfassung selbst dafiir vorgesehenen Verfahren geschaffen wird,
denn es besteht ein Unterschied zwischen dem verfassungsgebenden Gesetzge-
ber (pouvoir constituent) und dem verfassungsindernden Gesetzgeber (pouvoir
constitué). Wie sich aus Art. 79 Abs. 3 GG ergibt, ist der verfassungsindernde
Gesetzgeber an die fundamentalen Festlegungen des verfassungsgebenden Ge-
setzgebers gebunden. Verfassungsinderungen sind also am MafSstab bestehen-
den Verfassungsrechts zu messen und konnen mithin auch verfassungswidrig
sein.

2. Wie wird gepriift, ob Verfassungsrecht verfassungswidrig ist?

Fiir Anderungen des Grundgesetzes gelten die Anforderungen des Art. 79 Abs. 3
GG (Ewigkeitsklausel):'> Die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grund-
satze durfen nicht berithrt werden, andernfalls ist die Verfassungsinderung
unzulissig. Grundrechtsinderungen bediirfen daher nur der Uberpriifung, ob
sie in Konflikt mit den in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsat-
zen stehen; nicht relevant sind also andere Grundrechte mit ihrem jeweiligen
Schutzgehalt. Art.79 Abs.3 GG gewihrt ferner auch Schutz vor Anderungen
der Grundsitze der Art. 1 GG und Art. 20 GG.

Daneben kann sich die Verfassungswidrigkeit des Verfassungsrechts auch aus
einer formal fehlerhaften Verfassungsinderung ergeben, wenn etwa eine Ande-
rung des Grundgesetzes nicht mit der notigen Mehrheit (Art. 79 Abs.2 GG)
beschlossen wurde.

VI. Wehrhafte Demokratie und Widerstandsrecht

1. Wie findet das Prinzip der wehrhaften Demokratie Niederschlag im
Grundgesetz?

Die Erfahrungen der jungeren Verfassungsgeschichte zeigen, dass kein Recht
und keine Freiheit vor der Gefahr des Missbrauchs gefeit sind. Gerade weil

14 BVerfGE 84, 90, 120f. (Bodenreform | [1991]); 109, 279, 310 (GroRer Lauschangriff [2004]); siehe zur
Radbruch’schen Formel (§ 25 Rn. 27).

15 Dazu Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 79, Rn. 31 ff; Kment/Fimpel, Jura 2021,
1289.
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§ 5 Grundrechte im Verfassungsgefiige

das Grundgesetz eine freiheitlich-demokratische Ordnung etablieren und si-
chern will, muss es diese Freiheit vor ihren Feinden schiitzen.!® Der Philosoph
Karl Popper formuliert das dabei zutage tretende Paradox der Toleranz poin-
tiert:

P Uneingeschrankte Toleranz fiihrt mit Notwendigkeit zum Verschwinden der
Toleranz. Denn wenn wir die unbeschrankte Toleranz sogar auf die Intoleranten
ausdehnen, wenn wir nicht bereit sind, eine tolerante Gesellschaftsordnung gegen
die Angriffe der Intoleranz zu verteidigen, dann werden die Toleranten vernichtet
werden und die Toleranz mit ihnen.

Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde |, 4. Aufl. 1975, S. 609 f. <

Anders als die (wertneutrale) Demokratie der Weimarer Reichsverfassung (die
dem Postulat folgte, dass zur Freiheit auch die Freiheit gehore, die Freiheit
abzuschaffen) stellt das Grundgesetz bestimmte Mechanismen zur Abwehr von
politischen Kriften bereit, die auf die Abschaffung der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung gerichtet sind (sog. praventiver Verfassungsschutz). Der
Begriff der wehrhaften Demokratie (auch: streitbare Demokratie, engl.: militant
democracy) fasst sie zusammen:17 Zu nennen sind hier insbesondere

m Art. 9 Abs. 2 GG (Vereinsverbot, § 16 Rn. 12 ff.),

m Art. 18 GG (Grundrechtsverwirkung, § 5 Rn. 24),

= Art.21 Abs. 2, 4 GG,

m aber auch Art. 79 Abs. 3 GG (Ewigkeitsklausel, § 5 Rn. 19).

Die Ambivalenz der genannten Vorschriften liegt auf der Hand: Ihr Zweck
ist der Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung; ein Anwendungs-
missbrauch kann diesen Zweck indessen schnell ins Gegenteil verkehren.

Ein Parteiverbot nach Art. 21 Abs. 2 GG etwa kénnte erfolgen, um unliebsame po-
litische Opponenten auszuschalten. Nicht ohne Grund obliegt die Entscheidung
dartber deshalb dem BVerfG, Art. 21 Abs. 4 GG (Parteienprivileg).1®

Gleiches gilt hinsichtlich der Moglichkeit der Grundrechtsverwirkung nach
Art. 18 GG: Die Verwirkung der dort abschliefend genannten Grundrechte
kommt nur als ultima ratio in Betracht; die Entscheidung daruber liegt auch
hier in den Hianden des BVerfG. An dieser Stelle zeigt sich abermals die beson-
dere Stellung des BVerfG fiir den Grundrechtsschutz.

16 In den Worten des BVerfG in seiner Entscheidung KPD-Verbot: ,[K]eine unbedingte Freiheit fir die
Feinde der Freiheit.“, BVerfGE 5, 85, 138 (KPD-Verbot [1956]).

17 So BVerfGE 149, 160, 194 (Vereinsverbote [2018]); zum Begriff der ,streitbaren” bzw. ,wehrhaften”
Demokratie Beaucamp, JA 2021, 1; Thrun, DOV 2019, 65; VofSkuhle/Kaiser, JuS 2019, 1154; Kloepfer/
Bakalovic, DOV 2022, 517.

18 BVerfGE 144, 20 (NPD-Verbotsverfahren [2017]); allgemein zum Parteiverbotsverfahren Tow-
figh/Keesen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar Grundgesetz, 205. Aktualisierung (Juli
2020), Art. 21, Rn. 636 ff.
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VI. Wehrhafte Demokratie und Widerstandsrecht

2. Was regelt das Widerstandsrecht im Grundgesetz?

Das Widerstandsrecht ist in Art. 20 Abs.4 GG verankert und gewihrt allen
Deutschen ein grundrechtsgleiches Recht (§ 25 Rn. 3) zum Widerstand gegen
jeden Menschen, der es unternimmt, die verfassungsrechtliche Ordnung (Art. 20
Abs. 1-3 GG) zu beseitigen, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist. Das Wider-
standsrecht ist damit ultima ratio zur Sicherung der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung und zugleich Ausdruck der wehrhaften Demokratie des Grund-
gesetzes.!® Praktisch hat dieses Recht bislang noch keine Rolle gespielt, es ist
vor allem symbolischer Natur.

19 Siehe Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 20 Rn. 177.
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3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau von Art. 1 Abs. 1 GG (§ 7 Rn. 20)
m die Darstellung der Konkurrenzen zu anderen Grundrechten (§ 7 Rn. 17 ff.)
die Behandlung der ,,Kind als Schaden“-Situation (§ 7 Rn. 22)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m ob ein Eingriff in die Menschenwiirdegarantie gerechtfertigt werden kann
(§ 7 Rn. 11 f£.)

m ob in einen Eingriff in Art. 1 Abs. 1 GG wirksam eingewilligt werden kann
(§7 Rn.21)

m inwieweit die Menschenwiirde einem Recht auf selbstbestimmtes Sterben ent-
gegensteht (§ 7 Rn. 35)
5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m ob Art. 1 Abs. 1 GG ein Grundrecht ist (§ 6 Rn. 6 ff.)

m was das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenz-
minimums ist (§ 7 Rn. 31 ff.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m weshalb der Menschenwiirdegarantie eine herausgehobene Stellung im
Grundrechtesystem zukommt (§ 6 Rn. 2f.)

weshalb an die Annahme einer Menschenwiirdeverletzung hohe Anforderun-
gen zu stellen sind. (§ 7 Rn. 26)
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§ 6 Ideengeschichte der Menschenwiirde

1. Was macht die Sonderstellung des Art. 1 Abs. 1 GG aus?

,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.“ Dieses Postulat des Art. 1 Abs. 1 GG
am Anfang der Verfassung formuliert pragnant und kraftvoll die Lehren, die das
Grundgesetz als Reaktion auf die nationalsozialistische Schreckensherrschaft
und getragen vom unmittelbaren Eindruck ihrer entmenschlichenden Verbre-
chen und Griuel gezogen hat.! Erstmalig in der (deutschen) Verfassungsge-
schichte wird damit eine umfassende Verpflichtung des Staates auf die Gewahr-
leistung der Menschwiirde normiert: Der Staat soll dem Menschen dienen, nicht
umgekehrt. Diese Fundamentalnorm entfaltet Ausstrahlungswirkung in die Ver-
fassungs- und Rechtsordnung im Ubrigen — auch dadurch, dass jedem Art. 1
Abs. 1 GG nachfolgenden Grundrecht ein unverbriichlicher ,,Menschenwiirde-
kern® beigemessen wird.

Die herausragende Stellung der Menschenwiirdegarantie wird verfassungsrecht-
lich zudem dadurch abgesichert, dass Art. 1 Abs.1 GG unter dem Schutz der
Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs.3 GG (§ 5 Rn. 19) steht:> Art. 1 Abs. 1 GG
kann in seinem Kerngehalt nicht geindert werden. Die Menschenwiirdegarantie
ist deshalb auch Kontrollmaf$stab fiir Verfassungsanderungen. Als oberstes Ver-
fassungsprinzip bindet Art. 1 Abs.1 GG nicht nur die Staatsgewalt, sondern
entfaltet — im Grundsatz anders als die ibrigen Grundrechte — auch unmittelba-
re Wirkung zwischen Privaten.? Auch das Privatrecht muss also gewihrleisten,
dass jeder Mensch menschenwiirdig behandelt wird; beispielsweise sind die
Menschenwiirde verletzende Vertrage nichtig (zur Wirkung von Grundrechten
zwischen Privaten mittelbare Drittwirkung, § 3 Rn. 29 ff.).

2. Was sind historische Vorbilder der Kodifikation des Art. 1 Abs. 1 GG?

Die Charta der Vereinten Nationen vom 26.6.1945 formuliert in der Priambel
den Schutz der Menschenwiirde als Ziel:

P Wir, die Volker der Vereinten Nationen — fest entschlossen, kiinftige Geschlech-
ter vor der Geil3el des Krieges zu bewahren, die zweimal zu unseren Lebzeiten
unsagbares Leid iiber die Menschheit gebracht hat, unseren Glauben an die Grund-
rechte des Menschen, an Wiirde und Wert der menschlichen Personlichkeit, an die
Gleichberechtigung von Mann und Frau sowie von allen Nationen, ob gro oder
klein, erneut zu bekraftigen [...].

Praambel der Charta der Vereinten Nationen <

1 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 2 f.
2 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 14.
3 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 40.
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§ 6 Ideengeschichte der Menschenwiirde

Auch die von der Generalversammlung der Vereinten Nationen am 10.12.1948
verktindete Allgemeine Erklarung der Menschenrechte bekennt sich in Art. 1 zur
Menschenwiirde:

P> Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren. Sie sind mit
Vernunft und Gewissen begabt und sollen einander im Geiste der Briiderlichkeit
begegnen.

Artikel 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte <«

3. Ist Art. 1 Abs. 1 GG ein Grundrecht?

Die Frage, ob Art.1 Abs.1 GG uberhaupt als Grundrecht einzuordnen ist,
ist umstritten* — und hat vor allem eine maflgebliche Konsequenz: Wird die
Menschenwiirde nur als objektiver ,,Programmsatz“ und nicht als subjektives
Recht begriffen (wie dies etwa allgemein bei den Grundrechten der WRV der
Fall war’), dann wiren Verletzungen nicht mit der Verfassungsbeschwerde
(an)greifbar (§ 27 Rn.2) und mithin nicht justiziabel; eine Verletzung des Ach-
tungsanspruchs konnte nur mittelbar tiber eine Verletzung anderer Grundrechte
geriigt werden. Grund- und Menschenrechte vermdgen ihre Wirkung indessen
nur zu entfalten, wenn sie auch effektiv durchgesetzt werden konnen, wenn mit
anderen Worten Rechtsschutzmoglichkeiten bestehen.® Der Streit ist also nicht
blof$ akademischer Natur, seine Entscheidung hat handfeste Folgen.

Gegen eine Einordnung als Grundrecht spricht zum einen die Systematik: Nach
Art. 1 Abs. 3 GG ist die Staatsgewalt an ,,die nachfolgenden Grundrechte® ge-
bunden. Ein Umkehrschluss konnte daher nahelegen, dass Art.1 Abs.1 GG
selbst gerade nicht als Grundrecht einzuordnen ist, das die Staatsgewalt bindet.”
Wenn zum anderen die nachfolgenden Grundrechte die Menschenwirde kon-
kretisieren und in ihrer Gesamtheit liickenlosen Schutz bieten sollen, dann kime
Art. 1 Abs. 1 GG auch kein eigenstindiger Anwendungsbereich zu.®

Fiir eine Einordnung als Grundrecht sprechen indessen bereits die Entstehungs-
geschichte und die tiberragende Bedeutung des Schutzes der Menschenwiirde.
Angesichts ihres Charakters als Fundamentalnorm unserer Verfassungsordnung
schiene es geradezu widersinnig, sie nicht justiziabel auszugestalten, der Schutz
der Menschenwiirde wire ein blasser programmatischer Leitsatz bar tatsichli-
cher Schutzwirkung, konnten sich Einzelne nicht auf die Garantie berufen.

Auch die Argumente der Gegenauffassung lassen sich entkraften: So ist der Ab-
schnitt von Art. 1 bis 19 GG mit der Uberschrift ,,Die Grundrechte® versehen.
Dies legt nahe, dass auch Art. 1 Abs.1 GG tber Grundrechtsqualitit verfugt.
Ferner hat sich gezeigt, dass ein Riickgriff auf die Menschenwiirde als Grund-
recht die Gewihrleistung eines liickenlosen Systems des Grundrechtsschutzes

4 Eine Ubersicht zum Meinungsbild bietet Goos, Innere Freiheit, 2011, 191 ff.

5 Vgl.v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Vorbemerkungen, Rn. 13 f.

6 So etwa BVerfGE 125, 175, 222 (Hartz IV [2010]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7. Aufl,, Art. 1, Rn. 28 ff.

7 Siehe Dreier, in: Dreier, GG Kommentar, 3. Aufl., Art. 1, Rn. 124 ff.

8 So Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung. Zur Dogmatik des Art. 1 GG, 1997, 92 ff.
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§ 6 Ideengeschichte der Menschenwiirde

erleichtert, etwa beim postmortalen Personlichkeitsschutz (§ 7 Rn. 4), der unbe-
stritten ein bedeutsames Schutzgut bildet, dessen Schutz aber aus den tbrigen
Grundrechten schwer zu begriinden ist. Auch der Umstand, dass die Menschen-
wiirde den Nucleus aller Grundrechte bildet und durch die Ewigkeitsgarantie
des Art. 79 Abs.3 GG (§5 Rn.19) geschiitzt wird, kann als Argument dafir
herangezogen werden, dass Art. 1 Abs.1 GG Grundrechtsqualitit zukommen
muss.

Art. 1 Abs.1 GG ist deshalb nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG®
und der h.M. im Schrifttum kein blofler objektiv-rechtlicher Programmsatz,
sondern ein justiziables subjektives Grundrecht.10

4. Welche Funktionen sind der Menschenwiirdegarantie beizumessen?

Wie anderen Grundrechten auch, kommt der Menschenwiirdegarantie naturlich
die klassische Abwehrfunktion (§1 Rn.29) zu. Schon dem Wortlaut zufolge
ist ihr aber auch eine Schutzfunktion (§ 1 Rn. 35 ff.) beizumessen:!! Der Staat
ist verpflichtet, Menschen vor Verletzungen der Menschenwiirde durch Dritte
zu bewahren.!? Beispielsweise muss das Vertragsrecht gewihrleisten, dass Ver-
letzungen der Achtung der Menschenwiirde vertraglich nicht vereinbart oder
gar durchgesetzt werden konnen.'3 Dariiber hinaus kann Art. 1 Abs. 1 GG auch
ein Leistungsrecht verbiirgen, etwa in Gestalt eines Anspruchs auf Gewihrung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums (§ 7 Rn. 31 ff.).

9 St.Rsp. siehe nur BVerfGE 12, 113, 123 (Schmid-Spiegel [1961]); 61, 126 (Erzwingungshaft [1982]); 109,
133,151 (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2004]).
10 Vgl. Kunig/Kotzur, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl,, Art.1, Rn.16; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 28 ff. mw.N.
11 Dazu Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 42 ff.
12 BVerfGE 115, 118, 159 (Luftsicherheitsgesetz [2006]).
13 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 116 ff.
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§ 7 Schutz der Menschenwiirde

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Wer kann sich auf die Menschenwiirdegarantie berufen?

Art. 1 Abs. 1 GG trifft keine Aussage uiber den personlichen Schutzbereich und
ist daher als Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) einzuordnen. Grundrechtsberechtigt ist
damit jede natiirliche Person, unabhingig von ihrem korperlichen oder geistigen
Zustand.!

In temporaler Hinsicht bezieht sich der personliche Schutzbereich der Men-
schenwiirde fraglos auf die Lebenszeit; aber der Wortlaut ist unscharf, wenn es
um die Zeit vor der Geburt und nach dem Tod geht.

a) Umstritten ist die Frage, ob auch das ungeborene menschliche Leben vom
Schutz der Menschenwiirde umfasst wird.2 Nach dem BVerfG ist dies jedenfalls
ab der Nidation — d.h. der Einnistung der befruchteten Eizelle in der Gebarmut-
ter — der Fall:

P Menschenwiirde kommt schon dem ungeborenen menschlichen Leben zu, nicht
erst dem menschlichen Leben nach der Geburt oder bei ausgebildeter Personalitt.
[E]ntscheidungserheblich ist daher nur der Zeitraum der Schwangerschaft. Dieser
reicht nach den [...] Bestimmungen des Strafgesetzbuches vom AbschluR der Ein-
nistung des befruchteten Eis in der Gebarmutter (Nidation) bis zum Beginn der Ge-
burt. Jedenfalls in der so bestimmten Zeit der Schwangerschaft handelt es sich bei
dem Ungeborenen um individuelles, in seiner genetischen Identitat und damit in
seiner Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teil-
bares Leben, das im ProzeR des Wachsens und Sich-Entfaltens sich nicht erst zum
Menschen, sondern als Mensch entwickelt. Wie immer die verschiedenen Phasen
des vorgeburtlichen Lebensprozesses unter biologischen, philosophischen, auch
theologischen Gesichtspunkten gedeutet werden mégen und in der Geschichte
beurteilt worden sind, es handelt sich jedenfalls um unabdingbare Stufen der
Entwicklung eines individuellen Menschseins. Wo menschliches Leben existiert,
kommt ihm Menschenwiirde zu.

BVerfGE 88, 203, 251f. (Schwangerschaftsabbruch Il [1993]) <

b) Das BVerfG erstreckt den Schutz der Menschenwiirde ferner auf Verstorbene
(sog. postmortaler Personlichkeitsschutz). Mangels Handlungsfahigkeit der oder
des Verstorbenen wird allein auf Art. 1 Abs. 1 GG und nicht auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (§ 19 Rn. 4)
abgestellt.? Die Schutzintensitit des postmortalen Persénlichkeitsrechts nimmt
im Laufe der Zeit ab:* Das Reich der Toten soll nicht iiber die Lebenden herr-

BVerfGE 87, 209, 228 (Tanz der Teufel [1992]).

Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 19 m.w.N.

BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto [1971]); dazu Papst, NJW 2002, 999.

BVerfGE 30, 173, 196 (Mephisto [1971]); BVerfG NJW 2018, 770; Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 1, Rn. 28.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

schen. Insoweit (also allein bezogen auf den postmortalen Personlichkeits-
schutz) kann Art.1 Abs.1 GG nicht als absolutes Recht verstanden werden,
sondern ist im Rahmen des postmortalen Personlichkeitsschutzes — wie ein ge-
wohnliches Freiheitsrecht — der Abwigung zugidnglich (vgl. hierzu die Mephis-
to-Entscheidung, § 11 Rn. 16 ff.).5

Juristischen Personen (§ 3 Rn. 16 ff.) kann schon begrifflich keine Menschen-
wurde beigemessen werden, so dass eine wesensmifSige Anwendbarkeit i.S.v.
Art.19 Abs.3 GG ausscheidet; sie konnen sich folglich nicht auf Art. 1
Abs. 1 GG berufen.®

2. Was umfasst der Garantiegehalt der Menschenwiirde?

»Wiirde des Menschen® ist ein in langer Geistes- und Ideengeschichte gepragter
Begriff, dessen Inhalt nur schwer zu bestimmen ist. Drei klassische Theorien
mogen helfen, ihn zu konturieren und zu verstehen:”

m Nach der Anerkennungstheorie liegt der Grund der Menschenwiirde in der
Anerkennung, die sich Menschen gerade aufgrund ihres Menschseins gegen-
seitig schulden und gewihren. Diese gegenseitige Anerkennung ist gleichsam
der ,,Klebstoff* jeder Solidargemeinschaft.

m Die Mitgifttheorie stellt auf den Eigenwert des Menschen ab; geschutzt wird
also, ,was den Menschen als Menschen ausmacht“. Die Auffassung geht
dabei auf christliche, aufklirerische Ansichten (der Mensch als ,,Ebenbild
Gottes“) zuriick, die in der Philosophie Kants miindet.

m Die Leistungstheorie betont die personliche Selbstbestimmung eines jeden
Menschen: Nur der Mensch selbst konne bestimmen, was er ,,ist“. Die
Wiirde des Menschen muss nach dieser — aus verfassungsrechtlicher Sicht
abzulehnenden — Theorie also durch Identitatsbildung ,,erworben“ werden.

Was genau Menschenwiirde begrifflich umfasst, ist mithin schwerlich zu be-
schreiben und zu greifen. Einigkeit besteht hinsichtlich einiger Kernmerkma-
le: Die Menschenwiirde beschreibt den Eigenwert des Menschen, der jedem
Menschen schlicht aufgrund seines Menschseins zukommt.® Art. 1 Abs. 1 GG
schiitzt also den Menschen als selbstbestimmtes Wesen.? Es kann mithin niemals
(lebens-)unwertes Leben geben, wie es der nationalsozialistische Verfolgungs-
und Vernichtungsstaat propagierte. Auch diese Beschreibung ist indessen in der
konkreten Rechtsanwendung nur schwer zu operationalisieren — eine Definition
des Inhalts des Menschenwiirdebegriffs fallt schwer. Weil die Fallbearbeitung
aber begriffliche Abgrenzungen erfordert, markiert die Jurisprudenz die duferen
Grenzen des Begriffs, gleichsam das Mindestmaf$ an Achtung, das jedem Men-
schen zukommt: Diesen Ansatz verfolgt etwa die populdre sog. Objektformel

v

Siehe etwa BGH NJW 2014, 3786.

BVerfGE 115, 118, 152 (Luftsicherheitsgesetz [2006]).

7 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.1, Rn.30ff. mw.N,; Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 3f; ausfiihrlich zum Begriff der ,Wiirde des
Menschen” siehe Goos, Innere Freiheit, 2011, 21 ff.

8 BVerfGE 30, 1, 39 (Abhérurteil [1970]).

9 BVerfGE 45,187, 227 (Lebenslange Freiheitsstrafe [1977]).

[e)]
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8

"
JA 2012, 119

JuS 2012, 826
JuS 2012,1093

§ 7 Schutz der Menschenwiirde

(§ 7 Rn.9), die regelmifSig zur Feststellung von Menschenwiirdeverletzungen
herangezogen wird. Aus grundrechtsdogmatischer Sicht wird der Schutzbereich
des Art. 1 Abs. 1 GG also am zuverlissigsten vom Eingriff her bestimmt.0

Mit der Zeit haben sich folgende Fallgruppen!! herauskristallisiert, in denen die
Menschenwiirde typischerweise gefahrdet ist:

m Gewihrleistung der korperlichen Integritdt: Schutz vor menschenwirdever-
achtenden Beeintrachtigungen der korperlichen Unversehrtheit (bspw. Folter,
§ 9 Rn. 11);12

m Gewihrleistung des Existenzminimums: Sicherung von Mindestvoraussetzun-
gen fiir ein menschenwiirdiges Leben (§ 7 Rn. 31 ff.);13

m Gewihrleistung der personlichen Ehre: Schutz vor herabsetzenden und er-
niedrigenden Auflerungen (§ 12 Rn. 47 ff.);1#

m Gewihrleistung der Intimsphare: Schutz des unantastbaren Kernbereichs pri-
vater Lebensgestaltung (§ 19 Rn. 11);!3

m Gewihrleistung der personalen Identitdt: Schutz der psychischen Integritit
(§ 19 Rn. 18 ff.);16

m Gewihrleistung der elementaren Rechtsgleichheit: Schutz vor Klassifizierung,
Stigmatisierung und Diskriminierung von Menschen (§ 24 Rn. 2).17

3. Wann liegt ein Eingriff in die Menschenwiirde vor?

Waiirde ist jedem Menschen qua seines Menschenseins immanent. Strenggenom-
men kann diese Wiirde nicht verletzt werden, sondern lediglich der damit ein-
hergehende Achtungsanspruch. Wann ein Eingriff in die Wirde — den Achtungs-
anspruch — eines Menschen vorliegt, ist im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
Gegenstand einer langjihrigen und anhaltenden Debatte.!® Das BVerfG greift
u.a. auf die sog. Objektformel zuriick, die von Giinter Diirig entwickelt wur-
de.’” Danach verletzt ,jede Behandlung des Menschen als blofles Objekt ohne
Eigenwert“ die Wiirde des Menschen. Die Formel kann indessen nur als Heu-
ristik (,,Faustformel®) dienen und den Rahmen des Menschenwiirdeschutzes
lediglich grob und vorldufig abstecken. Das BVerfG macht deutlich, dass die

10 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 33.

11 Siehe etwa Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 1, Rn. 26 ff.

12 BVerfGE 115, 118, 154 (Luftsicherheitsgesetz [2006]); BVerfGE 153, 182, Rn.206 (Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben [2020]).

13 BVerfGE 82, 60, 85 (Steuerfreies Existenzminimum [1990]); BVerfGE 99, 216, 233 (Familienlastenaus-
gleich 11[1998]); BVerfGE 125, 175, 213 (Hartz IV [2010]); BVerfGE 132, 134, 159 (Asylbewerberleistungs-
gesetz [2012]).

14 Vgl. BVerfGE 30, 173, 214 (Mephisto [1971]); BVerfGE 102, 347, 367 (Schockwerbung 1 [2000]).

15 Vgl. BVerfGE 30, 1, 9 (Abhérurteil [1970]); BVerfGE 109, 279 (GroRer Lauschangriff [2004]); BVerfGE 113,
348, 390 ff. (Vorbeugende Telekommunikationstiberwachung [2005]); BVerfGE 141, 220, 276 (Bundeskri-
minalamtsgesetz [2016]).

16 BVerfGE 45, 187, 245 (Lebenslange Freiheitsstrafe [1977]); BVerfGE 49, 286, 298 (Transsexuelle | [1978]);
BVerfGE 133, 168, 198 (Verstandigungsgesetz [2013]).

17 BVerfGE 140, 317, 344 (Identitatskontrolle [2015]).

18 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.1, Rn. 53 ff,; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 44 ff.

19 Diirig, AGR 81 (1956), 117.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Bestimmung eines Eingriffs in Art. 1 Abs. 1 GG stets vom konkreten Einzelfall
abhingt:

P Allgemeine Formeln wie die, der Mensch diirfe nicht zum bloRen Objekt der
Staatsgewalt herabgewiirdigt werden, konnen lediglich die Richtung andeuten,
in der Fdlle der Verletzung der Menschenwiirde gefunden werden kénnen. Der
Mensch ist nicht selten bloRes Objekt nicht nur der Verhaltnisse und der gesell-
schaftlichen Entwicklung, sondern auch des Rechts, insofern er ohne Riicksicht
auf seine Interessen sich fliigen muB. Eine Verletzung der Menschenwiirde kann
darin allein nicht gefunden werden. Hinzukommen muR, daB er einer Behandlung
ausgesetzt wird, die seine Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt, oder daR in
der Behandlung im konkreten Fall eine willkiirliche MiBachtung der Wiirde des
Menschen liegt. Die Behandlung des Menschen durch die 6ffentliche Hand, die das
Gesetz vollzieht, mul also, wenn sie die Menschenwiirde beriihren soll, Ausdruck
der Verachtung des Wertes, der dem Menschen kraft seines Personseins zukommt,
also in diesem Sinne eine ,verichtliche Behandlung” sein.

BVerfGE 30, 1, 25 f. (Abhérurteil [1970]) <

Bei grofSen Unglucksfallen oder bei der Bekampfung einer Pandemie kann es zu
einer Verknappung lebenserhaltender Ressourcen kommen, was wiederum Ver-
teilungsentscheidungen — und im Extremfall sogar Entscheidungen tiber Leben
und Tod - fordert. Es geht hierbei um die ,,Priorisierung® Behandlungsbediirf-
tiger im Knappheitsfall (Triage): Wer wird zuerst wiederbelebt oder wer wird
an das letzte Beatmungsgerit angeschlossen? In derartig grundlegenden Fragen
der menschlichen Existenz werden verbindliche gesetzliche Verfahrenskriterien
gefordert, gerade um besonders vulnerable Gruppen (Behinderte, Altere oder
Menschen mit Vorerkrankungen) zu schiitzen.?? Die grundsitzliche Festlegung
bestimmter Verteilungskriterien stellt jedenfalls keinen Verstof§ gegen die der
Menschenwiirde inharente Lebenswertgleichheit dar; selbstverstindlich muss
die Ausgestaltung aber menschenwiirdekonform sein. Es gilt das Verbot der
Abwiagung ,Leben gegen Leben“: Das Leben eines jungen Menschen ist bei-
spielsweise nicht ,,wertvoller als das eines alten Menschen.

4. Kann ein Eingriff in die Menschenwiirde gerechtfertigt werden?

Art. 1 Abs.1 GG steht nicht unter Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 4 ff.). Dennoch
ist — anders als bei den ubrigen vorbehaltslos gewidhrleisteten Grundrechten —
eine Rechtfertigung mittels kollidierenden Verfassungsrechts (§ 4 Rn. 10) nicht
moglich, weil das Grundgesetz die Menschenwiirde als Fundamentalnorm fiir
wunantastbar® erkldrt: sie ist abwagungsfest (sog. absolutes Recht). Eingriffe
konnen nicht mit Verweis auf andere Grundrechte oder eine kollidierende Men-
schenwiirde-Position gerechtfertigt werden.?!

20 BVerfG NVwZ 2022, 139; ferner Brade/Miiller, NVwZ 2020, 1792; Dederer/Preifs, JZ 2022, 170; Engldn-
der/Zimmermann, NJW 2020, 1398; Kranz/Ritter, NVwZ 2022, 133; Lehner, DOV 2021, 252; Merkel/s.
Augsberg, JZ 2020, 704; Taupitz, MedR 2020, 440.

21 Siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 17 ff. mw.N,; Goos, Innere
Freiheit, 2011, 168 ff.; Quecke, Unantastbare Menschenwiirde, 2020.
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§ 7 Schutz der Menschenwiirde

12 Hier kommt die iibergeordnete Bedeutung der Menschenwiirde zum Tragen,
die Art. 1 Abs. 1 GG von den iibrigen Grundrechten absetzt: Jedes Grundrecht
lasst sich im Kern auf die Menschenwiirde zuriickfithren; auch deshalb schliefst

Art. 79 Abs. 3 GG eine Anderung des Art. 1 Abs. 1 GG aus.
Das BVerfG stellt klar:

P Art.1 Abs.1 GG verpflichtet die staatliche Gewalt, alle Menschen gegen Angriffe
auf die Menschenwiirde zu schiitzen. Solche Angriffe konnen in Erniedrigung,
Brandmarkung, Verfolgung, Achtung und anderen Verhaltensweisen bestehen,
die dem Betroffenen seinen Achtungsanspruch als Mensch absprechen. Die Men-
schenwiirde als Fundament aller Grundrechte ist mit keinem Einzelgrundrecht
abwagungsfahig.

BVerfGE 107, 275, 284 (Schockwerbung Il [2003]) <

13 Dies gilt auch dann, wenn ein Eingriff zum Schutz der Menschenwiirde anderer
vorgenommen werden soll:22 Aufgrund der Zunahme terroristischer Bedrohun-
gen hatte der Bundestag ein Gesetz erlassen, das es der Bundeswehr ermoglichen
sollte, den Missbrauch eines Passagierflugzeugs als Waffe (wie etwa die Angriffe
% am 11.9.2001 auf das World Trade Center in New York und andere symbol-
Podcast ,spruch-  trachtige Ziele in den USA) notfalls per Abschuss zu verhindern (§ 14 Abs. 3
reif?—Luftsicher- T 11£tSiG a.F.). Das BVerfG erklirte die Norm fiir nicht mit der Menschenwiirde
heitsgesetz vereinbar:

P In dieser Extremsituation [..] sind Passagiere und Besatzung typischerweise
in einer fiir sie ausweglosen Lage. Sie kdnnen ihre Lebensumstiande nicht mehr
unabhdngig von anderen selbstbestimmt beeinflussen. Dies macht sie zum Objekt
nicht nur der Tater. Auch der Staat, der in einer solchen Situation zur AbwehrmaR-
nahme des §14 Abs.3 LuftSiG a.F. greift, behandelt sie als bloRe Objekte seiner
Rettungsaktion zum Schutze anderer. Die Ausweglosigkeit und Unentrinnbarkeit,
welche die Lage der als Opfer betroffenen Flugzeuginsassen kennzeichnen, beste-
hen auch gegenuber denen, die den Abschuss des Luftfahrzeugs anordnen und
durchfiihren. Flugzeugbesatzung und -passagiere kénnen diesem Handeln des
Staates auf Grund der von ihnen in keiner Weise beherrschbaren Gegebenheiten
nicht ausweichen, sondern sind ihm wehr- und hilflos ausgeliefert mit der Folge,
dass sie zusammen mit dem Luftfahrzeug gezielt abgeschossen und infolgedes-
sen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit getétet werden. Eine solche
Behandlung missachtet die Betroffenen als Subjekte mit Wiirde und unverauRerli-
chen Rechten. Sie werden dadurch, dass ihre Tétung als Mittel zur Rettung anderer
benutzt wird, verdinglicht und zugleich entrechtlicht; indem {iber ihr Leben von
Staats wegen einseitig verfligt wird, wird den als Opfern selbst schutzbediirftigen
Flugzeuginsassen der Wert abgesprochen, der dem Menschen um seiner selbst
willen zukommt.

BVerfGE 115, 118, 154 (Luftsicherheitsgesetz [2006]) <

O]

Terror — lhr Urteil

22 AA. Wittreck, DOV 2003, 873.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Gleiches gilt fiir die sog. Rettungsfolter, also die Folter eines Menschen zur
Rettung eines anderen. Paradigmatisch ist hier der Fall Wolfgang Daschner: Der
ehemalige stellvertretende Frankfurter Polizeiprasident Daschner drohte dem
gefassten Tater Magnus Gafgen Gewalt fur den Fall an, dass er den Aufenthalts-
ort des von ihm entfithrten Kindes nicht preisgebe. Wolfgang Daschner wurde
deshalb aufgrund dieser Drohung wegen Notigung im Amt (§ 240 Abs. 4 Nr. 2
StGB) verurteilt.?3

Es bleibt festzuhalten: Ein Eingriff in die Menschenwirdegarantie kann nicht
gerechtfertigt werden.?* Anders gewendet: Grundrechtseingriff und Grund-
rechtsverletzung sind bei Art. 1 Abs. 1 GG gleichbedeutend. Das heifst fiir die
Fallprufung, dass bei der Frage, ob ein Eingriff in Art. 1 Abs. 1 GG vorliegt,
ausfuhrlich alle Umstidnde des Einzelfalls erortert und in die Bewertung einflie-
Ben miissen. Insofern unterscheidet sich die Priifung von Art. 1 Abs. 1 GG von
der Prifung anderer Grundrechte.

Der absolute Schutz der Menschenwiirde kennt eine einzige Ausnahme, namlich
im Hinblick auf den postmortalen Personlichkeitsschutz (§ 7 Rn. 4). Dass die
Schutzwirkung des Art. 1 Abs. 1 GG fur Verstorbene tiber die Zeit in ihrer In-
tensitit abnimmt, bedeutet, dass eine Abwiagung stattfinden muss — was wiede-
rum voraussetzt, dass die Menschenwiirde in diesem eng umschriebenen Bereich
wie ein gewohnliches Freiheitsrecht ausnahmsweise einer Abwagung zuganglich
ist (§ 4 Rn. 37£.).

5. Wie sind die Konkurrenzen der Menschenwiirde zu anderen Grundrechten?

Alle Grundrechte enthalten einen Menschenwiirdekern und konkretisieren in
letzter dogmatischer Konsequenz Art. 1 Abs. 1 GG.2 Besonders deutlich zeigt
sich dies etwa bei dem aus der Menschenwiirde hergeleiteten abwagungsfesten
Kernbereich zum Schutz von Personlichkeitsrechten — etwa bei der Unverletz-
lichkeit der Wohnung (§ 20 Rn. 24), des Brief- Post- und Fernmeldegeheimnisses
(§ 20 Rn. 14) oder des allgemeinen Personlichkeitsrechts (§ 19 Rn. 11).

Was bedeutet dies fir das Verhiltnis der Menschenwiirde zu den anderen
Grundrechten? Das BVerfG lasst diese Konkurrenzfrage (§5 Rn.1ff.) bei
Art.1 Abs.1 GG offen: Art. 1 Abs.1 GG reiche ,unter den hier in Frage
stehenden Gesichtspunkten nicht weiter als jene Einzelgrundrechte®.26 Die Men-
schenwiirdegarantie ist aber nicht subsidiir zu den anderen Grundrechten in
dem Sinne, dass sie bei Eroffnung eines konkreten Schutzbereichs nicht bertick-
sichtigt werden diirfte.?” Vielmehr besteht nach Verletzung eines spezielleren
Grundrechts kein Anlass mehr, eine Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG zu priifen.

23 LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692; dazu Gé6tz, NJW 2005, 953; Grabenwarter, NJW 2010, 3128.

24 BVerfGE 109, 279, 314 (GroBer Lauschangriff [2004]); ferner Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln,
Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 1, Rn. 67 ff.

25 BVerfGE 93, 266, 293 (,Soldaten sind Morder” [1995]); BVerfGE 107, 275, 284 (Schockwerbung 11 [2003]).

26 Siehe BVerfGE 53,257, 260 (Versorgungsausgleich | [1980]).

27 Vgl. Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 1, Rn. 50 ff.
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Jurafuchs

§ 7 Schutz der Menschenwiirde

Groflere Bedeutung erlangt Art. 1 Abs.1 GG als Begrenzung anderer Grund-
rechte in Gestalt einer verfassungsimmanenten Schranke (§4 Rn.10): Man
denke an eine Meinungsauflerung, die zwar von Art.5 Abs.1 S.1 Alt. 1 GG
geschiitzt ist, aber gleichzeitig eine andere Person in einer mit der Menschen-
wiirdegarantie unvereinbaren Weise herabwiirdigt.

6. Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Wiirde des Menschen
Gewahrleistung der korperlichen Integritat
Gewahrleistung des Existenzminimums
Gewahrleistung der Intimsphare
Gewahrleistung der persénlichen Ehre
Gewahrleistung der personalen Identitat

Gewahrleistung der elementaren Rechtsgleichheit

Il. EINGRIFF

Sog. Objektformel: ,jede Behandlung des Menschen als bloRes Objekt ohne
Eigenwert*

Prazisierung durch das BVerfG: Erforderlich ist ein Infragestellen der Subjekt-
qualitdt oder eine willkiirliche Missachtung der Wiirde des/der Betroffenen

11l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Eingriffe in die Menschenwiirde sind nicht zu rechtfertigen

Weiterfiihrende Hinweise

Hufen, Die Menschenwiirde, Art. 1 I GG, JuS 2010, 1

Linke, Die Menschenwiirde im Uberblick: Konstitutionsprinzip, Grundrecht, Schutz-
pflicht, JuS 2016, 888

Kipke/Giindiiz, Philosophische Dimensionen der Menschenwiirde — zu den Grundlagen
des hochsten Verfassungsgutes, Jura 2017, 9

Nettesheim, ,,Leben in Wiirde“: Art. 1 Abs. 1 GG als Grundrecht hinter den Grundrech-
ten, JZ 2019, 1

Riemer/Berger, Einfithrung in den internationalen Schutz der Menschenrechte und seine
Bedeutung fiir das nationale Recht, JuS 2022, 216
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Kann in einen Menschenwiirdeeingriff eingewilligt werden?

Niemand kann die eigene Menschenwiirde verlieren oder verwirken.?8 Wie aber
sind Fille zu beurteilen, in denen Menschen freiwillig auf den Wiirdeschutz —
auf den Achtungsanspruch — des Art. 1 Abs.1 GG verzichten mochten (sog.
Grundrechtsverzicht, § 5 Rn. 6). Jedem Menschen kommt allein aufgrund seines
Eigenwerts Wiirde zu, und tiber diese kann gerade nicht verfigt werden; die
Wiirde ist fiir alle Menschen, sogar fiir die Betroffenen selbst, unverfiigbar. In
einen Menschenwiirdeeingriff kann somit nicht wirksam eingewilligt werden.?®

Die folgenden drei Beispiele veranschaulichen dies:

ZWERGENWEITWURF3?

Beim sog. Zwergenweitwurf handelt es sich um eine Veranstaltung, bei der gegen
Entrichtung eines Eintrittspreises an einem Wettbewerb teilgenommen werden
kann, der darin besteht, eine:n dafiir speziell geschulte:n Kleinwiichsige:n auf
einem vorgezeichneten Feld moglichst weit nach vorne zu werfen. Der oder die
Kleinwiichsige tragt dabei Schutzkleidung sowie einen Helm.

Das mit dem Fall befasste Verwaltungsgericht sah 1992 in der Veranstaltung
des ,,Zwergenweitwurfs“ einen Verstofs gegen die Menschenwiirde; auch dann,
wenn die Kleinwiichsigen eingewilligt haben:

P Der sogenannte ,Zwergenweitwurf“ verletzt die Wiirde des Menschen. Bei die-
ser Veranstaltung geht es darum, daf3 Personen aus dem Publikum einen — hier
kleinwiichsigen — Menschen méglichst weit werfen. Dadurch, da® der Geworfene
hierbei wie ein Sportgerat gehandhabt wird, wird ihm eine entwiirdigende, objekt-
hafte Rolle zugewiesen. Der geworfene Mensch — sei er nun kleinwiichsig wie der
Ast. oder auch besonders leicht — wird zum Zwecke der allgemeinen Belustigung
zum bloRRen Objekt der Werfer aus dem Publikum gemacht. Die Attraktivitat der
Darbietung liegt nicht in der vom Ast. in den Vordergrund geriickten artistischen
Leistung, der professionellen Beherrschung des Flugverhaltens, sondern in der
vom Veranstalter gebotenen Mdglichkeit, unter dem Beifall des Publikums seine
kérperliche Uberlegenheit an einem Menschen zu demonstrieren, der sich dies
gegen Geld gefallen und wie ein Objekt behandeln 13Bt. Ein solcher Umgang mit
Menschen ist herabwiirdigend und tragt nicht zuletzt das beachtliche Risiko des
Abbaus von Hemmschwellen im Umgang mit anderen Menschen in sich. Allein das
Werfen eines Menschen wie ein Sportgerdt begriindet deshalb bereits das Urteil
der Sittenwidrigkeit. Im konkreten Fall kommt als besonders anst6Riges Moment
hinzu, daB es sich bei dem Geworfenen um einen kleinwiichsigen Menschen han-
delt, wobei in diskriminierender Weise dieser als ,Zwerg“ und die Veranstaltung
als ,Zwergenweitwurf” bezeichnet wird. Fiir die Vereinbarkeit oder Unvereinbar-

28 BVerfGE 72,105, 115 (Lebenslange Freiheitsstrafe 11 [1986]).

29 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 36; kritisch Bautze, Jura 2011,
647.

30 Sachverhalt nach VG Neustadt an der WeinstraBe NVwZ 1993, 98.
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keit des ,Zwergenweitwurfs“ mit den guten Sitten kommt es nicht darauf an,
daB sich der Ast. freiwillig werfen 138t und die Veranstaltung selbst nicht als
entwiirdigend empfindet. Die Wiirde des Menschen ist ein unverfiigbarer Wert,
auf dessen Beachtung der einzelne nicht wirksam verzichten kann.

VG Neustadt an der Weinstralle NVwZ 1993, 98, 99 €

Ein weiterer in Rechtsprechung und rechtswissenschaftlichem Schrifttum disku-
tierter Fall betrifft sog. Peepshows:

PEEPSHOW3!

Bei einer Peepshow handelt es sich um eine Live-Darbietung, bei der Besucher eine
Person dabei betrachten konnen, wie sie ihren nackten Korper in explizit sexuellen
Positionen zur Schau stellt. Die Besucher befinden sich dabei in Einzelkabinen und
bleiben fiir die Darstellerinnen unkenntlich. Zu direkten sexuellen Handlungen
zwischen Darstellerin und Besucher kommt es nicht.

Das BVerwG wertete derartige Shows 1981 als Herabwiirdigung der Darstelle-
rinnen: Die ,,dargestellten® Personen wiirden zu ,,blofsen Objekten® degradiert,
so dass eine Menschenwiirdeverletzung vorliege.3> Dabei widerspreche nicht
bereits die blofse entgeltliche Darstellung nackter menschlicher Korper (etwa:
Striptease) dem Menschenwiirdegrundsatz. Erst in der weitgehenden Entperso-
nalisierung der Darstellerinnen durch Isolation und Anonymitidt sowie deren
Vermarktung zur sexuellen Stimulierung der Zuschauer liege ein menschenver-
achtendes Momentum. Auch hier wurde die Einwilligung der Darsteller als
unbeachtlich eingestuft.33

Gegenstand rechtlicher Kontroversen sind schliefSlich auch sog. ,,gewaltverherr-
lichende Spiele®, wie bspw. Lasertag und Paintball:3*

LASERDROME3

In einem ,Laserdrome” ist mit Hilfe von Stellwdanden ein weitlaufiges Labyrinth
aufgebaut. Spieler:innen zweier konkurrierender Gruppen erhalten als Ausriistung
zum einen maschinenpistolendhnliche Laserzielgerate, zum anderen Stoffwesten,
an denen im Brust- und Riickenbereich jeweils Sensorempfanger installiert sind,
die von den (gegnerischen) Spieler:innen getroffen werden missen. Die ,Schis-
se“ werden optisch mittels Laserstrahl dargestellt, , Treffer werden durch Infrarot-
strahlen erzielt und akustisch und optisch angezeigt. Ziel des Wettkampfes ist es,
in 15 Minuten moglichst viele Punkte zu erzielen, wobei fiir , Abschiisse“ eines
Gegners Punkte vergeben und fiir ,Treffer” am eigenen Koérper Punkte abgezogen
werden.

31 Sachverhalt nach BVerfG NJW 1987, 3246, das die Entscheidung BVerwG NVwZ 1987, 411 nicht
beanstandete.

32 BVerwGE 64, 274, 278f. (Sittenwidrigkeit von Peep-Shows [1981]).

33 AA. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 114 m.w.N.

34 Dazu Aubel, Jura 2004, 255; Scheidler, Jura 2009, 575.

35 Sachverhalt nach BVerwG NVwZ 2002, 598.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Das BVerwG stufte 2001 Lasertag als menschenwiirdeverletzend ein: Das Spiel
erzeuge bei den Teilnehmenden eine Einstellung, die den fundamentalen Wert-
und Achtungsanspruch, der jedem Menschen zukommt, leugne. Der Mensch
werde damit zum ,,blofSen Objekt“ gemacht. Die Freiwilligkeit der Teilnahme
sei auch hier unerheblich. Die Entscheidung ist weithin umstritten3® und durch
die Vorlage des BVerwG zum EuGH ein instruktives Beispiel fiir die Einfigung
der Grundrechte in ein Mehrebenensystem (§ 2 Rn. 1)3” sowie bei Betrachtung
der nachfolgenden Entwicklungen in der Rechtsprechung fiir die Reflektion des
gesellschaftlichen Wandels der Anschauungen (living constitutionalism). Aufler-
dem zeigt sich hier die grofSe Bedeutung des Verwaltungsrechts fur die Effektuie-
rung der Grundrechte.

2. Was hat die ,,Kind als Schaden“-Konstellation im Zivilrecht mit der
Menschenwiirde zu tun?

Unter dem Schlagwort ,Kind als Schaden“ werden im Zivilrecht Konstellatio-
nen verhandelt, in denen aufgrund eines fehlgeschlagenen Schwangerschaftsab-
bruchs ungewollt ein Kind zur Welt kommt. In der Folge stellt sich die Frage,
ob der behandelnde Arzt oder die behandelnde Arztin fiir den Fehler beim
Schwangerschaftsabbruch zivilrechtlich auf Schadensersatz in Anspruch genom-
men werden kann. Die Frage wirkt auf den ersten Blick grotesk; oftmals steht
hinter dieser Frage aber die weitere, sehr ernste Frage, ob die arztliche Berufs-
haftpflichtversicherung herangezogen werden kann, um etwa bei Kindern mit
(u.U. multiplen) Behinderungen die bisweilen auflerordentliche wirtschaftliche
Belastung der Familie zu mildern. In solchen Konstellationen muss benannt wer-
den, was der konkrete Schaden ist. Das BVerfG hat mit Blick auf die Menschen-
wirde klargestellt, dass das Kind selbst nicht als ,,Schaden® begriffen werden
darf.38 Verfassungsrechtlich zulissig und mit der Menschenwiirde des Kindes
vereinbar sei hingegen, dass die Eltern die erforderlichen Unterbaltsleistungen
als Schaden geltend machen.?® Nach dem OLG Frankfurt am Main kénnen
sogar die Kosten fiir den Bau eines behindertengerechten Hauses in Ansatz
gebracht werden.*0

3. Was hat ,,Schockwerbung® mit der Menschenwiirde zu tun?

Gegenstand des paradigmatischen Falls zur Frage, ob sog. Schockwerbung
gegen die Menschenwiirde verstofst, war eine Werbeanzeige der Modefirma
Benetton in einem Presseerzeugnis: Diese zeigte ein entblofstes menschliches
Gesif3, auf welchem die Worte ,,H.I.V. POSITIVE® aufgestempelt waren. Am
Bildrand befand sich jeweils auf griinem Feld der Schriftzug ,,United Colors of
Benetton“. Der BGH sah in der Anzeige einen Verstof$ gegen die guten Sitten

36 Siehe etwa VG Dresden NVwZ-RR 2003, 848; VGH Miinchen ZfBR 2013, 271; VG Weimar BeckRS 2016,
50915.

37 EuGH, ECLI:EU:C:2004:614 — Omega; im Anschluss daran BVerwG BeckRS 2007, 22742.

38 BVerfGE 88, 203, 296 (Schwangerschaftsabbruch 11 [1993]).

39 So BVerfGE 96, 375, 399 ff. (Kind als Schaden [1997]).

40 Vgl. OLG Frankfurt am Main BeckRS 2018, 26964.
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§ 7 Schutz der Menschenwiirde

und erklirte die Anzeige daher fiir wettbewerbswidrig.#! Benetton setze die
durch dargestelltes Leid ausgelosten Mitleidsgefiihle der Verbraucher:innen zu
Werbezwecken ein und verletze dadurch die Menschenwiirde HIV-Infizierter,
weil diese ausgegrenzt und stigmatisiert wiirden. Gegen dieses Urteil erhob das
Presseunternehmen, das die Werbeanzeige von Benetton veroffentlichte, Verfas-
sungsbeschwerde.

Das BVerfG hob das Urteil des BGH unter Hinweis auf die Verletzung der Be-
schwerdefiihrerin in ihrem Grundrecht auf Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG,
§ 12 Rn.16ff.) auf und verwies die Rechtssache zuriick an den BGH.*? Der
BGH stellte wiederum die Wettbewerbswidrigkeit der Anzeige fest.*> Daraufhin
hob das BVerfG erneut das BGH-Urteil auf.** Der BGH verkenne bei seiner Ur-
teilsfindung den sozialkritischen Gehalt der Anzeige. Insbesondere eine Verlet-
zung der Menschenwiirde HIV-Infizierter konne nicht ohne Weiteres angenom-
men werden. In seinem ersten Urteil hatte das BVerfG hierzu bereits folgendes
ausgefiihrt:

P Der Bundesgerichtshof deutet die ,H.LV. POSITIVE“-Anzeige dahin, dass sie den
AIDS-Kranken als ,,abgestempelt” und damit als aus der menschlichen Gesellschaft
ausgegrenzt darstelle. An anderer Stelle heiRRt es, die Anzeige stigmatisiere den
AIDS-Kranken in seinem Leid und grenze ihn gesellschaftlich aus. Einer aufkeimen-
den Mentalitat des ,,Abstempelns“ bestimmter Mitglieder der Gesellschaft sei ent-
gegenzuwirken. Zumindest von H.LV.-Infizierten selbst miisse die Anzeige als grob
anstoBig und ihre Menschenwiirde verletzend angesehen werden. Dieser Wirkung
konnten sich aber auch andere Betrachter nicht entziehen.

In diesem Sinne eindeutig ist die Anzeige jedoch nicht. Sie zeigt kommentarlos
einen Menschen, der als ,H.LV. POSITIVE“ abgestempelt erscheint. Dass damit
der skandaldse, aber nicht realitdtsferne Befund einer gesellschaftlichen Diskrimi-
nierung und Ausgrenzung H.LV.-Infizierter bekraftigt, verstarkt oder auch nur ver-
harmlost wird, drangt sich nicht auf. Mindestens ebenso nahe liegend ist die Deu-
tung, dass auf einen kritikwiirdigen Zustand - die Ausgrenzung H.IV.-Infizierter —
in anklagender Tendenz hingewiesen werden soll. Mit dem Foto konnte, wie die
Beschwerdefiihrerin zutreffend anmerkt, auch fiir einen AIDS-Kongress geworben
werden.

BVerfGE 102, 347, 368 f. (Schockwerbung | [2000]) <

Dieser Streit zwischen BGH und BVerfG gilt als beispielslos. Zwei Ansitze und
Zielbilder stehen sich bei den Entscheidungen in der Sache Benetton gegeniiber:
Der BGH hatte bei seinen wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen vor allem
Grundsitze des fairen und chancengleichen Wettbewerbs im Blick; das BVerfG
den Schutz der Pressefreiheit als Wert fiir die demokratische Willensbildung.

41 Siehe BGH NJW 1995, 2492,

42 BVerfGE 102, 347,368 f. (Schockwerbung 1 [2000]).
43 BGHZ 149, 247 (H.IV. Positive [2001]).

44 Siehe BVerfGE 107, 275 (Schockwerbung 11 [2003]).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Der Achtungsanspruch der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs.1 GG kann, wie
dieser Fall zeigt, auch als Schranke fir Grundrechtsgewihrleistungen in Stel-
lung gebracht werden, also die Begrenzung anderer grundrechtlicher Freiheiten
rechtfertigen. Hier lauert allerdings ein Risiko: Weil die Menschenwiirde ab-
wagungsfest und als juristisches Argument nahezu untberwindbar ist, konnte
die Versuchung bestehen, sie gleichsam als ,,Universalrechtfertigung* fir weit-
reichende staatliche Grundrechtseingriffe ,,zum Schutz der Menschenwurde“
zu missbrauchen. Dadurch wiirde der Wiirdeschutz entwertet, schlimmstenfalls
sogar in sein Gegenteil verkehrt. Daher kann die Menschenwiirde nur restriktiv
und mit duflerst sorgfiltiger Begrundung im Einzelfall zur Begrenzung anderer
Grundrechtspositionen herangezogen werden; sie darf nicht zur , kleinen Miinze
juristischer Alltagsarbeit“4> werden.

4. Was sind die Implikationen der Menschenwiirdegarantie fiir das Strafrecht?

Das strafrechtliche Schuldprinzip ist in Art. 1 Abs. 1 GG verankert:*¢ keine Stra-
fe ohne Schuld (nulla poena sine culpa). Nicht mit der Menschenwiirde ist es
daher vereinbar, wenn ein Strafurteil in Abwesenheit des oder der Beschuldigten
gegen ihn oder sie ergeht (sog. Abwesenheitsurteil), ohne dass die individuelle
Schuld festgestellt wurde.*” Dariiber hinaus kommt auch Straftiter:innen ein
Achtungsanspruch zu.*® Dieser ist vor allem bei grausamen, unmenschlichen
und erniedrigenden Strafen verletzt.* Zudem miissen die Haftbedingungen ge-
wissen Anforderungen gentgen, etwa in Bezug auf Hygiene, ZellengrofSe oder
eine Videotiberwachung (die etwa nicht durchgingig sein darf). Das BVerfG hat
bspw. die Unterbringungen in einer Sm2 grofSen Zelle mit Einschlusszeiten von
15 bis 21 Stunden als mit der Menschenwiirde unvereinbar eingestuft.’°

Der Vollzug einer Freiheitsstrafe muss ferner auf die Resozialisierung der Straf-
titer:innen gerichtet sein.’! Verurteilte miissen daher grundsitzlich die Aussicht
darauf haben, entlassen zu werden. Problematisch ist dies bei der Verhingung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe:

P Bei der Priifung der VerfassungsmaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe hat
sich insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Art.11 GG und des Rechtsstaats-
prinzips gezeigt, da ein menschenwiirdiger Vollzug der lebenslangen Freiheits-
strafe nur dann sichergestellt ist, wenn der Verurteilte eine konkrete und grund-
satzlich auch realisierbare Chance hat, zu einem spéateren Zeitpunkt die Freiheit
wiedergewinnen zu kénnen; denn der Kern der Menschenwiirde wird getroffen,
wenn der Verurteilte ungeachtet der Entwicklung seiner Personlichkeit jegliche
Hoffnung, seine Freiheit wiederzuerlangen, aufgeben muf. Um diese Aussicht, die
den Vollzug der lebenslangen Strafe nach dem Verstandnis der Wiirde der Person

45 So Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 20.

46 BVerfGE 109, 133, 171 ff. (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2004]).

47 BVerfGE 140, 317, 342 ff. (Identitatskontrolle [2015]).

48 Siehe BVerfGE 72,105, 115 (Lebenslange Freiheitsstrafe 11 [1986]).

49 BVerfGE 131, 268, 287 (Sicherungsverwahrung [2012]).

50 BVerfG NJW 2016, 389.

51 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 1, Rn. 50 ff. m.w.N.
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§ 7 Schutz der Menschenwiirde

Uiberhaupt erst ertraglich macht, in einer Weise abzusichern, die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen entspricht, geniigt das Institut der Begnadigung allein nicht.

BVerfGE 45, 187, 245 (Lebenslange Freiheitsstrafe [1977]) <

Die nach Verbiilen der Freiheitstrafe angeordnete Sicherungsverwahrung ist
mit Art. 1 Abs.1 GG indessen grundsitzlich vereinbar.’? Sie muss allerdings
darauf gerichtet sein, dass der oder die Verurteilte die Voraussetzungen fur ein
verantwortliches Leben in Freiheit erfillt (Resozialisierung).

Daruiber hinaus ist die Auslieferung einer Person in einen Staat, in dem grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Strafen oder Folter drohen, wegen
Art. 1 Abs. 1 GG nicht gestattet.’3

5. Was hat die Menschenwiirde mit dem Existenzminimum zu tun?

Die in Art.1 Abs.1 GG verankerte Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.) verpflichtet
den Staat dazu, das Existenzminimum eines jeden Menschen zu sichern.’* Das
BVerfG hat daher aus Art.1 Abs.1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums hergeleitet:

P Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20
Abs.1 GG sichert jedem Hilfebediirftigen diejenigen materiellen Voraussetzungen
zu, die fiir seine physische Existenz und fiir ein Mindestmaf} an Teilhabe am gesell-
schaftlichen, kulturellen und politischen Leben unerlasslich sind.

BVerfGE 125, 175, 1. Leitsatz (Hartz IV [2010]) <

Hierbei handelt es sich um ein sog. originires Leistungsrecht (§ 1 Rn. 30). Der
Mensch hat somit in gewissem Umfang Anspruch auf Sozialleistungen des Staa-
tes. Diese wiederum sind an der individuellen Bediirftigkeit auszurichten und
einfachgesetzlich auszugestalten:>°

P> Der Leistungsanspruch aus Art. 1 Abs.1 GG ist dem Grunde nach von der Verfas-
sung vorgegeben. Der Umfang dieses Anspruchs kann im Hinblick auf die Arten
des Bedarfs und die dafiir erforderlichen Mittel jedoch nicht unmittelbar aus der
Verfassung abgeleitet werden. Er hangt von den gesellschaftlichen Anschauungen
Uiber das fiir ein menschenwiirdiges Dasein Erforderliche, der konkreten Lebens-
situation des Hilfebediirftigen sowie den jeweiligen wirtschaftlichen und techni-
schen Gegebenheiten ab und ist danach vom Gesetzgeber konkret zu bestimmen.
Das Sozialstaatsgebot des Art.20 Abs.1 GG halt den Gesetzgeber an, die soziale

52 SoBVerfGE 109, 133, 151f. (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2004]).

53 BVerfGE 113, 154, 164 ff. (Auslieferung IV [2005]); zuletzt auch BVerfG NVwZ-RR 2016, 201.

54 Vgl. BVerfGE 125, 175, 224 (Hartz IV [2010]); BVerfGE 132, 134 (Asylbewerberleistungsgesetz [2012]);
BVerfGE 137, 34 (Existenzsichernder Regelbedarf [2014]); siehe Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl, Art. 1, Rn. 44 ff; Susnjar/Greiser, DVBI. 2018, 1329.

55 Dazu Buchholtz, JuS 2021, 503.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Wirklichkeit zeit- und realitdtsgerecht im Hinblick auf die Gewdhrleistung des
menschenwiirdigen Existenzminimums zu erfassen.

BVerfGE 125, 175, 224 (Hartz IV [2010]) <

Nach der Rechtsprechung des BVerfG konnen die aus der Menschenwiirde
entwickelten Grundsitze zur Gewihrleistung des Existenzminimums auch eine
regelmafSige Anpassung der jeweils einschligigen Regelungen erforderlich ma-
chen. So hat es etwa eine Regelung des Asylbewerberleistungsgesetzes, die zwi-
schen 1993 und 2012 nicht an die soziale Wirklichkeit angepasst wurde, als
nicht mehr zeit- und realititsgerecht erachtet und als menschenwiirdewidrig
verworfen.’®

Der Legislative steht bei der Ausgestaltung der staatlichen Grundsicherungsleis-
tungen allerdings ein Spielraum zu. Es ist ihr daher nicht verwehrt, ,,die Inan-
spruchnahme existenzsichernder Leistungen an den Nachranggrundsatz zu bin-
den, also nur dann zu Verfiigung zu stellen, wenn Menschen ihre Existenz nicht
vorrangig selbst sichern konnen, sondern wirkliche Bediirftigkeit vorliegt®.>”
Erwerbsfihige Menschen miissen aktiv daran mitwirken, ihre eigene Existenz
zu sichern. Andernfalls konnen Sanktionen (etwa Leistungskiirzungen) verhangt

werden.

6. Was hat die Menschenwiirde mit dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben
zu tun?

Darf sich ein Mensch beim Sterben helfen lassen? Der Bundesgesetzgeber ent-
schied sich 2015 dagegen und stellte die geschaftsmifSige Sterbehilfe gem.
§ 217 StGB unter Strafe. Das BVerfG erklirte den Straftatbestand 2020 fiir
verfassungswidrig, die Norm sei nichtig. Das Recht auf selbstbestimmtes Ster-
ben sei Ausdruck des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG, §19 Rn.21). Dabei betonte das Gericht die Bedeutung der
Menschenwiirde bei der Behandlung dieser Rechtsfrage:

P Das Recht, sich selbst zu toten, kann nicht mit der Begriindung verneint werden,
dass sich der Suizident seiner Wiirde begibt, weil er mit seinem Leben zugleich die
Voraussetzung seiner Selbstbestimmung und damit seine Subjektstellung aufgibt.
Daraus kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass eine auf einen freien
Willen zurilickgehende Selbsttétung der in Art.1 Abs.1 GG garantierten Menschen-
wiirde widersprache. Die Menschenwiirde, die dem Einzelnen ein Leben in Auto-
nomie gewahrleistet, steht der Entscheidung des zur freien Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung fahigen Menschen, sich zu toten, nicht entgegen. Die
selbstbestimmte Verfiigung liber das eigene Leben ist vielmehr unmittelbarer Aus-
druck der der Menschenwiirde innewohnenden Idee autonomer Personlichkeits-
entfaltung; sie ist, wenngleich letzter, Ausdruck von Wiirde. Der mit freiem Willen
handelnde Suizident entscheidet sich als Subjekt fiir den eigenen Tod. Er gibt sein
Leben als Person selbstbestimmt und nach eigener Zielsetzung auf. Die Wiirde des

56 Siehe BVerfGE 132, 134 (Asylbewerberleistungsgesetz [2012]).
57 BVerfGE 152, 68 (Sanktionen im Sozialrecht [2019]).
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§ 7 Schutz der Menschenwiirde

Menschen ist folglich nicht Grenze der Selbstbestimmung der Person, sondern ihr
Grund: Der Mensch bleibt nur dann als selbstverantwortliche Personlichkeit, als
Subjekt anerkannt, sein Wert- und Achtungsanspruch nur dann gewahrt, wenn er
liber seine Existenz nach eigenen, selbstgesetzten MaRstaben bestimmen kann.

BVerfGE 153, 182, Rn. 211 (Recht auf selbstbestimmtes Sterben [2020]) <

Dem BVerfG zufolge ist die freie Entscheidung, dem eigenen Leben ein Ende zu
setzen, also staatlicherseits zu respektieren. Die Legislative muss daher schwieri-
ge Fragen regeln — etwa wann die Entscheidung, sterben zu wollen, als selbstbe-
stimmt zu gelten hat.’8

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Gibteseine mit Art. 1 Abs. 1 GG vergleichbare Regelung in der EMRK?

In der EMRK gibt es keine explizite Normierung der Menschenwiirdegaran-
tie. Allerdings schiitzt die Konvention verschiedene Aspekte der Menschenwiir-
de, die im deutschen Verfassungsrecht bei Art.1 Abs.1 GG verortet werden:
Art. 3 EMRK normiert etwa das Folterverbot. Der EGMR orientiert sich bei der
Auslegung dabei an Art. 1 Abs. 1 der UN-Antifolterkonvention:

P Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Ausdruck ,,Folter” jede Hand-
lung, durch die einer Person vorsdtzlich groRe korperliche oder seelische Schmer-
zen oder Leiden zugefiigt werden, zum Beispiel um von ihr oder einem Dritten
eine Aussage oder ein Gestandnis zu erlangen, um sie fiir eine tatsachlich oder
mutmaRlich von ihr oder einem Dritten begangene Tat zu bestrafen oder um sie
oder einen Dritten einzuschiichtern oder zu nétigen, oder aus einem anderen, auf
irgendeiner Art von Diskriminierung beruhenden Grund, wenn diese Schmerzen
oder Leiden von einem Angehorigen des offentlichen Dienstes oder einer anderen
in amtlicher Eigenschaft handelnden Person, auf deren Veranlassung oder mit
deren ausdriicklichem oder stillschweigendem Einverstandnis verursacht werden.
Der Ausdruck umfasst nicht Schmerzen oder Leiden, die sich lediglich aus gesetz-
lich zuldssigen Sanktionen ergeben, dazu gehdren oder damit verbunden sind.

Art. 1ADbs. 1 des UN-Antifolterkonvention <«

In der Rechtsprechungspraxis geht es vor allem um Konstellationen, in de-
nen Polizeigewalt iiber das notwendige Maf$ hinausgeht,’® Haftbedingungen
unmenschlich sind®® oder die Abschiebung in ein Land droht, in dem eine
ernsthafte Lebensgefahr besteht®!.

58 Dazu Neumann, NJOZ 2021, 385; Rostalski, JZ 2021, 477.
59 Vgl. EGMR v. 20.10.2009, 12728/05, Rn. 27 — Kop/Tiirkei.
60 Vgl. EGMR v.26.10.2000, 30210/96, Rn. 92 —Kudla/Polen.
61 Vgl. EGMRv.7.7.1989, 14038/88 - Soering.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

In Art. 4 EMRK wird das Verbot der Sklaverei geregelt. Der EGMR beschaftigt
sich in diesem Zusammenhang vor allem mit Fillen der Zwangsprostitution.®?

2. Gibt es eine mit Art. 1 Abs. 1 GG vergleichbare Regelung in der EU-GRCh?

Die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs.1 GG findet sich — nahezu wort-
gleich — in Art. 1 EU-GRCh normiert. Die Auslegung des gesamteuropdischen
Wiirdebegriffs ist dabei dem EuGH iiberantwortet, die Interpretation des Be-
griffs erfolgt innerhalb eines dynamischen Prozesses (EU-GRCh als ,,living ins-
trument“).3 Im europiischen Kontext kommt Art. 1 EU-GRCh fiir sich genom-
men (jedenfalls bisher) eine untergeordnete Bedeutung zu. Die Menschenwurde-
garantie wird vielmehr fur die Auslegung der nachfolgenden EU-Grundrechte
bedeutsam: Dem Folterverbot des Art. 4 EU-GRCh kommt gerade durch seine
Nihe zur Menschenwiirdegarantie ein absoluter Schutzcharakter zu;¢* Gleiches
gilt fur das Verbot der Sklaverei aus Art. 5 EU-GRCh. Die Menschenwiirdega-
rantie des Art. 1 EU-GRCh bildet somit das Fundament fiir die anderen europa-
ischen Grundrechte — ohne dass sie dabei den Charakter eines Auffanggrund-
rechts anndhme.

Art. 1 EU-GRCh ist zudem der Abwigung entzogen. Die Menschenwiirde ist
unantastbar, weshalb Eingriffe nicht gerechtfertigt werden kénnen.®S Dies gilt
unbeschadet des Wortlauts der allgemeinen Schranke des Art.52 Abs.1 S.1
EU-GRCh, welcher sich auf alle Rechte und Freiheiten bezieht. Die vielfach
diskutierte sog. Rettungsfolter (§ 7 Rn. 14 f.) ist daher wie im deutschen Verfas-
sungsrecht vor dem Hintergrund des Art. 1 EU-GRCh unzulissig.

62 Vgl. EGMRVv.19.7.2018, 60561/14 - S.M./Kroatien.

63 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 1, Rn. 19 ff.
64 Siehe EuGH, EU:C:2017:127,Rn. 59 - C.K.

65 So Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 1, Rn. 38 ff.
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TEIL 3: FREIHEIT

§ 8 Allgemeine Lehren der Freiheitsrechte

Lern- und Verstindnisziele.................. 1 4. Was versteht man unter dem sach-
I.  Schutzbereich........................... 2 lichen Schutzbereich? .............. 7
1. Wie werden Freiheitsrechte IL Eingriff ..., 8
geprift? .....iiiiiiiii 2 1. Wann liegt ein Eingriff in Frei-
2. Was versteht man unter dem heitsrechte vor? .................... 8
Schutzbereich eines Freiheits- 2. Wann liegt kein Eingriff in Frei-
rechts? coooviiiiiiiii 4 heitsrechte vor? .................... 11
3. Was versteht man unter dem per-
sonlichen Schutzbereich? .......... 6

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen
Das konnen Sie referieren: 1

m die Definitionen des ,,klassischen* und des ,,modernen® Eingriffsbegriffs (§ 8
Rn. 8 ff.)

2. Verstehen

Jurafuchs

Das konnen Sie erkliren:

m den Schutzbereich der Freiheitsgrundrechte (§ 8 Rn. 4 f.)

3. Anwenden
Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau von Freiheitsgrundrechten (§ 8 Rn. 2 1.)

@ den Aufbau von Freiheitsgrundrechten auf europarechtlicher Ebene (§ 8
Rn.2)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m den personlichen Schutzbereich eines Freiheitsrechts (§ 8 Rn. 6)

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m den sachlichen Schutzbereich eines Freiheitsrechts (§ 8 Rn. 7)
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Die Dogmatik der
Freiheitsrechte

2

§ 8 Aligemeine Lehren der Freiheitsrechte

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m wann kein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt (§ 8 Rn. 11 ff.)

I. Schutzbereich
1. Wie werden Freiheitsrechte gepriift?

Freiheitsrechte des Grundgesetzes werden in der Regel im ,,klassischen® dreistu-
figen Aufbau — Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung — gepriift.

Die Prufung der europdischen Grundrechte durch EuGH und EGMR erfolgt
zweistufig (Schutzbereich und Rechtfertigung): Ob ein Eingriff vorliegt, wird
schon im Schutzbereich geprift; inhaltlich ergeben sich daraus allerdings keine
Besonderheiten.

Im Zentrum der Priifung steht die Frage, ob der Eingriff in den Schutzbereich
des Freiheitsgrundrechts den verfassungsmafSigen Anforderungen gentigt — d.h.
gerechtfertigt werden kann —, also verfassungskonform erfolgt ist:

l. SCHUTZBEREICH
personlicher Schutzbereich

sachlicher Schutzbereich

Il. EINGRIFF
nach klassischem Eingriffsbegriff oder

nach modernem Eingriffsbegriff

l1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG (§ 4 Rn. 1 ff.)
Schranken

Schranken-Schranken

2. Was versteht man unter dem Schutzbereich eines Freiheitsrechts?

Der Schutzbereich ist der Tatbestand des Grundrechts — ein Ausschnitt aus
der Lebenswirklichkeit, der durch das Grundrecht vor staatlichen Eingriffen
geschiitzt wird.! Das Grundrecht definiert diesen Ausschnitt aus der Lebens-
wirklichkeit, so dass im konkreten Einzelfall geprift werden muss, ob die Tat-
bestandsvoraussetzungen erfullt sind und damit der Schutzbereich eroffnet ist.

In der Gesamtschau aller grundrechtlichen Schutzbereiche gibt es keinen Be-
reich, in dem der Staat als Grundrechtsadressat (§ 3 Rn. 1) ungebunden ist und
»frei handeln kann. Das ist ein starker Ausdruck grundgesetzlicher Rechts-

1 Siehe v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Vorbemerkungen, Rn. 62;
ferner Schréder, JA 2016, 641.
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Il. Eingriff

staatlichkeit: Die Grundrechte schiitzen die Freiheit menschlichen Verhaltens lu-
ckenlos, der Staat ist umgekehrt umfassend an die Grundrechte gebunden. In
unserem Rechtsstaat gibt es keine rechtsfreien Raume.

3. Was versteht man unter dem personlichen Schutzbereich?

Der personliche Schutzbereich definiert, wer durch das jeweilige Grundrecht be-
rechtigt wird, wer sich auf die Gewihrleistung berufen kann - gleichsam Tatbe-
standsvoraussetzungen in personeller Hinsicht. Das Grundgesetz unterscheidet
Menschenrechte (§ 3 Rn. 11) und Deutschen(grund)rechte (§ 3 Rn. 12).

4. Was versteht man unter dem sachlichen Schutzbereich?

Der sachliche Schutzbereich legt fest, welches Verhalten durch das Grundrecht
geschiitzt wird. Dabei unterscheidet man zwei Schutzrichtungen, positive und
negative Freiheiten: Die Glaubensfreiheit (Art.4 Abs.1, 2 GG, § 10 Rn. 8 ff.)
etwa schutzt die Freiheit, den eigenen Glauben auszutben (positive Glaubens-
freiheit), und ebenso die Freiheit, zur Glaubensaustibung nicht gezwungen zu
werden (negative Glaubensfreiheit). Auch die ubrigen Grundrechtsfunktionen
(§ 1 Rn. 24 ff.) finden Niederschlag in der Ausgestaltung des sachlichen Schutz-
bereichs und werden in der Grundrechtspriifung dort verortet. Die Einzelheiten
werden bei den jeweiligen Grundrechten dargestellt.

Il. Eingriff

1. Wann liegt ein Eingriff in Freiheitsrechte vor?

Zunichst muss der an den Freiheitsgrundrechten gemessenen staatlichen Maf3-
nahme tberhaupt Eingriffsqualitat zukommen. Zur Beurteilung dieser Eingriffs-

qualitit werden zwei Fingriffsbegriffe? herangezogen, der ,klassische“ und der
,moderne*:

Der klassische Eingriffsbegriff hat dem BVerfG zufolge vier Voraussetzungen:3

Rechtsformigkeit,

Unmittelbarkeit,

Finalitit (d.h. zielgerichtet),

Imperativitit (d.h. zwangsweise durchsetzbar).

Beispiel fiir einen solchen Eingriff sind etwa eine gesetzliche Verpflichtung zur
Masernimpfung von Kindern in Kindertagesstitten* oder auch MaRnahmen im
Zusammenhang mit dem Corona-Virus®.

2 Einen Uberblick bieten v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Vorbemer-
kungen, Rn. 93 ff.; VofSkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313.

BVerfGE 105, 279, 300 (Osho [2002]).

BVerfG BeckRS 2022, 20406; Komp/Thrun, JA 2020, 195.

5 BVerfG NJW 2022, 1308; NJW 2022, 1999; Pieper/Schwager-Wehming, DOV 2021, 287.

»w

111



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_4.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2009%2Fcont%2Fjus.2009.313.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2009-S-313&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2009%252c%2B313
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv105279
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Fbeckrs%2F2022%2Fcont%2Fbeckrs.2022.20406.htm&anchor=Y-200-GE-BVERFG-AZ-1BVR46920-D-2022%2F07%2F21
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2020%2Fcont%2Fja.2020.195.1.htm&pos=2&hlwords=on
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.1308.1.htm&pos=1&hlwords=on
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.1999.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-1999
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fdoev%2F2021%2Fcont%2Fdoev.2021.287.1.htm&anchor=Y-300-Z-DOEV-B-2021-S-287&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Meßerschmidt&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fdoev%2F2021%2Fcont%2Fdoev.2021.277.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=D%25c3%2596V%2B2021%252c%2B287
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

10

11

12

13

§ 8 Aligemeine Lehren der Freiheitsrechte

Der klassische Eingriffsbegriff wird als zu eng kritisiert: Er vermag insbesondere
keine (unbeabsichtigten) mittelbar-faktischen Beeintrachtigungen zu erfassen,
die jedoch ebenso schwer wiegen konnen wie unmittelbar-finale Eingriffe.

Der moderne Eingriffsbegriff umfasst

m jede staatliche MafSnahme,

m die Grundrechtsberechtigten ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines
Grundrechts fillt,

m erschwert bzw. ganz oder teilweise unmaoglich macht.”

Damit kommen auch mittelbar-faktischen Beeintrachtigungen Eingriffsqualitit
zu, sofern sie dem Staat zurechenbar sind. In diesem Kontext werden vor allem
Eingriffe durch staatliche Warnungen und staatliches Informationshandeln (§ 14
Rn. 28 ff.) diskutiert.3

2. Wann liegt kein Eingriff in Freiheitsrechte vor?

Kein Eingriff liegt bei der Ausgestaltung und Konkretisierung des Schutzbe-
reichs eines Freiheitsgrundrechts vor. Die Inanspruchnahme bestimmter Frei-
heitsrechte ist bisweilen erst aufgrund deren staatlicher Ausgestaltung moglich,
etwa bei den Institutsgarantien (§ 4 Rn.42f.). Ohne die einfachgesetzliche Aus-
gestaltung des Eigentums kann die Eigentumsfreiheit nicht sinnvoll ausgeiibt
werden; Gleiches gilt fiir die Ehe. Diesbeziigliche Vorschriften (Inhaltsbestim-
mungen, Ausgestaltungen, Konkretisierungen) stellen daher keine Eingriffe dar.

Allerdings ist nicht immer eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Konkretisie-
rung des Schutzbereichs und Eingriff in den Schutzbereich moglich.

Folgendes Beispiel mag dies verdeutlichen:® Die Frage, ob der Flug eines Kampf-
flugzeugs liber ein Demonstrationscamp einen faktischen Eingriff in die Versamm-
lungsfreiheit der Teilnehmer:innen darstellt, hangt maBgeblich davon ab, ob das
Camp vom Schutzbereich des Art.8 Abs.1 GG (§13 Rn.32ff) erfasst wird. Das
BVerwG vermengt dabei die Konkretisierung des Schutzbereichs mit Uberlegun-
gen zum Vorliegen eines Eingriffs: ,Ein faktischer Eingriff in die Versammlungsfrei-
heit ist jedenfalls dann gegeben, wenn das staatliche Handeln einschiichternd
oder abschreckend wirkt bzw. geeignet ist, die freie Willensbildung und die Ent-
schlieBungsfreiheit derjenigen Personen zu beeinflussen, die an Versammlungen
teilnehmen wollen.“1°

An einem Grundrechtseingriff fehlt es trotz Beeintrachtigung des grundrechtlich
geschiitzten Verhaltens auch dann, wenn der oder die Betroffene wirksam auf
das Grundrecht verzichtet (Grundrechtsverzicht, § 5 Rn. 6) hat — etwa wenn die
Empfingerin eines Pakets in die Offnung des Pakets durch den Zoll einwilligt.

6 Siehe v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Vorbemerkungen, Rn. 93.
7 Vgl. BVerfGE 105, 279, 303 (Osho [2002]); zum modernen Eingriffsbegriff in der Fallbearbeitung Ho-
busch, JA 2019, 278.
8 Zu weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung Starke, DVBI. 2018, 1469; speziell zu Grundrechtseingrif-
fen durch Kommunikation siehe Gusy, JZ 2022, 7.
9 Dazu Hartmann, NVwZ 2018, 200.
10 BVerwGE 160, 169, Rn. 31 (Tornado-Uberflug [2017]).
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Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen
Das konnen Sie referieren:

m die Definitionen von ,Leben“ und ,korperliche Unversehrtheit“ (§9
Rn. 3 ff.)
@ das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit auf europarechtlicher

Ebene (§ 9 Rn. 18 ff.)
2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m die Schranken des Art. 2 Abs.2 S.1 GG (§ 9 Rn. 9ff.)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priffung eines konkreten Falls:

m den Aufbau des Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit (§ 9
Rn. 12)

m wann das ,,Leben® i.S.v. Art.2 Abs.2 S.1 GG beginnt und wann es endet
(§ 9 Rn. 6)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m ob auch die psychische Integritat von Art.2 Abs.2 S. 1 GG geschiitzt ist (§ 9
Rn. 8)

m ob die Vollstreckung der Todesstrafe in Deutschland zuldssig ist (§ 9 Rn. 10)
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§ 9 Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

inwieweit medizinische Zwangsbehandlungen grundrechtlich zulissig sind

(§ 9 Rn. 13 ff.)
ob eine gesetzliche Impfpflicht grundrechtlich zuldssig ist (§ 9 Rn. 17)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m zur Abwigung ,,Leben gegen Leben® (§ 9 Rn. 11)

@ zu Klimaschutz-Entscheidungen (,climate change litigation*) der Gerichte
aus verfassungsrechtlicher Sicht (§ 9 Rn. 24f.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Wasist der personliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S.1 GG?

2 Art.2 Abs.2 S.1 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11), berechtigt ist somit
jeder lebende Mensch, unabhingig von geistigem und korperlichem Zustand
oder Alter.! Tote konnen sich dagegen nicht auf Art.2 Abs.2 S. 1 GG berufen;
hier kann allenfalls der postmortale Personlichkeitsschutz (§ 7 Rn. 4) einschla-
gig sein. Ebenso wenig lasst sich der Schutz auf juristische Personen erstrecken:
»Leben“ und ,korperliche Unversehrtheit“ sind natiirliche Eigenschaften des
be: “Sd k"'PE"ti’ Menschen, die sich auf juristische Personen nicht wesensmifSig (§ 3 Rn.22f.)
e et 1.8.d. Art. 19 Abs. 3 GG anwenden lassen.

heit, Art. 2 Abs. 2
S.1GG

2. Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 5.1 GG?

3 Art.2 Abs. 2 S. 1 GG gewihrleistet das Recht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit — einmal mehr als Reaktion auf die Schrecken des Nationalsozialismus,
hier insbesondere auf das industrialisierte Morden und auf medizinische Experi-
mente am lebenden Menschen.2

Nimberger dre Unter ,Leben“ i.S.d. Art.2 Abs.2 S.1 GG wird die biologisch-physische
teprozesse  menschliche Existenz vom Zeitpunkt ihres Entstehens bis zum Eintritt des Todes

4 geschiitzt — unabhingig von den Lebensumstdnden der oder des Einzelnen und

ihrer oder seiner korperlichen und seelischen Befindlichkeit.? Jedes menschliche

Leben ist rechtlich gleich wertvoll. Auch ein nahender Tod fiihrt daher nicht

1 Kunig/Kdammerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 90; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 202.

2 Vgl. BVerfGE 39, 1, 36 f. (Schwangerschaftsabbruch 1 [1975]).

3 BVerfGE 115, 118, 139 (Luftsicherheitsgesetz [2006]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art. 2, Rn. 192.

114



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_19.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://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea2%2EglC%2EglI%2Egl1%2Eglb%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglI%2Egl3%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv039001
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv115118
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglI%2Egl1%2Ehtm
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/ofVxzFXUGk
https://www.sueddeutsche.de/leben/menschenversuche-die-perversion-des-heilens-1.926062
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

zu einer Absenkung des Schutzes durch Art.2 Abs.2 S. 1 GG. Dem Schutz des
Lebens kommt damit ein hoher Wert innerhalb der Verfassung zu.*

Nicht vom Schutz des Art.2 Abs.2 S. 1 GG umfasst ist das Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben.’ Dieses Recht ist vielmehr Ausdruck des allgemeinen Person-

lichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, § 19 Rn. 21).

Besondere Schwierigkeiten bereiten die Bestimmung des Beginns und des Endes
des Lebens:® Einigkeit besteht insoweit, dass das Leben nicht erst mit der Ge-
burt beginnt. Das BVerfG stellt auf die Nidation — d.h. auf die Einnistung der
befruchteten Eizelle in der Gebarmutter — ab.” Art.2 Abs.2 S.1 GG schiitzt
damit auch den Nasciturus, also das werdende Leben. Das Leben eines Men-
schen endet mit dem Tod. Die h.M. stellt auf den sog. Hirntod — das heifst den
kompletten Ausfall der Gehirnfunktionen (vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 2 TPG) — ab.8 Das
BVerfG musste sich bislang hinsichtlich dieser Frage noch nicht festlegen.

Korperliche Unversehrtheit meint die menschliche Gesundheit im biologisch-
physiologischen Sinne.? Geschiitzt ist die korperliche Integritit (und damit auch
das Selbstbestimmungsrecht iiber den eigenen Korper).!? Diese kann etwa bei
einer gesetzlichen Impfpflicht beeintrichtigt sein.!! Ferner stellen auch Heilein-
griffe, etwa zwangsweise staatliche Heilbehandlungen, grundsitzlich eine Beein-
trichtigung in die korperliche Unversehrtheit dar.!2

Umstritten ist, ob auch die psychische Integritat geschiitzt ist. Das BVerfG
begreift den Menschen als ,Einheit von Leib, Seele und Geist“.!3 Konse-
quenterweise mussen zumindest solche nichtkorperlichen Einwirkungen von
Art.2 Abs. 2 S. 1 GG erfasst sein, die ihrer Wirkung nach korperlichen Eingrif-
fen gleichgestehen. Das sind jedenfalls solche, die das Befinden einer Person in
einer Weise verindern, die der Zufiigung von Schmerzen entspricht.!#

3. Wie kann ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gerechtfertigt werden?

Art.2 Abs.2 S.1 GG - insbesondere dem Recht auf Leben — kommt auf-
grund seiner Nihe zur Menschenwiirde eine besondere Bedeutung innerhalb
der grundgesetzlichen Ordnung zu. Mit einem bertihmten Aphorismus Arthur
Schopenhauers lasst sich sagen, dass Gesundheit zwar nicht alles ist, aber ohne
Gesundheit alles nichts ist: Ohne Leben keine Wirde. Gleichwohl gewahrleis-

4 Vgl. BVerfGE 46, 160, 164 (Schleyer [1977]); Kunig/Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 2, Rn. 89.
5 Vgl. BVerfGE 153, 182 (Recht auf selbstbestimmtes Sterben [2020]).
6 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 112 ff.
7 Vgl. BVerfGE 39, 1, 37 (Schwangerschaftsabbruch | [1975]); BVerfGE 88, 203, 251 (Schwangerschaftsab-
bruch 1171993]).
8 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 192.
9 Vgl. BVerfGE 56, 54, 73f. (Fluglarm [1981]).
10 Vgl. BVerfGE 128, 282,300 (Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug [2011]).
11 Zur Masernimpfpflicht BVerfG BeckRS 2022, 20406; Komp/Thrun, JA 2020, 195; allgemein zur Impf-
pflicht Trapp, DVBI. 2015, 11.
12 Vgl. BVerfGE 128, 282, 300 (Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug [2011]); Kunig/Kdmmerer, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 126.
13 BVerfGE 56, 54, 75 (Fluglarm [1981]).
14 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 118.
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§ 9 Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit

tet das Recht auf Leben keinen absoluten Schutz. Vielmehr gilt ein einfacher
Gesetzesvorbehalt (Art. 2 Abs.2 S.3 GG, §4 Rn. 6). Im Sinne des Wesentlich-
keitsgrundsatzes diirfen insbesondere Eingriffe in das Leben, aber auch schwere
Beeintrachtigungen der korperlichen Unversehrtheit, nur auf Grundlage eines
formellen Gesetzes vorgenommen werden (Parlamentsvorbehalt, § 4 Rn.26);!3
Normsetzungen durch die Exekutive sind dagegen ausgeschlossen.

Innerhalb der Schranken-Schranke ist zunachst auf das Verbot der Todesstrafe
gem. Art. 102 GG zu verweisen: Die (einfachgesetzliche) Einfuhrung sowie die
Androhung der Todesstrafe sind verfassungswidrig.'® Die Auslieferung einer
Person in ein Land, in dem ihr die Todesstrafe droht, fallt hingegen nicht unmit-
telbar unter Art. 102 GG.'7 Allerdings ist die Wertung der Norm in solchen Ver-
fahren zu beriicksichtigen, weshalb eine Auslieferung praktisch ausgeschlossen
ist. Dariiber hinaus ist das Verbot der seelischen und korperlichen Misshand-
lung von festgehaltenen Personen (Art. 104 Abs.1 S.2 GG, §18 Rn.36f.) zu
beachten.!8

Unabhingig von diesen speziellen Normen muss jeder Eingriff in Art. 2 Abs. 2
S.1 GG dem Verhiltnismafsigkeitsgrundsatz (§ 4 Rn. 30 ff.) geniigen. Aufgrund
der herausragenden Bedeutung des Lebens und der Nahe zur Menschenwurde-
garantie ist allerdings ein strenger RechtfertigungsmafSstab an staatliche Maf3-
nahmen anzulegen. Insbesondere eine Abwigung ,Leben gegen Leben“ darf
nicht stattfinden. Man denke hier an den Abschuss eines entfiihrten Passagier-
flugzeugs (§ 7 Rn. 13).1 Das schliefit freilich nicht von vornherein bspw. die
gezielte Totung von Entfithrer:innen zur Rettung anderer Menschen durch
die Polizei aus. Verschiedene Polizeigesetze lassen diesen sog. finalen Rettungs-
schuss ausdricklich zu (vgl. § 60 ff. HSOG, Art. 83 ff. BayPAG) — und das ist
verfassungskonform.?? Eingriffe in die korperlichen Unversehrtheit und Selbst-
bestimmung eines Menschen konnen zudem zugunsten schiitzenswerter Belange
anderer bzw. des Gemeinwohls gerechtfertigt sein (siehe zur gesetzlichen Impf-
pflicht im Zuge der Corona-Pandemie, § 9 Rn. 17).2!

SchliefSlich miissen Eingriffe in das Leben und die korperliche Unversehrtheit
das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S.2 GG (§ 7 Rn. 23 f.) beachten.

15 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 205.

16 Vgl. BVerfGE 18, 112, 116 (Auslieferung | [1964]); ferner Hong, Todesstrafenverbot und Folterverbot,
2019.

17 Vvgl. BVerfG NVwZ 2018, 1390.

18 Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.16a, Rn.30ff; Kunig/Saliger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 104, Rn. 18 ff.

19 Vgl. BVerfGE 115, 118 (Luftsicherheitsgesetz [2005]).

20 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 2, Rn. 99; allgemein dazu Wolff, NvwZ
2021, 695.

21 Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 104 ff.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

4. Wrap-Up: Priifungsschema
|. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht
Sachlich:

Leben = biologisch-physische menschliche Existenz vom Zeitpunkt ihres Ent-
stehens bis zum Eintritt des Todes

korperliche Unversehrtheit = menschliche Gesundheit im biologisch-physio-
logischen Sinne

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. gesetzlicher Impfzwang
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. staatlich geduldeter Fluglarm

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
einfacher Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 Abs. 2 S.3 GG
Schranken-Schranken:
Verbot der Todesstrafe gem. Art. 102 GG
Misshandlungsverbot gem. Art. 104 Abs.15S.2 GG
VerhaltnismaBigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

I. Augsberg, Grundfille zu Art. 2 I1 1 GG, JuS 2011, 28; 128
Schmitt-Leonardy, Warum waren wir nochmal gegen die Todesstrafe?, JuS 2018, 848

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Wie ist die medizinische Zwangsbehandlung zu beurteilen?

Art.2 Abs.2 S.1 GG verbiirgt nicht nur ein Abwehrrecht der Grundrechtstri-
ger:innen gegen staatliche Eingriffe, sondern verpflichtet gleichzeitig den Staat
zum Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit der Menschen.??

Fin Konflikt beider Grundrechtsfunktionen (§ 1 Rn.24ff.) tritt insbesondere
dann zutage, wenn ein medizinisch notwendiger Eingriff gegen den erklar-
ten Willen der Patient:innen zugelassen wird. Das BVerfG hat sich in seiner
Rechtsprechung vor allem mit einer solchen medizinischen Zwangsbehandlung
beschiftigt:2> Grundrechtsdogmatisch stehen sich dabei die staatliche Schutz-

22 Vgl. BVerfGE 39, 1, 41 1. (Schwangerschaftsabbruch | [1975]); 56, 54, 73 (Fluglarm [1981]); Kunig/Kdmme-
rer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 101 ff.

23 Siehe BVerfGE 128, 282 (Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug [2011]); 142, 313 (Zwangsbehandlung
[2016]); BVerfG NStZ-RR 2021, 356.
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§ 9 Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit

pflicht aus Art.2 Abs.2 S.1 GG und das Selbstbestimmungsrecht der Betrof-
fenen aus Art.2 Abs.2 S.1 GG sowie deren allgemeines Personlichkeitsrecht
(Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, § 19 Rn. 6 f.) gegentiiber.

Das BVerfG betont dabei die herausragende Bedeutung des individuellen Selbst-
bestimmungsrechts und erteilt einem paternalistischen Grundrechtsschutz eine

Absage:

P> Die Entscheidung, ob und inwieweit eine Person eine Krankheit diagnostizieren
und behandeln lasst, muss sich nicht an einem MaRstab objektiver Verniinftigkeit
ausrichten. Die Pflicht des Staates, den Einzelnen ,vor sich selbst in Schutz zu neh-
men*, eroffnet keine ,Vernunfthoheit” staatlicher Organe liber den Grundrechts-
trager dergestalt, dass dessen Wille allein deshalb beiseitegesetzt werden diirfte,
weil er von durchschnittlichen Praferenzen abweicht oder aus der AuBensicht un-
verniinftig erscheint. Die Freiheitsgrundrechte schlieBen das Recht ein, von der
Freiheit einen Gebrauch zu machen, der in den Augen Dritter den wohlverstande-
nen Interessen des Grundrechtstragers zuwiderlauft. Daher ist es grundsatzlich
Sache des Einzelnen, dariiber zu entscheiden, ob er sich therapeutischen oder
sonstigen MalRnahmen unterziehen will, auch wenn diese der Erhaltung oder
Verbesserung seiner Gesundheit dienen. Das schlief3t die ,Freiheit zur Krankheit“
und damit das Recht ein, auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen, selbst wenn
diese nach dem Stand des medizinischen Wissens dringend angezeigt sind und
deren Unterlassung zum dauerhaften Verlust der personlichen Freiheit im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG fiithren kann.

BVerfG NStZ-RR 2021, 356, 358 f. «

Besonders kontrovers wird die Diskussion im Zusammenhang mit dem Recht
auf Sterbehilfe (§ 19 Rn.22) und dem Recht auf Suizid gefiihrt.?* Der Staat ist
nicht verpflichtet, einen Menschen gegen dessen Willen am Leben zu halten.
Allerdings muss der Staat durch entsprechende verfahrensrechtliche Vorkehrun-
gen dafiir Sorge tragen, dass der:die Grundrechtstrager:in mit der erforderli-
chen Einwilligungsfahigkeit und Freiwilligkeit handelt und damit die Folgen
seiner/ihrer Entscheidung begreifen kann (vgl. Ausfithrungen zum Grundrechts-
verzicht, § 5 Rn. 6).

Medizinische Zwangsbehandlungen, insbesondere zum Schutz Betroffener, die
nicht tiber die notwendige Einsichtsfihigkeit verfugt, sind damit nicht per se
ausgeschlossen. Allerdings muss mit Blick auf Erkrankte, die die erforderliche
Einsichtsfahigkeit aufweisen oder im Zeitpunkt der Niederschrift einer Patien-
tenverfigung aufgewiesen haben, dem grundrechtlichen Leitprinzip der Selbst-
bestimmung Rechnung getragen werden.?’ Eingriffe konnen ferner zugunsten
der Allgemeinheit bzw. zum Schutz Dritter gerechtfertigt sein.

24 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 106; ferner Hufen, NJW
2018, 1524.

25 Vgl. BVerfGE 128, 282, 301 (Zwangsbehandlung im MaRregelvollzug [2011]); 142, 313 (Zwangsbehand-
lung [2016]).
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lll. Europarechtliche Dogmatik

2. Wie ist eine gesetzliche Impfpflicht zu beurteilen?

Gesetzliche Impfpflichten werden nicht erst seit der Corona-Pandemie kontro-
vers diskutiert. So besteht etwa fiir Soldat:innen eine besondere Impfpflicht
nach § 17a Abs.2 S.1 Nr. 1 SG oder gem. § 20 Abs. 9 IfSG eine Masernimpf-
pflicht fur bestimmte Personengruppen. Dass eine allgemeine Impfpflicht ein
verfassungskonformes Mittel zum Schutz besonders vulnerabler Personengrup-
pen sein kann, ist mittlerweile vom BVerfG bestitigt worden.2¢ Die Verfassungs-
mafSigkeit einer konkreten gesetzlichen Impfpflicht kann indessen nur unter
Berticksichtigung der Gesamtumstiande im jeweiligen Einzelfall entschieden wer-
den. Im Zentrum steht dabei eine Abwiagung zwischen der korperlichen Unver-
sehrtheit und dem 6ffentlichen Interesse an der Seuchenbekimpfung.2”

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird das Recht auf Leben auf europarechtlicher Ebene geschiitzt?

Art.2 Abs. 1 S. 1 EMRK schiitzt das Recht auf Leben, also die biologisch-physi-
sche Existenz des Menschen. Nicht geschiitzt ist das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben (allgemeines Personlichkeitsrecht nach Art. 7 EU-GRCh, Art. 8 EMRK,
§ 19 Rn. 37).28 Wann das Leben beginnt, ist auch auf europarechtlicher Ebene
umstritten. Der EGMR hat die Frage offengelassen und gesteht den Mitglieds-
staaten insofern einen Ermessensspielraum zu.2’

Art.2 Abs. 1 S.2 EMRK verbietet ferner die absichtliche Totung, mit Ausnahme
der Vollstreckung der Todesstrafe, die ein Gericht wegen eines Verbrechens
verhiangt hat, fur das diese gesetzlich vorgesehen ist. Die Todesstrafe selbst
ist damit dem Wortlaut nach nicht verboten. Allerdings wurde sie in den meis-

ten europadischen Staaten abgeschafft. Alle Mitgliedsstaaten haben mittlerweile
Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 13 zur EMRK ratifiziert.

Art.2 Abs.2 EMRK hilt Rechtfertigungsgriinde auch fiir Fille einer absicht-
lichen Totung vor. Dabei geht es vor allem um die Umstinde, unter denen
Gewaltanwendung zulissig ist, die ungewollt den Tod verursachen kann.3? An-
gesichts der tiberragenden Bedeutung des Schutzguts ,,Leben® sind diese Griunde
eng auszulegen.’! Zudem hat eine strenge Verhiltnismifigkeitspriifung zu erfol-
gen. Lebensgefihrdende Mafinahmen miissen letztes Mittel (ultima ratio) sein.

26 Siehe etwa zur Masernimpfpflicht BVerfG BeckRS 2022, 20406; dazu Hollo, VerfBlog, 2022/8/22; ferner
EGMR v. 8.4.2021, 47621/13 — Vavficka ua/Tschechien; zur VerfassungsmaRigkeit einer einrichtungsbe-
zogenen Nachweispflicht zu Covid-19 im Gesundheits- und Pflegebereich BVerfG NJW 2022, 1308; NJW
2022, 1999; dazu Amhaouach/Kiefling, NJW 2022, 2798; Blankenagel, JZ 2022, 267.

27 Dazu Gierhake, ZRP 2021, 115; Hofmann/Neuhdfer, NVwZ 2022, 19; Richter, NVwZ 2022, 204.

28 Vgl. EGMR v. 29.4.2002, 2346/02, Rn. 39 - Pretty/Vereinigtes Konigreich; EGMR v. 5.6.2015, 46043/14,
Rn. 137 f.— Lambert ua/Frankreich.

29 Vgl. EGMR v. 8.7.2004, 53924/00 - Vo/Frankreich.

30 Vgl. EGMRV.12.11.2013,23502/06, Rn. 163 — Benzer ua/Tiirkei.

31 EGMRV. 27.6.2000, 21986/93, Rn. 97 — Salman/Tirkei.

119

https://d 0. libr pen Access - o) EXR—

Gesetzliche Impf-
pflicht

18 @

19 &

20 @


https://www.gesetze-im-internet.de/sg/__17a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__20.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/2.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/7.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/8.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/2.html
https://www.menschenrechtskonvention.eu/protokoll-nr-13-ueber-die-vollstaendige-abschaffung-der-todesstrafe-9281/#0-artikel-1---abschaffung-der-todesstrafe
https://dejure.org/gesetze/MRK/2.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Fbeckrs%2F2022%2Fcont%2Fbeckrs.2022.20406.htm&anchor=Y-200-GE-BVERFG-AZ-1BVR46920-D-2022%2F07%2F21
https://verfassungsblog.de/lehrstuck-der-verhaltnismasigkeitsprufung/
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-209039%22]}
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.1308.1.htm&pos=1&hlwords=on
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.1999.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-1999
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.1999.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-1999
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.2798.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-2798-N-1
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/verfassungsmaessigkeit-einer-gesetzlichen-impfpflicht-gegen-corona-101628jz-2022-0095?no_cache=1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fzrp%2F2021%2Fcont%2Fzrp.2021.115.1.htm&anchor=Y-300-Z-ZRP-B-2021-S-115&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Laura%20Visser&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fzrp%2F2021%2Fcont%2Fzrp.2021.112.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=ZRP%2B2021%252c%2B115
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnvwz%2F2022%2Fcont%2Fnvwz.2022.19.1.htm&pos=3&hlwords=on
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnvwz%2F2022%2Fcont%2Fnvwz.2022.204.1.htm&anchor=Y-300-Z-NVWZ-B-2022-S-204&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Dr.%20Holger%20Greve%2C%20Dr.%20Philipp%20Lassahn&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnvwz%2F2022%2Fcont%2Fnvwz.2022.197.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NVWZ%2B2022%252c%2B204
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22appno%22:[%222346/02%22],%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60448%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22appno%22:[%2246043/14%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-155352%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-61887%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-128036%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58735%22]}
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/corona-impfpflicht-impfgegner-wollen-supergrundrecht-17892679.html
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

& 21

& 22

¢ 23

Climate Change
Litigation

§ 9 Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit

In der Grundrechtecharta wird das Recht auf Leben in Art.2 Abs. 1 EU-GRCh
verbtirgt; Abs.2 enthdlt das Verbot der Todesstrafe. Gehalt und Reichweite
des Schutzes orientieren sich mafSgeblich an der Rechtsprechung des EGMR
zu Art. 2 EMRK. Einschriankungen sind unter den allgemeinen Voraussetzun-
gen des Art. 52 Abs.1 EU-GRCh moglich. Aufgrund des Art. 52 Abs.3 S.1
EU-GRCh ist dabei den Rechtfertigungsanforderungen des Art. 2 Abs.2 EMRK
Rechnung zu tragen.

2. Wie wird das Recht auf korperliche Unversehrtheit auf europarechtlicher
Ebene geschiitzt?

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit wird ausdriicklich in Art. 3 EU-GRCh
geschiitzt. Art. 3 EU-GRCh ist wesentlich detaillierter als Art.2 Abs.2 S. 1 GG.
So wird die geistige (psychische) Unversehrtheit im Wortlaut der Norm mitzi-
tiert, so dass insoweit eine genaue Abgrenzung entbehrlich ist. Dariiber hinaus
benennt Art. 3 Abs. 2 lit. a-d EU-GRCh bestimmte absolute (!) Grenzen fiir die
Bereiche der Medizin und Biologie:3? Danach bediirfen medizinische Eingriffe
der Einwilligung der Patient:innen nach gesetzlichen Vorschriften. Ferner gilt
ein Verbot eugenischer Experimente, des auf Gewinnerzielung gerichteten Han-
dels mit menschlichen Korpern oder Korperteilen und das reproduktive Klonen
von Menschen. Einschrankungen des Rechts auf Unversehrtheit sind unter den
Voraussetzungen des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh (§ 4 Rn. 18) moglich. Ergidnzend
zum Schutz der Gesundheit durch Art.3 Abs.3 EU-GRCh tritt das Recht auf
Zugang zur irztlichen Versorgung und Gesundheitsvorsorge gem. Art. 35 EU-
GRCh.33

In der EMRK findet sich kein ausdrickliches Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit. Allerdings wird dieses Recht von mehreren Gewahrleistungen mitge-
schiitzt: So normiert Art. 3 EMRK ein Folterverbot (§ 7 Rn. 36). Fiir staatliche
Eingriffe, die unterhalb der erforderlichen Schwere des Art.3 EMRK liegen,
ist ein Verstof§ gegen Art. 8 EMRK denkbar, der die physische und psychische
Integritit einer Person umfasst.3*

3. Was ist unter ,,climate change litigation“ zu verstehen?

GrofSe Bedeutung erlangt Art. 2 EMRK - iiber seine abwehrrechtliche Funktion
hinaus — als Schutzpflicht. Die Konventionsstaaten sind demnach verpflichtet,
ihre Biirger:innen vor Gefahren fur Leib und Leben zu schiitzen oder zu war-
nen.> Besondere Aufmerksamkeit erhielten Art.2 EMRK und Art.8 EMRK
dabei in den Entscheidungen zum Klimaschutz (,,climate change litigation).3¢

32 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 3, Rn. 14 ff.

33 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 35, Rn. 2 ff.

34 EGMRV.6.2.2001,44599/98 — Bensaid/Vereinigtes Konigreich.

35 Vgl. EGMR v. 9.6.1998, 23413/94, Rn.36-41 - LC.B./Vereinigtes Konigreich; EGMR v. 20.3.2008,
15339/02, Rn. 129-137 — Budayeva/Russland; EGMR v. 24.7.2014, 60908/11, Rn. 79 ff. - Brincat ua/Mal-
ta.

36 Instruktiv Kahl,Jura 2021, 117; Wegener, NJW 2022, 425.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Im Zentrum steht dabei die Frage, inwieweit Art. 2 EMRK eine Pflicht des Staa-
tes zum Erlass von MafSnahmen fiir (mehr) Klimaschutz zu begriinden vermag.

Aufsehen erregte beispielsweise eine Klage in den Niederlanden: Die Umwelt-
schutzorganisation Urgenda hatte erfolgreich den niederlindischen Staat ver-
klagt, die CO,-Emissionen starker zu reduzieren als vorgesehen. Der Oberste
Gerichtshof der Niederlande bestitigte die Urteile der Vorinstanzen zu Gunsten
von Urgenda und sah die Niederlande auf der Grundlage von Art.2 und 8
EMRK dazu verpflichtet, die CO,-Emissionen stirker zu reduzieren, nimlich
gegeniiber 1990 nicht blofs um 20 %, sondern um 25 %.37 In Deutschland hat
die Entscheidung des BVerfG zum Klimaschutzgesetz (§ 1 Rn. 42 ff.) ebenfalls
fiir Diskussionen gesorgt.’® Im Unterschied zum niederlindischen Gericht hat
das BVerfG aber nicht die Schutzdimension der Grundrechte, sondern deren
Abwehrdimension betont, indem es eine ,eingriffsahnliche Vorwirkung“ kon-
struierte.

37 Hoge Raad, ECLI:NL:HR:2019:2007 — Urgenda; eingehend dazu Voland, NVwZ 2019, 114; Wegener, ZUR
2019, 3.
38 Vgl. BVerfG NJW 2021, 1723.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit
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Das konnen Sie referieren:

m die Definitionen von ,Religion“, ,,Weltanschauung“ und ,,Gewissen*

Rn. 6; 35)
m welche Bestimmungen der Glaubensfreiheit aus der WRV noch Geltung besit-
zen (§ 10 Rn. 171.)
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Lern- und Verstandnisziele

2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m das forum internum und forum externum der Glaubensfreiheit (§ 10 Rn. 8)
m das Verhiltnis von Staat und Glaube unter dem Grundgesetz (§ 10 Rn. 42 ff.)
@ das europaische Grundrecht auf Freiheit der Gedanken (§ 10 Rn. 64)

@ die Glaubens- und Gewissensfreiheit auf europaischer Ebene (§ 10 Rn. 58 ff.)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priffung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Glaubens- und Gewissensfreiheit (§ 10 Rn. 19; 40)

m die Darstellung des personlichen Schutzbereichs der Glaubensfreiheit (§ 10
Rn. 3 ff.)

die mit dem Religions- und Weltanschauungsunterricht verbunden Rechtsfra-
gen (§ 10 Rn. 54 ff.)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m die verschiedenen Argumentationslinien der Kopftuch-Entscheidungen des
BVerfG (§ 10 Rn. 47 ff.)

m wann eine Glaubensgemeinschaft i.S.v. Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 ff. WRV
vorliegt (§ 10 Rn. 26 ff.)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m weshalb die Glaubens- und Gewissensfreiheit nur verfassungsimmanenten
Schranken unterliegen (§ 10 Rn. 13 ff.)

m haufig mit der Religions- und Weltanschauungsfreiheit kollidierende Grund-
rechtspositionen (§ 10 Rn. 16)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m die Kruzifix-Entscheidung des BVerfG (§ 10 Rn. 20 ff.)

weshalb die Gewissensfreiheit im Extremfall zu einer Gefihrdung der beste-
henden Rechtsordnung fithren kann (§ 10 Rn. 36)
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die Glaubensfreiheit, Art. 4 Abs. 1,2 GG

a) Was schiitzt die Glaubensfreiheit allgemein?

Art. 4 GG gewihrleistet die Freiheit des Glaubens (Art. 4 Abs. 1 GG), die Frei-
heit des Bekenntnisses (Art.4 Abs.1 GG) und die Freiheit der ungestorten
Glaubensausiibung (Art.4 Abs.2 GG). Das BVerfG behandelt die Glaubens-,
Bekenntnis- und Glaubensausiibungsfreiheit als einheitliches Grundrecht der
Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG).! Daneben steht das Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit (Art. 4 Abs.3 GG) als gesondertes Grundrecht.? Eine besondere
Auspragung der Gewissensfreiheit stellt das Recht der Kriegsdienstverweigerung
(Art. 4 Abs. 3 GG) dar, das seit Aussetzung der Wehrpflicht 2011 freilich an Be-
deutung eingebiif$t hat. Dartiber hinaus iibernimmt das Grundgesetz den staats-
kirchenrechtlichen Kompromiss der Weimarer Reichsverfassung zum Status und
Schutz der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 136 ff. WRV).

b) Was ist der personliche Schutzbereich der Glaubensfreiheit?

Art.4 Abs. 1, 2 GG enthilt seinem Wortlaut zufolge keine personelle Beschrin-
kung, so dass es sich um ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) handelt. Damit kann
sich jede natiirliche Person auf die Glaubensfreiheit berufen. Dies gilt auch fir
Personen, die in einem engen Verhiltnis zum Staat stehen, etwa Lehrer:innen
oder Referendar:innen (siehe dazu die Ausfithrungen zur Figur der Sondersta-
tusverhiltnisse, § 3 Rn. 15).3 Dariiber hinaus stellt sich hiufig die Frage, ob
sich auch Kinder und Jugendliche auf die Glaubensfreiheit berufen kénnen.*
Die Grundrechtsmiindigkeit (§ 3 Rn. 14) ist zwar auch bei der Glaubensfreiheit
in jedem Einzelfall zu untersuchen; eine im Grundsatz verallgemeinerungsfahi-
ge Orientierungshilfe bietet hierbei jedoch § 5 S. 1 RelKErzG, wonach die Ent-
scheidungsfihigkeit in religiosen Angelegenheiten jedenfalls und spatestens ab
einem Alter von 14 Jahren angenommen wird. Wird die Grundrechtsmiindigkeit
verneint, konnen die Eltern ihr Erziehungsrecht (Art.6 Abs.2 S.1 GG, §17
Rn. 28 ff.) geltend machen.

Wie steht es um juristische Personen, inwiefern werden sie vom personlichen
Schutzbereich der Glaubensfreiheit umfasst? Nach den allgemeinen Grund-
rechtslehren sind juristische Personen grundsitzlich (nur) unter den Vorausset-
zungen des Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) grundrechtsberechtigt. Verfolgt die
inlandische juristische Person einen religiosen oder weltanschaulichen Zweck,
dann ist Art. 4 GG wesensmiiflig auf sie anwendbar;® dies gilt auch bei gleichzei-
tiger Verfolgung wirtschaftlicher Interessen, sofern religiose bzw. weltanschauli-

1 St.Rsp. seit BVerfGE 12, 1 (Glaubensabwerbung [1960]); ferner Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl.,, Art. 4, Rn. 17.

Vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 15.

BVerfGE 108, 282, 297 f. (Kopftuch [2003]).

Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 71.

BVerfGE 53, 366, 392 f. (Konfessionelle Krankenh&user [1980]); 105, 279, 293 (Osho [2002]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

che Ziele nicht vollstindig in den Hintergrund treten.® Allerdings ist umstritten,
ob ein Riuckgriff auf Art. 19 Abs.3 GG iiberhaupt erforderlich ist, oder ob
Art. 4 Abs. 1, 2 GG selbst auch eine korporative Glaubensfreiheit verbiirgt, wo-
durch sich Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften schon unmittelbar
auf das Grundrecht berufen kénnten.” Eine solche Konstruktion eines ,,Doppel-
grundrechts“ wird auch im Rahmen der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit
(§ 16 Rn.2f.) diskutiert. Bedeutung entfaltet dieser Streit nur selten, namlich
bei auslandischen juristischen Personen: Sie konnen sich auf den nur fir inlindi-
sche juristische Personen geltenden Art. 19 Abs.3 GG nicht berufen; Art. 4
Abs. 1, 2 GG ist hingegen ein Menschenrecht.

Dariiber hinaus sind auch Glaubensgemeinschaften (§ 10 Rn. 30) mit dem Sta-
tus einer Korperschaft offentlichen Rechts gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 5 WRV grundrechtsberechtigt.® Die Zuordnung dieser Korperschaften (al-
so juristischen Personen) zum ,,6ffentlichen Recht* ist der historischen Entwick-
lung des Korperschaftsstatus geschuldet. Es handelt sich um Korperschaften
offentlichen Rechts sui generis (eigener Art), die von den aus dem Verwaltungs-
recht bekannten tbrigen Korperschaften offentlichen Rechts (wie etwa Kommu-
nen, Universititen oder Wasserverbinden) zu unterscheiden sind: Sie werden
insbesondere nicht der staatlichen Sphire zugeordnet und sind daher auch nicht
grundrechtsverpflichtet.

c) Was ist der sachliche Schutzbereich der Glaubensfreiheit?

Zentral fur die Bestimmung des Schutzbereichs von Art.4 Abs. 1, 2 GG sind
die Begriffe ,Religion“ und ,Weltanschauung“. Beide Begriffe beziehen sich
auf Glaubenssysteme, die einen umfassenden Erklarungsansatz fur die Welt
als Ganzes und die Stellung des Menschen in der Welt bieten.” Religitse und
weltanschauliche Glaubenssysteme unterscheiden sich in ihrem Bezugspunkt:
Religion griindet in transzendenten Erklarungsansitzen, Weltanschauung in im-
manenten.!® Das BVerwG formuliert:

P Unter Religion oder Weltanschauung ist eine mit der Person des Menschen
verbundene Gewif3heit lber bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur
Herkunft und zum Ziel des menschlichen Lebens zu verstehen; dabei legt die
Religion eine den Menschen liberschreitende und umgreifende (,transzendente”)
Wirklichkeit zugrunde, wahrend sich die Weltanschauung auf innerweltliche (,,im-
manente”) Beziige beschrankt [...].

BVerwGE 90, 112, 115 (Jugendsekten [1992]) = NJW 1992, 2496 <

6 BVerwGE 61, 152, 156 (Scientology [1980]) = NJW 1981, 1460; siehe Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 28 f.
7 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 75.
8 BVerfGE 18, 385, 386 (Teilung einer Kirchengemeinde [1965]); 42, 312, 321 (Inkompatibilitat/Kirchliches
Amt [1976]).
9 Vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 23.
10 Vgl. BVerfGE 12, 1, 3 (Glaubensabwerbung [1960]).
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Sprechen das Grundgesetz oder die Weimarer Reichsverfassung (oder auch
dieser Text) von ,,Religion“ bzw. ,Religionsgesellschaften®, so sind damit mu-
tatis mutandis auch Weltanschauungen und Weltanschauungsgemeinschaften
gemeint. Dies ergibt sich aus dem verfassungsrechtlichen Verhiltnis von Staat
und Glaube (§ 10 Rn. 42 ff.), wonach der Staat Religion und Weltanschauung
neutral gegeniibersteht.

d) Welches Verhalten schiitzt die Glaubensfreiheit?

Die Reichweite der Glaubensfreiheit erstreckt sich in drei Richtungen:!!

1. Die Glaubensfreiheit (Art.4 Abs.1 GG) schiitzt die innere Uberzeugung
(forum internum), also einen Glauben zu haben. Staatliche Einflussnahme in
religiose oder weltanschauliche Angelegenheiten, auch unterhalb der Quali-
tat hoheitlicher Befehle, sind daher rechtfertigungsbedurftig. Historisch soll-
te so insbesondere einem ius reformandi entgegengewirkt werden, wonach
der Glaube durch die Obrigkeit bestimmt wird.

2. Die Bekenntnisfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) schuitzt die Moglichkeiten, diesen
Glauben nach auflen zu tragen und kundzutun (forum externum). Davon
umfasst sind etwa das Tragen religioser Kleidung oder Zeichen (Kreuz, Kip-
pa, Kopftuch), aber auch fiir den eigenen Glauben zu werben (Mission).

3. Art.4 Abs.2 GG schiitzt ferner die Freiheit der Glaubenssausiibung (bspw.
Gottesdiente, sakrales Glockenlduten, Gebetsrufe des Muezzin, etc.). Dies
umfasst die Freiheit ,,sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens
auszurichten und seiner inneren Uberzeugung gemif zu handeln.!2 So kén-
nen auch auflerlich neutrale Handlungen, die aber nach dem Selbstverstind-
nis der Grundrechtstriger:innen religios motiviert sind — z.B. Aktionen der
Caritas/Diakonie — Glaubensausiibung darstellen.!3

Kritische Stimmen sehen im weiten Schutzbereichsverstindnis, insbesondere bei
der Glaubensausiibungsfreiheit, die Unterschiede in der Bedeutung verschiede-
ner Glaubenspraktiken unzureichend beriicksichtigt:'* So diirfe etwa eine ka-
ritative Altkleidersammlung nicht denselben grundrechtlichen Schutz erfahren
wie ein Gottesdienst. Der Einwand verfingt indessen nicht, weil solche Bedeu-
tungsunterschiede auf Rechtfertigungsebene beriicksichtigt werden konnen.

Weil die Glaubensfreiheit (auch) der individuellen Personlichkeitsentfaltung
dient, ist nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur Verhalten geschiitzt,
das auf verpflichtenden Glaubenssitzen beruht, sondern auch solches, das gera-
de nur der oder die Einzelne fiir sich selbst als bindend empfindet.!’

11 Siehe Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 31 ff;; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 34 ff.

12 BVerfGE 32,98, 106 (Gesundbeter [1971]).

13 Vgl. BVerfGE 24, 236 (Aktion Rumpelkammer [1968]); 104, 337, 345f. (Schachten [2002]); siehe Mager,
in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 73.

14 So Muckel, in: Friauf/Hofling, GG-Kommentar, 26. Aktualisierung (2009), Art. 4, Rn. 6 m.w.N.

15 BVerfGE 32,98, 106 f. (Gesundbeter [1972]); 108, 282, 297 (Kopftuch | [2003]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dartiber hinaus gewdhrleistet Art. 4 Abs. 1, 2 GG auch die Negation der Religi-
ons- und Weltanschauungsfreiheit — also das Recht, keiner oder keiner bestimm-
ten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft anzugehoren, den Glauben
nicht zu bekennen und auch nicht auszuiiben (sog. negative Glaubensfreiheit).!®
Diese negative Komponente der Glaubensfreiheit wird bereits in den Art. 136
Abs. 3,4 WRV, Art. 141 WRYV deutlich. Sie kann allerdings nur gegen den Staat
in Stellung gebracht werden; ein Schutzanspruch, von anderen Grundrechtstra-
ger:innen oder im offentlichen Raum nicht mit Religion oder Weltanschauung
konfrontiert zu werden, kann aus Art.4 Abs. 1, 2 GG nicht abgeleitet werden
(siehe dazu die Kruzifix-Entscheidung, § 10 Rn. 20 ff.).

Das BVerfG beschreibt die negative Glaubensfreiheit (und ihre Grenzen) wie
folgt:

P Die Entscheidung fiir oder gegen einen Glauben ist [..] Sache des Einzelnen,
nicht des Staates. Der Staat darf ihm einen Glauben oder eine Religion weder
vorschreiben noch verbieten. Zur Glaubensfreiheit gehort aber nicht nur die Frei-
heit, einen Glauben zu haben, sondern auch die Freiheit, nach den eigenen Glau-
bensiiberzeugungen zu leben und zu handeln. Insbesondere gewdhrleistet die
Glaubensfreiheit die Teilnahme an den kultischen Handlungen, die ein Glaube vor-
schreibt oder in denen er Ausdruck findet. Dem entspricht umgekehrt die Freiheit,
kultischen Handlungen eines nicht geteilten Glaubens fernzubleiben. Diese Frei-
heit bezieht sich ebenfalls auf die Symbole, in denen ein Glaube oder eine Religion
sich darstellt. Art. 4 Abs.1 GG lberlaRt es dem Einzelnen zu entscheiden, welche
religiosen Symbole er anerkennt und verehrt und welche er ablehnt. Zwar hat er
in einer Gesellschaft, die unterschiedlichen Glaubensiiberzeugungen Raum gibt,
kein Recht darauf, von fremden Glaubensbekundungen, kultischen Handlungen
und religiésen Symbolen verschont zu bleiben. Davon zu unterscheiden ist aber
eine vom Staat geschaffene Lage, in der der Einzelne ohne Ausweichméglichkeiten
dem Einflu eines bestimmten Glaubens, den Handlungen, in denen dieser sich
manifestiert, und den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt ist. Insofern
entfaltet Art. 4 Abs.1 GG seine freiheitssichernde Wirkung gerade in Lebensberei-
chen, die nicht der gesellschaftlichen Selbstorganisation tiberlassen, sondern vom
Staat in Vorsorge genommen worden sind.

BVerfGE 93, 1, 15 f. (Kruzifix [1995]) <

e) Wie kann ein Eingriff in die Glaubensfreiheit gerechtfertigt werden?

Art. 4 Abs. 1, 2 GG enthilt keinen Gesetzesvorbehalt und wird daher in der
stindigen Rechtsprechung des BVerfG als vorbehaltloses Grundrecht gelesen.!”
Dies wird unter anderem mit der groflen historischen Bedeutung der Glaubens-
freiheit als ,,Mutter der Grundrechte“, mit der hohen praktischen Relevanz und
mit den bei der Verfassungsgebung tragenden Erwigungen, aus der Zeit des
Nationalsozialismus die richtigen Lehren zu ziehen, begriindet.

16 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 30.
17 Vgl. nur BVerfGE 108, 282, 299 (Kopftuch | [2003]); 138, 296, 333 (Kopftuch Il [2015]); 153, 1, 36
(Kopftuch 111 [2020]).
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Eine andere Auffassung in der Literatur erkennt jedoch im Wortlaut des
Art. 136 Abs. 1 WRYV einen ,,Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes“ — also einen
einfachen Gesetzesvorbehalt:!8

P (1) Die biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten werden durch
die Ausiibung der Religionsfreiheit weder bedingt noch beschrankt.

Art.136 Abs.1 WRV <

Allgemeine (einfachgesetzliche) burgerliche und staatsburgerliche Rechte und
Pflichten, die gerade keinen glaubensspezifischen Bezug aufweisen, konnten
nach dieser Auffassung herangezogen werden, um Beschrinkungen der Glau-
bensfreiheit zu rechtfertigen. Ahnlich wie bei den Kommunikationsfreiheiten
gem. Art. 5 Abs.2 GG (§12 Rn.37) wiren damit lediglich Einschrankungen
ausgeschlossen, die sich speziell gegen die Glaubensfreiheit richten, sog. Sonder-
recht.

Das BVerfG stellt sich dieser Auffassung in stindiger Rechtsprechung tiberzeu-
gend entgegen.'” Aus systematischer Sicht kime ein Riickgriff auf die Schranke
des Art. 136 Abs. 1 WRYV einer unzuldssigen Schrankenleihe gleich.

Eingriffe in Art. 4 Abs. 1, 2 GG sind daher allein zum Schutz kollidierender Ver-
fassungsrechtspositionen (§ 4 Rn. 10) moglich. Zwischen den sich gegentiberste-
henden Grundrechtspositionen ist im Wege der praktischen Konkordanz (§ 4
Rn. 15f.) ein schonender Ausgleich herzustellen. Haufige Abwagungsfragen er-
geben sich haufig im Zusammenspiel mit

m der negativen Glaubensfreiheit Dritter;2°

m der weltanschaulich-religiosen Neutralitatspflicht des Staates (Art.3 Abs. 3
GG; Art. 4 Abs. 1 GG; Art. 33 Abs. 3 GG, Art. 136 Abs. 1, 4 WRV; Art. 137
Abs. 1 WRV);2!

m dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 S.1
GG);2

m dem staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG).23

18 Vgl. BVerwGE 112, 227, 231f. (Schachten 11 [2000]) = NJW 2001, 1225; ebenso Mager, in: v. Miinch/Ku-
nig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 66; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 4, Rn. 87; Tillmanns, Jura 2004, 619.

19 Siehe nur BVerfGE 33, 23, 29ff. (Eidesverweigerung aus Glaubensgriinden [1972]); siehe dazu auch die
Ausfiihrungen zur Kruzifix-Entscheidung (§ 10 Rn. 20 ff.) an.

20 Siehe BVerfGE 93, 1, 22 f. (Kruzifix [1995]).

21 Siehe BVerfGE 108, 282 (Kopftuch I [2003]); 138, 296 (Kopftuch Il [2015]); 153, 1 (Kopftuch 111 [2020]).

22 Zur Beschneidung von Jungen aus religidsen Motiven siehe LG K6In NJW 2012, 2128; dazu Rixen, NJW

2013, 257; zur Befreiung von der Helmpflicht aufgrund des Tragens eines Turbans siehe VGH Mannheim

BeckRS 2017, 124386; im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie siehe BVerfG NJW 2020, 1427.

Siehe BVerwG NJW 2005, 2101; NVwZ 2014, 81; NVwZ 2017, 227; einen Uberblick bietet Biischer/Glas-

macher, JuS 2015, 513.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

f) Welche Rolle nehmen die Normen der WRV beim Schutz der
Glaubensfreiheit ein?

Die uber Art. 140 GG inkorporierten ,, Weimarer Kirchenartikel“ sind Bestand-
teil des Grundgesetzes und nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG vollgiil-
tiges Verfassungsrecht.2* Schon Rudolf Smend fragte aber pointiert: ,,Wenn
zwei Grundgesetze dasselbe sagen, bedeuten sie auch dasselbe?“2’ Bei der Inter-
pretation kann zwar auf Judikatur und wissenschaftliche Diskurse zur WRV
zuriickgegriffen werden, allerdings ist zu bertucksichtigen, dass die Artikel nun-
mehr in einem anderen verfassungsrechtlichen Kontext stehen. Die Auslegung
der Regelungen der WRV muss sich daher nunmehr an den Wertungen des

Grundgesetzes orientieren.2® Das schligt sich in der Interpretation der Weimarer
Kirchenartikel durch das BVerfG nieder:

P Die Gewahrleistungen der Weimarer Kirchenartikel sind funktional auf die Inan-
spruchnahme und Verwirklichung des Grundrechts der Religionsfreiheit angelegt
(Art. 4 Abs.1und 2 GG).

BVerfGE 102, 370, 387 (Zeugen Jehovas | [2000]) <

Sie verstdrken und konkretisieren gleichsam die grundrechtliche Glaubensfrei-
heit, nur in der Zusammenschau der inkorporierten Weimarer Kirchenartikel
mit Art. 4 Abs. 1, 2 GG konnen sie sachgerecht und widerspruchsfrei ausgelegt
und angewendet werden.

Die Weimarer Normen enthalten u.a. folgende Gewdahrleistungen:

m Art. 136 Abs.3 und Abs.4 WRYV bieten einen ausdriicklichen dogmatischen
Ankniipfungspunkt fiir die negative Glaubensfreiheit (§ 10 Rn. 11).

B Art. 137 Abs.2 WRV verbiirgt die religiose bzw. weltanschauliche Vereini-
gungsfreiheit, also das Recht, eine Religions- bzw. Weltanschauungsgemein-
schaft zu griinden.

m Von eminenter Bedeutung ist zudem das Selbstbestimmungsrecht der Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften aus Art. 137 Abs.3 WRV,?” das
vor allem im Bereich des sog. kirchlichen Arbeitsrechts Wirkung entfaltet.28

m Art. 137 Abs. 5 WRV normiert mit dem Korperschaftstatus (§ 10 Rn. 28 ff.)
eine Sonderrechtsform fir Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.

24 Siehe nur BVerfGE 19, 206, 219 (Kirchenbausteuer [1965]).

25 Smend, ZevKR 1951, 4, 4.

26 Vgl. BVerfGE 33, 23, 30f. (Eidesverweigerung aus Glaubensgriinden [1972]); 102, 370, 386f. (Zeugen
Jehovas 1 [2000]).

27 Dazu BVerfGE 72,278, 289 (Kirchenautonomie [1986]).

28 BAGE 139, 144 (Katholischer Chefarzt [2011]); BVerfGE 137, 273 (Katholischer Chefarzt [2014]);
EuGH, ECLIEU:C:2018:696 — IR/JQ; BAGE 154, 285 (Konfessionsloser Bewerber [2016]); EuGH,
ECLI:EU:C:2018:257 — Egenberger. Eine Ubersicht zum Gang beider Verfahren bietet Schubert, EuzA
2020, 320.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

g) Wrap-Up: Priifungsschema
|. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich:
Religion und Weltanschauung = Glaubenssysteme, die einen
umfassenden Erklarungsansatz fiir die Welt als Ganzes und die Stellung
des Menschen in der Welt bieten
Positive Glaubensfreiheit (insb. forum internum/forum externum)

Negative Glaubensfreiheit
Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. buBgeldbewahrtes Verbot seinen Glauben
offentlich kundzutun

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. koedukativer Schulsport
I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kluth, Die Grundrechte des Art. 4 GG, Jura 1993, 137

Tillmanns, Die Religionsfreiheit (Art. 4 I, I GG), Jura 2004, 619

Neureither, Grundfille zu Art. 4 1, IT GG, JuS 2006, 1067, JuS 2007, 20

Frenz, Die Religionsfreiheit, JA 2009, 493

Barczak, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, Jura 2015, 463
Holterhus/Aghazadeh, Die Grundzige des Religionsverfassungsrechts, JuS 2016, 19; 117
Czermak/Hilgendorf, Religions- und Weltanschauungsrecht, 2. Aufl. 2018

Unruh, Religionsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2018

2. Die Kruzifix-Entscheidung

a) Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung war § 13 Abs. 1 S. 3 der bayerischen Volksschul-
ordnung, welcher die Anbringung eines Kreuzes oder eines Kruzifix (also eines

Kreuzes mit Korpus) in Klassenzimmern vorschrieb. Dagegen wandten sich an-
throposophische Kliger, die dadurch christliche Einwirkungen in christlichem
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Sinne auf ihre Kinder befiirchteten. Die Klidger machten eine Verletzung ihrer
Glaubens- und Erziehungsfreiheit geltend.?? Im Hintergrund dieses Konflikts
steht die tibergeordnete Frage nach dem Verhiltnis von Staat und Glaube (§ 10
Rn. 42 ff.).

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG beschiftigt sich zunichst mit einem moglichen Eingriff in die nega-
tive Glaubensfreiheit (§ 10 Rn. 11) der Schiiler:innen aus Art.4 Abs. 1, 2 GG:
Diese gewihrleiste grundsatzlich kein Recht darauf, von fremden Glaubensbe-
kundungen, insbesondere religiosen Symbolen, verschont zu bleiben. Das gelte
indes nicht in einer vom Staat geschaffenen Lage, in welcher der oder die
Einzelne ohne Ausweichmoglichkeiten dem Einfluss einer bestimmten Glaubens-
richtung ausgesetzt sei.3? Eine solche staatliche Zwangslage liege hier fiir die
Schiiler:innen aufgrund der bestehenden Schulpflicht vor.

AnschliefSend befasst sich das BVerfG mit der Frage, ob das Anbringen eines
Kreuzes in Klassenzimmern tiberhaupt als religiose Symbolik aufzufassen ist.
Das Sondervotum zur Kruzifix-Entscheidung der Richterin Haas und der Rich-
ter Seidl und Sollner verneint dies mit der Interpretation des Kreuzes als ,,Sinn-
bild fir die verfassungsrechtlich zuldssigen Bildungsinhalte®, von dem keine
missionarische Beeinflussung ausgehe — und lehnt somit auch einen Eingriff in
Art. 4 Abs. 1, 2 GG ab.3! Die Senatsmehrheit des BVerfG entschied dagegen:

P Zusammen mit der allgemeinen Schulpflicht fiihren Kreuze in Unterrichtsrau-
men dazu, daf8 die Schiiler wahrend des Unterrichts von Staats wegen und ohne
Ausweichmoglichkeit mit diesem Symbol konfrontiert sind und gezwungen wer-
den, ,unter dem Kreuz” zu lernen. Dadurch unterscheidet sich die Anbringung
von Kreuzen in Klassenzimmern von der im Alltagsleben hidufig auftretenden
Konfrontation mit religiésen Symbolen der verschiedensten Glaubensrichtungen.
[.] Das Kreuz ist Symbol einer bestimmten religiosen Uberzeugung und nicht
etwa nur Ausdruck der vom Christentum mitgepragten abendlandischen Kultur.
[...] Zwar ist es richtig, da mit der Anbringung des Kreuzes in Klassenzimmern
kein Zwang zur Identifikation oder zu bestimmten Ehrbezeugungen und Verhal-
tensweisen einhergeht. Ebensowenig folgt daraus, da8 der Sachunterricht in den
profanen Fiachern von dem Kreuz gepragt oder an den von ihm symbolisierten
Glaubenswahrheiten und Verhaltensanforderungen ausgerichtet wird. Darin er-
schopfen sich die Einwirkungsmaoglichkeiten des Kreuzes aber nicht. Die schulische
Erziehung dient nicht nur der Erlernung der grundlegenden Kulturtechniken und
der Entwicklung kognitiver Fahigkeiten. Sie soll auch die emotionalen und affekti-
ven Anlagen der Schiiler zur Entfaltung bringen. Das Schulgeschehen ist darauf
angelegt, ihre Personlichkeitsentwicklung umfassend zu férdern und insbesondere
auch das Sozialverhalten zu beeinflussen. In diesem Zusammenhang gewinnt das
Kreuz im Klassenzimmer seine Bedeutung. Es hat appellativen Charakter und weist

29 Ineinem dhnlich gelagerten Fall EGMR v. 18.3.2011, 30814/06 — Lautsi.
30 Vgl. BVerfGE 93,1, 15 f. (Kruzifix [1995]).
31 Vgl BVerfGE 93, 1, 25 ff. (Kruzifix [1995]).
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

die von ihm symbolisierten Glaubensinhalte als vorbildhaft und befolgungswiirdig
aus. Das geschieht Uberdies gegeniiber Personen, die aufgrund ihrer Jugend in
ihren Anschauungen noch nicht gefestigt sind, Kritikvermégen und Ausbildung ei-
gener Standpunkte erst erlernen sollen und daher einer mentalen Beeinflussung
besonders leicht zugdnglich sind.

BVerfGE g3, 1, 18 ff. (Kruzifix [1995]) <

Die Ausstattung von Gebauden und Riaumen mit Kreuzen ist vor diesem Hin-
tergrund rechtlich als Bekenntnis zum christlichen Glauben zu verstehen.3?
Dies kann insbesondere bei staatlich geschaffenen Zwangslagen, denen sich
Biirger:innen nicht ohne Weiteres entziehen konnen, einen rechtfertigungsbe-
diirftigen Eingriff in die negative Glaubensfreiheit darstellen.33

Das Anbringen von Kreuzen in Klassenzimmern tuberschreitet im konkreten Fall
die Grenze der religios-weltanschaulichen Ausrichtung der Schulen, aufgrund
des spezifischen Bezugs auf Glaubensinhalte des Christentums. Der negativen
Glaubensfreiheit kann ferner auch nicht die (positive) Glaubensfreiheit der
Schiiler:innen christlichen Glaubens gegeniibergestellt werden, weil nicht sie es
sind, die ein Kreuz (etwa als Schmuckstiick) tragen und damit ihren Glauben
bekennen, sondern der grundrechtsgebundene, neutrale Staat, der veranlasst,
dass eine Wand behiangt wird; und Wande konnen keine Religionsfreiheit bean-
spruchen. Aufferdem bezweckt das Grundrecht auf Glaubensfreiheit gerade den
Schutz von Glaubensminderheiten.

¢) Relevanz der Entscheidung

Das Urteil loste vor allem in Bayern heftige Kritik aus. So liefs der ehemalige
bayerische Ministerprasident Edmund Stoiber im Anschluss an die Entschei-
dung verlauten: ,,Wir respektieren das Karlsruher Urteil, aber wir werden es
inhaltlich nicht akzeptieren.“ Bayern traf zudem umgehend eine Neuregelung
der Volksschulverordnung. Danach ist weiterhin in jedem Klassenraum ein
Kreuz anzubringen. Das Kreuz wird indessen nicht mehr als christliches Symbol,
sondern nun als Zeichen der ,kulturellen und geschichtlichen Prigung Bayerns*
definiert.3* Dariiber hinaus wird eine Widerspruchslésung normiert, wonach
das Kreuz bei einem Widerspruch im Einzelfall entfernt werden darf.

Dem hiesigen Konflikt zugrunde liegt letztlich die Frage nach dem Verhaltnis
zwischen Staat und Kirche. Deutschland ist ein sikularer Staat, nicht aber lai-
zistisch, wie etwa Frankreich. In vielen Bereichen wirken Staat und Glaubensge-
meinschaften zusammen.3’

32 Soauch noch EGMR v. 3.11.2009, 30814/06 — Lautsi; Rechtsprechungsdanderung mit EGMR v. 18.3.2011,
30814/06 - Lautsi.

33 Zum Kreuz in bayerischen Staatsbehdrden siehe Halbig, NVwZ 2021, 768.

34 Eine dagegen wiederum gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde vom BVerfG nicht zur Entscheidung
angenommen, vgl. BVerfG NJW 1999, 1020.

35 Dazu Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, 2. Aufl. 2021, S. 28 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Glaubensgemeinschaften und Korperschaftsstatus

a) Was ist eine Glaubensgemeinschaft?

Glaube in Gemeinschaft ist ein soziales Phinomen. Das Recht muss daher fur
die Konturierung des rechtlichen Begriffs der Glaubensgemeinschaft auf den
religionssoziologischen Begriff zuriickgreifen:3¢ Es geniigt zwar noch nicht, dass
sich Menschen verbinden, die nur eine religiése oder weltanschauliche Uberzeu-
gung teilen; andererseits bedarf es aber auch keiner bestimmten Organisations-
struktur (etwa die des rechtsfihigen Vereins) oder einer bestimmten Grofle der
Gemeinschaft.3” Die Selbsteinstufung einer Gemeinschaft als Glaubensgemein-
schaft ist fur das BVerfG Ausgangpunkt, der der Plausibilisierung bedarf:

P Zwar konnen nicht allein die Behauptung und das Selbstversténdnis, eine Ge-
meinschaft bekenne sich zu einer Religion und sei eine Religionsgemeinschaft,
fir diese und ihre Mitglieder die Berufung auf die Freiheitsgewahrleistung des
Art. 4 Abs.1 und 2 GG rechtfertigen; vielmehr muf es sich auch tatsachlich, nach
geistigem Gehalt und duRerem Erscheinungsbild, um eine Religion und Religions-
gemeinschaft handeln. Dies im Streitfall zu priifen und zu entscheiden, obliegt —
als Anwendung einer Regelung der staatlichen Rechtsordnung — den staatlichen
Organen, letztlich den Gerichten, die dabei freilich keine freie Bestimmungsmacht
ausiiben, sondern den von der Verfassung gemeinten oder vorausgesetzten, dem
Sinn und Zweck der grundrechtlichen Verbiirgung entsprechenden Begriff der Reli-
gion zugrundezulegen haben.

BVerfGE 83, 341, 353 (Baha'i [1991]) «

Damit ist eine Gemeinschaft als Glaubensgemeinschaft zu qualifizieren, wenn
es sich um eine Religion oder Weltanschauung handelt, deren Anhanger:innen
sich in einer homogenen Gemeinschaft zusammengeschlossen haben und die
sich der umfassenden Erfullung ihrer religiosen oder weltanschaulichen Aufga-
ben widmet.38 Nicht als Glaubensgemeinschaften anerkannt wurden etwa die
»Kirche des Fliegenden Spaghettimonsters® (,,Pastafari“)3® oder die ,,Kirche des
Bizeps“49.

b) Ist,Glaubensgemeinschaft” ein Rechtsstatus?

Der Begriff der Glaubensgemeinschaft entspricht dabei dem Begriff der Religi-
onsgesellschaft gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV.#! Dies gilt fiir
alle Normen im GG und in der WRV. Zur Frage des Rechtsstatus nimmt das
BVerfG in seiner Baha’i-Entscheidung Stellung:#?

36 Vgl. BVerwGE 123, 49 (IRU [2005]); instruktiv Pieroth/Gorisch, JuS 2002, 937.

37 Vgl. BVerfGE 93, 1, 17 (Kruzifix [1995]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,
Art. 4, Rn. 49 ff.

38 Vgl. Towfigh, in: Pirson et al., HdStKR, 3. Aufl., § 26.

39 OVGHamburg NJW 2018, 2282.

40 VGH Mannheim BeckRS 2021, 3310.

41 Siehe BVerwGE 123, 49 (Religionsgemeinschaften [2005]).

42 Ausfiihrlich zur ,,Glaubensgemeinschaft” als Rechtsstatus Towfigh, in: Pirson et al., HdStKR, 3. Aufl., § 26.
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P> Zur Religionsfreiheit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gehdrt auch die religidse
Vereinigungsfreiheit, wie sie sich aus dieser Bestimmung in Verbindung mit den
einschldgigen, durch Art. 140 GG einbezogenen Weimarer Kirchenartikeln ergibt.
Der Gewabhrleistungsinhalt der religiésen Vereinigungsfreiheit umfa3t die Freiheit,
aus gemeinsamem Glauben sich zu einer Religionsgesellschaft zusammenzuschlie-
Ben und zu organisieren. Damit ist kein Anspruch auf eine bestimmte Rechtsform
gemeint, etwa die des rechtsfahigen Vereins oder einer sonstigen Form der juristi-
schen Person; gewahrleistet ist die Moglichkeit einer irgendwie gearteten rechtli-
chen Existenz einschlieBlich der Teilnahme am allgemeinen Rechtsverkehr.

2. Leitsatz aus BVerfGE 83, 341 (Bahd’i [1991]) <

Durch die Zuordnung der religiosen oder weltanschaulichen Vereinigungsfrei-
heit zu Art. 4 GG folgt ein stirkerer Schutz als durch die allgemeine Vereini-
gungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG).*3 Allerdings begriindet die Qualifikation als
Glaubensgemeinschaft keine eigene Rechtsform; insbesondere haben Glaubens-
gemeinschaften aufgrund ihrer Qualifikation als Glaubensgemeinschaft nicht
automatisch einen Anspruch auf Verleihung des Status einer Korperschaft des
offentlichen Rechts i.S.v. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV.#* Sie haben
jedoch Anspruch auf Erlangung irgendeiner Rechtsform, um am Rechtsverkehr
teilnehmen zu konnen.

¢) Was sind die Voraussetzungen fiir die Verleihung des Korperschaftsstatus?

Der Korperschaftsstatus gem. Art. 137 Abs. 5 WRV dient funktional der Inan-
spruchnahme und der Verwirklichung der Glaubensfreiheit (siehe auch Grund-
rechtsschutz durch Organisation und Verfahren, § 1 Rn. 38 ff.).*> Die Entschei-
dung uber die Verleihung des Korperschaftsstatus erfolgt dabei durch das je-
weilige Land, fur dessen Staatsgebiet die Glaubensgemeinschaft die mit dem
Koérperschaftsstatus verbundenen Rechte in Anspruch nehmen will.*¢

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Verleihung des Korperschaftsstatus
werden in Art. 137 Abs.5 S.2 WRV normiert:*” Im Mittelpunkt steht dabei
das Kriterium der ,,Gewihr der Dauer®, das u.a. anhand der Indizien der ,,Ver-
fassung® und der ,,Zahl der Mitglieder* bewertet wird. Das BVerfG formuliert:

P Eine Religionsgemeinschaft, die Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts werden
will, muss durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die prognostische
Einschatzung stiitzen, dass sie auch in Zukunft dauerhaft bestehen wird.

BVerfGE 102, 370, 384 (Zeugen Jehovas | [2000]) <

43 Vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 69.

44 Siehe BVerwGE 123, 49 (Religionsgemeinschaften [2005]).

45 BVerfGE 102, 370, 384 (Zeugen Jehovas | [2000]); ausfiihrlich Magen, Korperschaftsstatus und Religions-
freiheit, 2004; Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, 2. Aufl. 2021; Towfigh,
Z6R 2022, 807; Towfigh, ZevKR 2013, 423.

46 BVerfGE 139, 321 (Zeugen Jehovas Bremen [2015]).

47 Siehe BVerwG NVwZ 2013, 943.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dabei bezeichnet der Begriff der Verfassung mehr als eine rechtliche Satzung,
die den Erfordernissen des Rechtsverkehrs gentigt. Im Zusammenhang mit
Art. 140 GG i.V.m Art. 137 Abs.5 S.2 WRV meint Verfassung auch den tat-
sachlichen Zustand einer Gemeinschaft. Eine starre Vorgabe hinsichtlich der
Mindestanzahl von Mitgliedern der Glaubensgemeinschaft gibt es hier nicht,
es genligt, wenn eine positive Prognose tiber das zukiinftige Bestehen getroffen

werden kann, etwa aufgrund einer ausgeglichenen Altersstruktur der Mitglie-
der.#8

Daruber hinaus ist das ungeschriebene Merkmal der ,,Rechtstreue“ zu beachten.
Das BVerfG fiihrt dazu aus:

b [Die Religionsgemeinschaft] muss die Gewahr dafiir bieten, dass sie das gel-
tende Recht beachten, insbesondere die ihr libertragene Hoheitsgewalt nur in Ein-
klang mit den verfassungsrechtlichen und den sonstigen gesetzlichen Bindungen
ausiiben wird.

BVerfGE 102, 370, 390 (Zeugen Jehovas | [2000]) €

4. Die Gewissensfreiheit, Art. 4 Abs. 1 GG

a) Was ist der personliche Schutzbereich der Gewissensfreiheit?

Die Gewissensfreiheit ist wie die Glaubensfreiheit ein Menschenrecht (§ 3
Rn. 11). Juristische Personen konnen sich nicht auf sie berufen, da der Begriff
des Gewissens ,,Menschsein® voraussetzt und es damit an einer wesensgemafen

Anwendbarkeit (§ 3 Rn.22f.) nach Art. 19 Abs. 3 GG fehlt.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Gewissensfreiheit?

Art. 4 Abs. 1 GG gewihrleistet die Freiheit des Gewissens. Die Gewissensfreiheit
bildet ein eigenstindiges Grundrecht neben der Glaubensfreiheit. Das BVerfG
definiert den Begriff des Gewissens wie folgt:

P ,Gewissen“ im Sinne des allgemeinen Sprachgebrauchs und somit auch im
Sinne des Art. 4 Abs. 3 GG ist als ein (wie immer begriindbares, jedenfalls aber) real
erfahrbares seelisches Phdnomen zu verstehen, dessen Forderungen, Mahnungen
und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar evidente Gebote unbedingten
Sollens sind. [...] Als eine Gewissensentscheidung ist somit jede ernste sittliche, d.
h. an den Kategorien von ,,Gut“ und ,Bdse“ orientierte Entscheidung anzusehen,
die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt ver-
pflichtend innerlich erfahrt, so daf? er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot
handeln kénnte.

BVerfGE 12, 45, 54 f. (Kriegsdienstverweigerung | [1960]) <

48 In Anschluss an BVerwG NVwZ 2013, 943 haben die Lander einen Leitfaden zur Verleihung der Korper-
schaftsrechte an Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften beschlossen, den das Land Hessen in
seinem Staatsanzeiger (Nr. 15/2017, ab S. 425) bekannt gemacht hat.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Ebenso wie die Glaubensfreiheit umfasst der Schutzbereich der Gewissensfrei-
heit neben der Bildung eines Gewissens, der inneren Bindung an und der Be-
rufung auf dieses Gewissen (forum internum) auch die Freiheit, die eigenen
Entscheidungen und insgesamt Leben und Handeln am Gewissen auszurichten
(forum externum).*® Grundrechtstriger:innen genieflen somit einen Schutz vor
staatlichem Zwang, ihrem Gewissen zuwider zu handeln. Der Konflikt liegt
auf der Hand: Subjektive Moralvorstellungen miissen nicht zwingend mit der
geltenden Rechtsordnung iibereinstimmen, sie konnen mit ihr kollidieren.>®
Konkret: Konnen Pazifist:innen die Zahlung von Steuern aus dem Grund ver-
weigern, dass dadurch unter anderem bewaffnete Militareinsatze finanziert wer-
den? Konnen Arbeitnehmer:innen unter Riickgriff auf ihre Moralvorstellungen
verweigern, Weisungen zu folgen? Kann die Begehung einer Straftat durch ge-
wissensgeleitetes Verhalten entschuldigt werden?5! Die Gerichte stellen hohe
Anforderungen an das Vorliegen einer Gewissensentscheidung: So greift der
Schutz des Art.4 Abs.1 GG erst, wenn die betroffene Person ein unbedingtes
und ernstes, fiir die eigene Identitdt fundamentales moralisches Gebot empfin-
det.’2 Eine Bewertung, ob die Uberzeugung inhaltlich ,richtig® oder ,falsch“
ist, findet hingegen nicht statt. Das grofste praktische Problem bei der Geltend-
machung der Gewissensfreiheit durfte indessen der Nachweis bzw. zumindest
die Plausibilisierung einer Gewissensnot sein.’3

Der Tatbestand der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden nach
Art. 4 Abs. 3 GG stellt einen speziellen Unterfall der allgemeinen Gewissensfrei-
heit dar. Erforderlich ist, dass das ,, Toten im Kriege schlechthin“ nicht mit dem
eigenen Gewissen vereinbar ist.* Das BVerfG legt den Begriff ,,Kriegsdienst
weit aus: So umfasst Art.4 Abs.3 GG nicht nur den Dienst an der Waffe,
sondern auch unterstiitzende Dienste, wie etwa den Sanititsdienst.’® Zudem
wird auch die Verweigerung des Wehrdienstes in Friedenszeiten geschiitzt.’®

¢) Wie kann ein Eingriff in die Gewissensfreiheit gerechtfertigt werden?

Die Gewissensfreiheit wird wie die Glaubensfreiheit vorbehaltslos gewihrleis-
tet. Eingriffe sind daher nur durch kollidierendes Verfassungsrecht (§ 4 Rn. 10)
zu rechtfertigen.’” Die sich gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen sind so-
dann im Wege praktischer Konkordanz (§ 4 Rn. 15f.) schonend in Ausgleich zu
bringen.

49 BVerfGE 78, 391, 395 (Totalverweigerung | [1988]); vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl,, Art. 4, Rn. 86.

50 So Bumke/Vofskuhle, Verfassungsrecht, 8. Aufl., Rn. 603.

51 Dazu etwa AG Kitzingen BeckRS 2021, 8708.

52 SoBVerwGE 127,302, 328 (Befehlsverweigerung [2005]).

53 Vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4,Rn. 100 f.

54 BVerfGE 12, 45, 57 (Kriegsdienstverweigerung | [1960]); dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 170.

55 BVerfGE 69, 1, 56 (Kriegsdienstverweigerung 11 [1985]).

56 BVerfGE 80, 354, 358 (Totalverweigerung I [1989]); siehe Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 4, Rn. 119.

57 Vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 107.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Beispiel: Weigert sich ein:e Student:in unter Hinweis auf das Gewissen, im Rahmen
des Biologiestudiums ein Tier zu sezieren, so kollidiert ihre Gewissensfreiheit mit
der Wissenschaftsfreiheit der Hochschule (Art. 5 Abs. 3 GG, § 11 Rn. 33). Das BVerwG
entschied in einem solchen Fall, dass die Hochschule alternative Methoden an-
bieten miisse, sofern dadurch der Studienerfolg nicht gefihrdet werde.>® Solche
gewissensschonenden Handlungsalternativen sind stets in Betracht zu ziehen.

Art.4 Abs.3 GG ist ebenso vorbehaltlos gewdhrleistet. Insbesondere Art.4 39
Abs. 3 S.2 GG stellt keine Schranke, sondern einen blofSen Regelungsvorbehalt,

also einen verfahrensrechtlichen Ausgestaltungsauftrag an den einfachen Gesetz-
geber, dar. Als verfassungsimmanente Schranken kommen insbesondere Art. 12a

Abs. 2 GG und die Wehrfahigkeit des Staates®® in Betracht.

d) Wrap-Up: Prifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 40

Personlich: Menschenrecht

Sachlich:
Gewissen = real erfahrbares seelisches Phanomen, dessen Forderungen,
Mahnungen und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar evidente Gebo- Jurafuchs

te unbedingten Sollens sind
Gewissensbildung (forum internum)

Gewissensgeleitetes Handeln (forum externum)
Il. EINGRIFF
Klassischer Eingriffsbegriff: Verpflichtung zum Wehrdienst
Moderner Eingriffsbegriff: ziviler Ersatzdienst fiir Kriegsdienstverweigerer
lll. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG
Schranken:
verfassungsimmanente Schranken

Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kluth, Die Grundrechte des Art. 4 GG, Jura 1993, 137
Neureither, Grundfille zu Art. 4 1, IT GG, JuS 2006, 1067; JuS 2007, 20
Barczak, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, Jura 2015, 463

58 BVerwGE 105, 73, 87 (Tierversuche [1997]) = NVwZ 1998, 853; darauf bezugnehmend auch BVerfG
NVwZ 2000, 909.
59 BVerfGE 28,243, 261 (Dienstpflichtverweigerung [1970]).
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Warum sollte der Staat Religion und Weltanschauung schiitzen?

Die Glaubensfreiheit ist eines der altesten Grundrechte. Thre fundamentale Be-
deutung fiir das Individuum wie fiir die Gesellschaft ist ungebrochen.®® Richtet
man den Blick zunichst auf das Individuum, so bietet die Glaubensfreiheit —
wie etwa die Meinungs- oder Kunstfreiheit — die Moglichkeit zur Entfaltung der
eigenen Personlichkeit. Staatliche MafSnahmen, die dazu fithren, dass Grund-
rechtstriger:innen gegen die eigenen religiosen oder weltanschaulichen Uberzeu-
gungen handeln miissen, konnen sehr belastend sein. Trotz der stetig sinkenden
religiosen Bindung an die historisch grofen Kirchen sind die Potentiale von
Religion nach wie vor sichtbar: Religionen und Weltanschauungen bieten ein
Welt- und Menschenbild an, formulieren ein Sozialmodell und kénnen zu altru-
istischem Verhalten motivieren. Religiose Menschen zeigen in bestimmten Situa-
tionen mehr Toleranz gegeniiber Menschen mit anderen religiésen Uberzeugun-
gen.®! Glaubensgemeinschaften (§ 3 Rn. 26 f.) erfiillen zudem soziale Aufgaben,
etwa im Bereich der sozialen Firsorge, des Bildungswesens, in der Kulturland-
schaft oder der Kranken- und Altenpflege.

2. Wie stehen Staat und Glaube unter dem Grundgesetz zueinander?

Das Grundgesetz betrachtet Religion und Weltanschauung grundsitzlich wohl-
wollend-neutral.®? Eine strikte Trennung von Staat und Kirche (,,Laicité“)
wie in Frankreich oder den USA gibt es hierzulande nicht. Vielmehr kann
von einer ,,gemifSigten Trennung® gesprochen werden: Das bedeutet, dass es
zwar eine organisatorische und inhaltliche Trennung gibt (etwa das Verbot
der Staatskirche, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 1 WRYV); gleichzeitig eroff-
net das Grundgesetz aber Moglichkeiten zur Kooperation zwischen Staat und
Glaubensgemeinschaften. So wird dem Staat gestattet, Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften zu fordern, etwa durch Zuwendungen an die Glau-
bensgemeinschaften oder die Einriumung eines Besteuerungsrechts (Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs.6 WRV). Zudem werden Glaubensgemeinschaften
Entfaltungsmoglichkeiten im staatlichen Bereich geboten — man denke an den
Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 3 GG, § 10 Rn. 54 ff.) oder die Errichtung theo-
logischer Fakultiaten. Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist der Staat im
Rahmen seiner staatlichen Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.) ferner dazu verpflichtet
»Raum fiir die aktive Betitigung der Glaubensiiberzeugung und die Verwirk-
lichung der autonomen Personlichkeit auf weltanschaulich-religiosem Gebiet zu
sichern.“¢3 In diesem Zusammenhang geht es etwa um die gesetzliche Ausgestal-
tung christlicher Feiertage, insbesondere den Stilleschutz (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 139 WRYV).64

60 Bielefeldt/Wiener, Religionsfreiheit auf dem Priifstand, 2020.

61 Helbling, European Sociological Review 2014, 242; siehe auch Hdberle, Der Staat 2018, 35.

62 Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, 2. Aufl. 2021, S. 8 ff; zur Religionsver-
fassung in 70 Jahren Grundgesetz siehe Dreier, JZ 2019, 1005.

63 BVerfGE 125, 39, 78 (Adventssonntage [2009]).

64 Siehe etwa BVerfGE 143, 161 (Karfreitag [2016]); BVerfG NVwZ-RR 2018, 249.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Das Verhiltnis zwischen Staat und Glaube ist durch drei eng miteinander ver-
wobene und sich teilweise tiberschneidende objektive Prinzipien gepragt: Neu-
tralitit, Paritit und Aquidistanz.®®

Die Neutralitit des Staates in Glaubensfragen verbietet es dem Staat, sich
institutionell mit einer oder mehreren Religions- oder Weltanschauungsgemein-
schaften zu verbinden; das schliefSt u.a. eine Staatsreligion aus (Art. 137 Abs. 1
WRYV). Zudem darf er sich nicht zu religios-weltanschaulichen Fragen verhalten,
er ist im doppelten Sinne inkompetent: nicht zustindig und nicht sachverstan-
dig. Dem Staat steht es damit nicht zu, uber Glaubensfragen zu urteilen oder
Antworten als richtig oder falsch einzuordnen.®® Staatliche Kritik darf sich nicht
gegen Glaubenslehren an sich richten, sondern allenfalls gegen ein bestimmtes
Verhalten. Das BVerfG formuliert:

P Aus der Glaubensfreiheit des Art. 4 Abs.1 GG folgt im Gegenteil der Grundsatz
staatlicher Neutralitdt gegeniiber den unterschiedlichen Religionen und Bekennt-
nissen. Der Staat, in dem Anhdnger unterschiedlicher oder gar gegensatzlicher
religiser und weltanschaulicher Uberzeugungen zusammenleben, kann die fried-
liche Koexistenz nur gewahrleisten, wenn er selber in Glaubensfragen Neutralitat
bewahrt. Er darf daher den religiosen Frieden in einer Gesellschaft nicht von sich
aus gefahrden. Dieses Gebot findet seine Grundlage nicht nur in Art. 4 Abs.1 GG,
sondern auch in Art.3 Abs. 3, Art.33 Abs.1 sowie Art.140 GG in Verbindung mit
Art.136 Abs. 1und 4 und Art. 137 Abs. 1 WRV.

BVerfGE g3, 1,16 f. (Kruzifix [1995]) <

Der mit der Neutralitatspflicht des Staates eng verkniipfte Grundsatz der Pa-
ritit (Art.4 Abs.1 GG, Art.3 Abs.3 GG, Art.33 Abs.3 GG, Art. 140 GG
i.V.m. Art. 136 Abs.1, 2 WRYV) verpflichtet den Staat zur Gleichbehandlung
der Glaubensgemeinschaften; keine religiose oder weltanschauliche Auffassung
darf bevorzugt oder benachteiligt werden, denn der Staat ist ,,Heimstatt aller
Biirger“%”. Damit geht insbesondere die Verpflichtung einher, den Glauben
von Minderheiten zu schiitzen. Es handelt sich gleichsam um ein glaubensspe-
zifisches Gleichheitsgebot. Der Parititsgrundsatz ist etwa dann verletzt, wenn
jenseits des Korperschaftsstatus speziell ,,anerkannte® Religions- bzw. Weltan-
schauungsgemeinschaften behauptet werden: Die Glaubensfreiheit umfasst nicht
nur die christlichen Grofskirchen, sondern auch Glaubensrichtungen wie den
Islam, den Buddhismus oder kleine Gemeinschaften wie das Bahad’itum, den
Zoroastrismus oder christliche Splittergruppen.®® Das BVerfG macht deutlich:

P Sie [die im Vorzitat genannten Normen] verwehren die Einfiihrung staatskirch-
licher Rechtsformen und untersagen die Privilegierung bestimmter Bekenntnisse

65 Dazu Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 4, Rn. 4ff,; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 4, Rn. 9; Bornemann, Die religios-weltanschauliche Neutralitat des
Staates, 2020.

66 BVerfGE 102, 370, 394 (Zeugen Jehovas | [2000]).

67 BVerfGE 19,206, 216 (Kirchenbausteuer [1965]).

68 BVerfGE 83,341, 353 (Baha'i [1991]).
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

ebenso wie die Ausgrenzung Andersglaubiger. Auf die zahlenmaRige Starke oder
die soziale Relevanz kommt es dabei nicht an. Der Staat hat vielmehr auf eine am
Gleichheitssatz orientierte Behandlung der verschiedenen Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften zu achten. Auch dort, wo er mit ihnen zusammenarbei-
tet oder sie fordert, darf dies nicht zu einer Identifikation mit bestimmten Religi-
onsgemeinschaften fiihren.

BVerfGE 93, 1, 17 (Kruzifix [1995]) <

46  Der Grundsatz der Aquidistanz gebietet dem Staat, zu allen Glaubensgemein-
schaften (gleiche) Distanz zu halten. Er darf sich weder mit ihnen identifizieren
noch sich gegen sie wenden. Vor allem muss er aber sein Verhaltnis zum Glau-
ben allen Gemeinschaften gegeniiber gleich halten, er darf nicht zu einzelnen
grofSere Nahe oder Distanz pflegen als zu anderen.

3. Das Kopftuchverbot in der Rechtsprechung des BVerfG
a) Kopftuch I-Entscheidung 2003
47  In dieser Entscheidung hat sich das BVerfG erstmals mit dem Tragen religioser

Symbole im Schulwesen beschiftigt. Die Entscheidung kann als Auftakt fir viele
weitere, dhnlich gelagerte Entscheidungen bezeichnet werden.®’

In der Kopftuch I-Entscheidung ging es um eine ausgebildete Lehrerin, die mit
Kopftuch unterrichten wollte.”? Das Land Baden-Wiirttemberg lehnte ihren An-
trag auf Ubernahme in den Schuldienst aufgrund des Kopftuchs ab. Das BVerfG
stellte eine Betroffenheit der Beschwerdefithrerin in Art. 33 Abs. 2, 3 GG i.V.m.
Art.4 Abs. 1, 2 GG fest, da die Eignung fiir den Schuldienst von religiosen
Merkmalen abhingig gemacht wurde. Inwiefern das Tragen eines Kopftuchs
durch eine Lehrerin ein verfassungskonformes Eignungskriterium i.S.v. Art. 33
Abs. 2 GG sein kann, liefs das BVerfG indessen offen. Vielmehr verlangten die
Richter:innen bereits, dass diese Frage gesetzlich durch den Landesgesetzgeber
geregelt werden miisse und nicht durch blofse Verwaltungsvorschrift (Wesent-
lichkeitslehre, § 4 Rn.26).”! Ein entsprechendes formelles Gesetz gab es aller-
dings in Baden-Wurttemberg zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht.

s
Jurafuchs

48

b) Kopftuch II-Entscheidung 2015

49  Diese Anforderungen einer einfachgesetzlichen Konkretisierung setzte das Land
Nordrhein-Westfalen im Jahr 2006 mit der Einfithrung des § 57 Abs. 4 NRW-
SchulG a.F. im Jahr 2006 um:

P Lehrerinnen und Lehrer diirfen in der Schule keine politischen, religiésen, welt-
anschaulichen oder dhnliche duBere Bekundungen abgeben, die geeignet sind,
die Neutralitdt des Landes gegeniiber Schiilerinnen und Schiillern sowie Eltern

69 Eine Ubersicht bieten Tomerius, NVvwZ 2022, 212; Volkmann, Jura 2015, 1083; Weidemann, ZJS 2016,
286; Weidemann, Z)S 2016, 404.

70 BVerfGE 108, 282 (Kopftuch 1 [2003]).

71 BVerfGE 108, 282, 294 ff. (Kopftuch 1 [2003]).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

oder den politischen, religiésen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefahrden
oder zu storen. Insbesondere ist ein dufleres Verhalten unzuldssig, welches bei
Schiilerinnen und Schiilern oder den Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass
eine Lehrerin oder ein Lehrer gegen die Menschenwiirde, die Gleichberechtigung
nach Artikel 3 GG, die Freiheitsgrundrechte oder die freiheitlich-demokratische
Grundordnung auftritt. [...]

§ 57 Abs. 4 NRWSchulG a.F. €4

Auf dieser Grundlage wurde unter anderem eine Lehrerin aufgefordert, zu-
kiinftig kein Kopftuch mehr zu tragen.”? Das BVerfG bewertete § 57 Abs. 4
NRWSchulG a.E als rechtfertigungsbedurftigen Eingriff in die Religionsfreiheit
der Lehrerin aus Art.4 Abs. 1, 2 GG.73 Der Religionsfreiheit der Lehrerin ste-
hen dabei als kollidierendes Verfassungsrecht die negative Glaubensfreiheit der
Schiiler:innen aus Art.4 Abs.1, 2 GG, das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6
Abs.2 GG, §17 Rn.28ff.) und die weltanschaulich-religiose Neutralitiat der
Schulen (Art. 7 Abs. 1 GG) gegenuiber. Das BVerfG arbeitete bei der Abwigung
entscheidende Leitlinien heraus:”* So darf das Tragen eines Kopftuchs nicht
bereits aufgrund einer blof§ abstrakten Gefahr fiir den Schulfrieden und die
staatliche Neutralitatspflicht verboten werden. Vielmehr bedarf es hinreichender
Hinweise auf eine konkrete Gefahrdung oder gar Storung des Schulbetriebs.
Dies gilt es im jeweiligen Einzelfall festzustellen. In den Worten des BVerfG:

P [M]it dem Tragen eines Kopftuchs durch einzelne Padagoginnen ist — anders als
dies beim staatlich verantworteten Kreuz oder Kruzifix im Schulzimmer der Fall
ist [vgl. Kruzifix-Entscheidung, § 10 Rn.20ff]] - keine Identifizierung des Staates
mit einem bestimmten Glauben verbunden. Auch eine Wertung in dem Sinne,
dass das glaubensgeleitete Verhalten der Paddagoginnen schulseits als vorbildhaft
angesehen und schon deshalb der Schulfrieden oder die staatliche Neutralitat ge-
fahrdet oder gestort werden kdnnte, ist einer entsprechenden Duldung durch den
Dienstherrn nicht beizulegen. [...] Dadurch erhalt ihre Glaubensfreiheit in der Ab-
wagung mit den Grundrechten der Schiilerinnen und Schiiler sowie der Eltern, die
der weltanschaulich-religiés neutrale Staat auch im schulischen Bereich schiitzen
muss, ein erheblich grofReres Gewicht als dies bei einer disponiblen Glaubensregel
der Fall ware.

Anders verhalt es sich dann, wenn das dulere Erscheinungsbild von Lehrkraften
zu einer hinreichend konkreten Gefahrdung oder Stérung des Schulfriedens oder
der staatlichen Neutralitat fihrt oder wesentlich dazu beitragt. Dies ware etwa
in einer Situation denkbar, in der — insbesondere von adlteren Schiilern oder Eltern
— uber die Frage des richtigen religiosen Verhaltens sehr kontroverse Positionen
mit Nachdruck vertreten und in einer Weise in die Schule hineingetragen wiirden,
welche die schulischen Abldufe und die Erfiillung des staatlichen Erziehungsauf-
trags ernsthaft beeintrichtigte, sofern die Sichtbarkeit religioser Uberzeugungen
und Bekleidungspraktiken diesen Konflikt erzeugte oder schiirte. Bei Vorliegen

72 Zum Kopftuchverbot von Schiilerinnen Hecker, NVwZ 2021, 286; Schwarz, NVwZ 2020, 265.
73 BVerfGE 138, 296 (Kopftuch I [2015]); aktueller Fall BAG NZA 2021, 189.
74 Dazu Klein, DOV 2015, 464; Traub, NJW 2015, 1338.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

einer solchermafen begriindeten hinreichend konkreten Gefahr ist es den grund-
rechtsberechtigten Pddagoginnen und Padagogen mit Riicksicht auf alle in Rede
und gegebenenfalls in Widerstreit stehenden Verfassungsgiiter zumutbar, von der
Befolgung eines nachvollziehbar als verpflichtend empfundenen religiésen Bede-
ckungsgebots Abstand zu nehmen, um eine geordnete, insbesondere die Grund-
rechte der Schiiler und Eltern sowie das staatliche Neutralitidtsgebot wahrende
Erfiillung des staatlichen Erziehungsauftrags sicherzustellen.

BVerfGE 138, 296, 340 f. (Kopftuch Il [2015]) <

Eine solche konkrete Gefihrdung des Schulfriedens oder der staatliche Neutrali-
tatspflicht konnte im der Entscheidung zugrundliegenden Fall nicht festgestellt
werden, weshalb die Aufforderung zum Ablegen des Kopftuchs gegentiber der
Lehrerin verfassungswidrig war.

Diese Konkretisierung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung wird auf
dhnlich gelagerte Sachverhalte tibertragen: So konnen etwa auch Erzieherinnen
an einer Kindertagesstitte nur bei einer konkreten Gefihrdung oder Storung des
Kitabetriebs zum Ablegen des Kopftuchs verpflichtet werden.”> Ein pauschales
Verbot religioser Kleidungsstiicke ist damit verfassungswidrig.

c) Kopftuch Ill-Entscheidung 2020

In seiner jungsten Kopftuch-Entscheidung setzt sich das BVerfG mit dem Tragen
des Kopftuchs im Rahmen des juristischen Vorbereitungsdiensts (Referendariat)
auseinander.”® Die Beschwerdefiihrerin war Rechtsreferendarin in Hessen. Ihr
wurde untersagt, mit Kopftuch auf der Richterbank zu sitzen, Sitzungsleitun-
gen und Beweisaufnahmen durchzufihren, Sitzungsvertretungen fiir die Amts-
anwaltschaft zu ubernehmen oder wahrend der Verwaltungsstation eine Anho-
rungsausschusssitzung zu leiten. Die Grundlage fur das Kopftuchverbot bildete
§ 45 HBG i.V.m. mit einem Erlass des Hessischen Ministeriums der Justiz. Das
BVerfG widmete sich zunidchst der Frage, ob sich der Staat das Tragen des
Kopftuchs einer Amtstragerin zurechnen lassen muss. Nur dann binde das staat-
liche Neutralitdtsgebot auch die Amtstragerin. Die Zurechenbarkeit nahm das
BVerfG im konkreten Fall an:

P Nimmt der Staat etwa auf das dufRere Geprage einer Amtshandlung besonderen
Einfluss, so sind ihm abweichende Verhaltensweisen einzelner Amtstrager eher
zurechenbar. So liegen die Dinge im vorliegenden Fall. Um das Vertrauen in die
Neutralitat und Unparteilichkeit der Gerichte zu starken, haben Bund und Lander
nicht nur das Verfahren wahrend der miindlichen Verhandlung in den jeweiligen
Prozessordnungen detailliert geregelt. Zum Selbstbildnis des Staates gehdren auch
die Verpflichtung der Richterinnen und Richter, eine Amtstracht zu tragen sowie
liberkommene Traditionen wie das besondere Eintreten des Spruchkorpers in den
Sitzungssaal, das Erheben bei wichtigen Prozesssituationen oder die Gestaltung
des Gerichtssaals. Das unterscheidet die formalisierte Situation vor Gericht, die

75 Vgl. BVerfG NJW 2017, 381.
76 BVerfGE 153, 1 (Kopftuch I11[2020]); vgl. auch BVerfG NJW 2017, 2333.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

den einzelnen Amtstragern auch in ihrem dufleren Auftreten eine klar definierte,
Distanz und Gleichmaf3 betonende Rolle zuweist, vom padagogischen Bereich, der
in der staatlichen Schule auf Offenheit und Pluralitdt angelegt ist. Aus Sicht des
objektiven Betrachters kann insofern das Tragen eines islamischen Kopftuchs
durch eine Richterin oder eine Staatsanwaltin wahrend der Verhandlung als Beein-
trachtigung der weltanschaulich-religiésen Neutralitdit dem Staat zugerechnet
werden. Ob diese Beeintrachtigung von der Allgemeinheit in Anbetracht der be-
troffenen Grundrechte der Amtstrager hingenommen werden muss, entscheidet
sich erst auf der Ebene der Abwagung.

BVerfGE 153, 1, Rn. 9o (Kopftuch Ill [2020]) <

Als mit der Religionsfreiheit im Abwagungsprozess in Widerstreit tretende Ver-
fassungsgiiter, die einen Eingriff in die Religionsfreiheit im vorliegenden Zusam-
menhang rechtfertigen konnen, kommen nach dem BVerfG dabei der Grund-
satz der weltanschaulich-religiosen Neutralitat des Staates, der Grundsatz der
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und mogliche Kollisionen mit der grund-
rechtlich geschiitzten negativen Glaubensfreiheit Dritter in Betracht.”” Keine
rechtfertigende Kraft entfalten dagegen das Gebot richterlicher Unparteilichkeit
und der Gedanke der Sicherung des weltanschaulich-religiosen Friedens. Im Er-
gebnis kommt allerdings keiner der kollidierenden Rechtspositionen ein derart
iberwiegendes Gewicht zu, das verfassungsrechtlich dazu zwinge, das Tragen
religiéser Symbole im Gerichtsaal zu verbieten oder zu erlauben.”® Das Kopf-
tuchverbot gilt es damit aus verfassungsrechtlicher Sicht zu respektieren.” Mit
Blick auf die Komplexitit dieser Fragestellung raumt das BVerfG dem Gesetzge-
ber einen weiten Gestaltungsspielraum ein, so dass von einem Kopftuchverbot
in der Justiz auch abgesehen werden kann.

4. Der Religionsunterricht, Art. 7 Abs. 3 GG
a) Ist Art. 7 Abs. 3 GG ein Grundrecht?

Gem. Art.7 Abs.3 S.1 GG ist Religionsunterricht ordentliches Lehrfach an
offentlichen Schulen. Art. 7 Abs. 3 S.2 GG normiert die Verantwortung der Re-
ligionsgemeinschaften fiir die Unterrichtsinhalte. Auch bei Art. 7 GG gilt natiir-
lich, dass die Regelung, obwohl sie nur von Religion spricht, Weltanschauung
(mit-)meint. An dieser Stelle offenbart sich das Kooperationsverhaltnis zwischen
Staat und Glaubensgemeinschaften (§ 10 Rn. 42) im Grundgesetz besonders ein-
driicklich. Inwieweit Art. 7 Abs. 3 GG ein Grundrecht verbiirgt, ist bislang nicht
abschlieflend geklart. Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass Absatz 3 wie
Art. 7 Abs. 1 GG (staatliche Schulaufsicht) ein blofles organisationsrechtliches
Staatstrukturprinzip normiere, seine Grundrechtsqualitit wird dann abgelehnt.
Allerdings wird der Staat durch Art.7 Abs.3 S.1 GG zur Einrichtung von
Religionsunterricht verpflichtet. Es handelt sich also jedenfalls um eine Einrich-

77 Siehe BVerfGE 153, 1, Rn. 91 ff. (Kopftuch 11l [2020]).

78 BVerfGE 153, 1, Rn. 101 f. (Kopftuch 111 [2020]).

79 Kritisch dazu BVerfG-Richter Maidowski in einem Sondervotum im Anschluss an BVerfGE 153, 1 (Kopf-
tuch 111 [2020]); ferner Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428; Payandeh, DOV 2018, 482; Sinder, Der
Staat 2018, 459.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

tungsgarantie (§ 4 Rn.42).80 Institutionelle Garantien vermitteln typischerweise
auch subjektive Anspriiche, so dass naheliegt, in Art. 7 Abs.3 GG ein Grund-
recht auf Religions- und Weltanschauungsunterricht zu sehen.8! Grundrechts-
trager:innen sind jedenfalls die Glaubensgemeinschaften (§ 10 Rn. 30).82 Ob
sich auch Schiiler:innen und Eltern darauf berufen kénnen, ist umstritten.33

b) Wie weit reicht das Recht auf Religionsunterricht?

Der Religions- und Weltanschauungsunterricht muss gem. Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG
als ordentliches Lehrfach ausgestaltet sein: Die Leistungen in diesem Fach wer-
den also benotet und sind versetzungsrelevant. Art. 7 Abs. 1 GG verpflichtet den
Staat dabei (allein) zur Organisation des Religionsunterrichts, er muss etwa eine
ausreichende Anzahl von Lehrer:innen bereitstellen. Die inhaltliche Ausgestal-
tung obliegt hingegen den Glaubensgemeinschaften und orientiert sich an deren
Glaubensinhalten.?* Die Glaubenssitze der jeweiligen Glaubensgemeinschaft
werden dabei — im Unterschied zum Religionskunde-Unterricht — als bestehen-
de Wahrheit vermittelt.3’ Pointiert formuliert: ,,Religionsunterricht erteilt, wer
nicht nur sagt, was geglaubt wird, sondern was geglaubt werden soll.“8¢ Eine
Einschrinkung auf bestimmte Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften
gibt es dabei nicht.

Der Anspruch des Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG geht indessen nicht soweit, dass daraus
ein Recht auf ein Angebot von Ethik als Ersatzfach zum Religionsunterricht
abgeleitet wird; im Gegenteil: Es ist den Lander sogar verboten, Religionskunde
als Ersatz zum Religionsunterricht anzubieten.’” Die Teilnahme am Ethikunter-
richt ist daher nur bei Abmeldung vom Religionsunterricht moglich; gewisser-
maflen als ,,Auffangfach®. In raumlicher Hinsicht gilt der Anspruch auf Religi-
onsunterricht gem. Art. 141 GG nicht in den Bundeslindern Bremen und Berlin
(sog. Bremer Klausel). De facto erstreckt sich die Bremer Klausel auch auf
Brandenburg. Hier gilt der sog. LER (Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde)-
Vergleich des BVerfG.88

¢) Was sind Schranken des Rechts auf Religionsunterricht?

Art. 7 Abs. 3 GG enthilt keinen Gesetzesvorbehalt. Eingriffe in das Grundrecht
auf Religionsunterricht, etwa die staatliche Festsetzung von Lehrinhalten, kon-
nen damit nur durch verfassungsimmanente Schranken (§ 4 Rn. 10) gerechtfer-
tigt werden. Hierbei ist vor allem das Bestimmungsrecht der Erziehungsberech-

80 So Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 7, Rn. 119.

81 So Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 7, Rn. 81; allgemein zu Grundrechtsfragen
im Bereich ,,Schule” Wimann/Domsgen, Jura 2022, 1044.

82 Vgl. BVerwGE 123,49, 52 ff. (IRU [2005]).

83 Dazu Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 7, Rn. 81.

84 Vgl. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 7, Rn. 155 f.

85 BVerfGE 74, 244, 252 (Religionsunterricht [1987]) = NJW 1987, 1873.

86 Oebbecke, DVBI. 1996, 336.

87 Vgl. BVerwG NVwZ 2014, 1163; ferner Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art.7,Rn.137.

88 Vgl. BVerfGE 104, 305 (LER-Schlichtungsvorschlag [2001]), ein einmaliger Vorgang, in dem sich das
BVerfG mit den Parteien gleichsam auf eine Art Verfassungsanderung einigte.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

tigten Uber die Teilnahme ihres Kindes am Religionsunterricht (Art.7 Abs.2
GG) zu berucksichtigen. Dieses endet, sobald das Kind religionsmiindig ist (§ 5
Abs. 1 RelKErzG). Zudem darf gem. Art. 7 Abs. 3 S. 3 GG kein bzw. keine Leh-
rer:in gegen den eigenen Willen verpflichtet werden, Religionsunterricht zu er-
teilen. Hierbei handelt es sich um eine Konkretisierung der negativen Glaubens-

freiheit (§ 10 Rn. 11) aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG.

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird die Glaubensfreiheit von Art. 9 EMRK geschiitzt?

Art.9 Abs. 1 EMRK enthilt drei Grundrechte:?® Die Glaubens- und die Ge-
wissensfreiheit sowie die Gedankenfreiheit (§ 10 Rn. 64). Wie Art.4 Abs. 1, 2
GG gewihrleistet Art. 9 Abs.1 EMRK sowohl die individuelle als auch die
korporative Glaubensfreiheit. Damit konnen sich insbesondere auch Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften auf den konventionsrechtlichen Schutz be-
rufen. Der sachliche Schutzbereich des Art. 9 Abs.1 EMRK ist im Vergleich
zur verfassungsrechtlichen Norm ausfiihrlicher beschrieben. So umfasst Art. 9
Abs. 1 EMRK ausdriicklich ,,die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung
zu wechseln, und die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung einzeln oder
gemeinsam mit anderen offentlich oder privat durch Gottesdienst, Unterricht
oder Praktizieren von Brauchen und Riten zu bekennen.“ Die Aufzahlung ist
nicht abschlieflend. Art. 9 Abs. 1 EMRK schiitzt demnach wie Art.4 Abs. 1, 2
GG das forum internum und das forum externum.

Im Gegensatz zu Art.4 Abs. 1, 2 GG ist die Glaubensfreiheit in der EMRK
nicht vorbehaltlos gewihrleistet. Eingriffe konnen unter den Voraussetzungen
des Art. 9 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt werden. Hierbei sind drei Schritte zu be-
rucksichtigen: Zunichst bedarf es einer gesetzlichen Grundlage fiir den Eingriff.
Dartiber hinaus muss die Beschrinkung einen legislativen Zweck verfolgen.
Art. 9 Abs.2 EMRK enthilt dabei bereits einen abschlieffend normierten Kata-
log an legitimen Zielen. Allerdings sind die Ziele, wie etwa die offentliche Si-
cherheit oder der Schutz der Rechte und Freiheit anderer weit zu interpretieren.
SchlieSlich muss die Notwendigkeit der Beschrankung in einer demokratischen
Gesellschaft dargelegt werden; hier liegt der Priifungsschwerpunkt. Die konven-
tionsrechtlichen Anforderungen an dieser Stelle erinnern in Inhalt und Struktur
an die aus der verfassungsrechtlichen Dogmatik bekannte VerhaltnismafSigkeits-
prufung (§ 4 Rn.30ff.). Dabei gewahrt der EGMR den Vertragsstaaten grofSe
Einschiatzungs- und Entscheidungsspielraume, die er vor allem mit den groflen
Divergenzen in den religionsverfassungsrechtlichen Systemen der Konventions-
parteien — von Staatskirche bis Laicité — begriindet.

In der Rechtsprechungspraxis hat sich der EGMR - dhnlich wie das BVerfG -
haufig mit religioser Symbolik beschaftigt und dabei tiberwiegend zugunsten der

89 Vgl. Sydow, JZ 2022, 209.
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§ 10 Glaubens- und Gewissensfreiheit

Staaten geurteilt: So sah das Gericht ein Hidschab-Verbot einer Universitat als
gerechtfertigt an,”® ebenso das Anbringen von Kruzifixen in Klassenzimmern®!
(vgl. die Kruzifix-Entscheidung des BVerfG, § 10 Rn. 20 ff.); ferner rechtfertige
die Religionsfreiheit keine Befreiung muslimischer Madchen vom Schwimmun-
terricht.”?

2. Wie gewabhrleistet die EU-GRCh die Glaubensfreiheit?

@ 61 In der EU-GRCh findet sich die Glaubensfreiheit an verschiedenen Stellen wie-
der. Zentrale Norm ist Art. 10 Abs.1 EU-GRCh. Der Wortlaut des Art. 10
Abs. 1 EU-GRCh entspricht dabei fast dem des Art. 9 Abs. 1 EMRK. Hinsicht-
lich des Schutzbereichs gibt es keine Unterschiede; als Schranke gilt zunachst die
allgemeine Schrankenregelung des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh. Ein Rickgriff da-
rauf ist gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh allerdings ausgeschlossen, soweit die
EMRK weitergehenden Schutz gewihrleistet. Auch in der Rechtfertigungspri-
fung des Art. 10 Abs. 1 EU-GRCh sind daher die Schranken des Art. 9 Abs. 2
EMRK - unter Berticksichtigung etwaiger unionsrechtlicher Besonderheiten —
von Bedeutung.”?

@ 62 In seiner Rechtsprechungspraxis beschiftigt sich der EuGH insbesondere mit
der Auslegung von Richtlinien im Lichte der Religionsfreiheit: Mit Urteil vom
30.1.2019 hat das Bundesarbeitsgericht dem EuGH die Frage vorgelegt, ob ein
in einem Privatunternehmen aufgestelltes Kopftuchverbot einen Verstof§ gegen
eine europiische Antidiskriminierungsrichtlinie (RL 2000/78/EG) darstellt.*
Der EuGH bewertete das Verbot jedweder religioser Zeichen im Betrieb, un-
abhingig von der Konfession oder Weltanschauung, als mittelbare Diskriminie-
rung wegen der Religion; gebe es allerdings ein von dem oder der Arbeitgeber:in
nachgewiesenes Bediirfnis an betrieblicher Neutralitit und drohe ohne deren
@itet! Befolgung eine Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit (etwa auch
Podcast ,spruch-  auforund entsprechender Erwartungen der Kund:innen), konne eine solche Neu-
reif* —rituelle - e . - 95 T . . . . .
Schlachtung von tralitdtspolitik gerechtfertigt sein.”> Eine weitere viel diskutierte Entscheidung
Tieren  betrifft das Verbot ritueller Schlachtung von Tieren (Schachten) vor dem Hinter-
grund der europiischen Tierschlachtungs-Verordnung.?®

@ 63 Dariiber hinaus regelt Art. 14 Abs. 3 EU-GRCh das elterliche Recht, die Erzie-
hung der Kinder entsprechend der eigenen religiosen Uberzeugung sicherzustel-
len. Art.21 Abs.1 EU-GRCh verbietet Diskriminierungen aus Griinden der
Religion oder Weltanschauung und Art. 22 EU-GRCh normiert die Achtung
religioser oder weltanschaulicher Pluralitit.

90 EGMR v. 10.11.2005, 44774/98 — Leyla; ebenso das Trageverbot eines Nigab in der Offentlichkeit, vgl.
EGMR v. 1.7.2014, 43835/11 -S.AS.

91 EGMR V. 18.3.2011, 30814/06 — Lautsi; andere Ansicht noch in EGMR v. 3.11.2009, 30814/06 — Lautsi.

92 EGMRV.10.1.2017,29086/12 — Osmanoglu u. Kocabas.

93 Vgl Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 10, Rn. 11.

94 Siehe BAG NZA 2019, 693.

95 EuGH, ECLI:EU:C:2021:594, Rn. 70 — WABE e V.

96 EuGH, ECLI:EU:C:2020:1031 - Centraal Israélitisch Consistorie ua/Vlaamse Regering.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

3. Was ist die Gedankenfreiheit in Art. 9 Abs. 1 EMRK und Art. 10 Abs. 1 EU-
GRCh?

Neben der Glaubens- und Gewissensfreiheit wird sowohl in Art.9 Abs. 1
EMRK als auch in Art. 10 Abs.1 EU-GRCh die Gedankenfreiheit geschiitzt.
Eine solche grundrechtliche Gewihrleistung findet sich im Grundgesetz jeden-
falls nicht ausdrucklich wieder. Schutzgehalt ist die Freiheit des Denkens in
politischen und weltanschaulichen Fragen, also die Freiheit einer inneren Uber-
zeugung (forum internum), nicht nur in Fragen des Glaubens, mit der jede

Art ideologischer Einflussnahme (staatliche Indoktrinierung) abgewehrt werden
kann.%”

97 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 10, Rn. 11.

147

64 &


https://dejure.org/gesetze/MRK/9.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/10.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/10.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/9.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/9.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/10.html
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FJarassGRChEU_4%2FEUGRCharta2007%2Fcont%2FJarassGRChEU%2EEUGRCharta2007%2Ea10%2Egl2%2Eglc%2Ehtm
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

Lern- und Verstandnisziele..................
I.  Verfassungsrechtliche Dogmatik .......
1. Die Kunstfreiheit, Art. 5 Abs. 3
S.1Var 1GG.oovvvenviinaa
a) Wasist Kunst?...........ooeuu.
b) Was ist der personliche Schutz-

bereich der Kunstfreiheit? ......
c) Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich der Kunstfreiheit? ........
d) Was spricht fiir den Schutz
unfriedlicher Kunst? ...........
e) Welche objektiv-rechtliche
Dimension hat der Schutz der
Kunstfreiheit? ..................
f) Was sind die Schranken der
Kunstfreiheit? ..................
g) Was sind die Schranken-
Schranken der Kunstfreiheit? ..
h) Wrap-Up: Priifungsschema.....
2. Die Mephisto-Entscheidung

a) Sachverhalt .....................
b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG ..........
c) Relevanz der Mephisto-Ent-
scheidung .........coooeeenn,
3. Die Esra-Entscheidung .............
a) Sachverhalt .....................

b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG ..........
¢) Relevanz der Esra-Entschei-
dung ...ooviiiiiiii
4. Die Wissenschaftsfreiheit, Art. 5
Abs. 3 S.1 Var. 2 GG
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich der Wissenschaftsfrei-
heit? ..o

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

N =

11

12

26

IL

II.

b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich der Wissenschaftsfrei-
heit? o.ovviiiiiiii 27
¢) Welche objektiv-rechtliche
Dimension hat die Wissen-

schaftsfreiheit? ................. 29
d) Was sind die Schranken der
Wissenschaftsfreiheit? .......... 31

e) Was sind die Schranken-
Schranken der Wissenschafts-

fretheit? .....covviieiiieanan. 33

f) Wrap-Up: Priifungsschema..... 34
Vertiefung und Kontextualisierung .... 35
1. Was ist die gesellschaftliche Bedeu-

tung der Kunst- und Wissen-

schaftsfreiheit? ..................... 35
2. Wie war die Situation von Kunst

und Wissenschaft vor dem GG? ... 37
3. Welche Rolle spielt die Kunstfrei-

heit bei der sog. Bohmermann-

Affare? ..ooiiiiiiiii 39
4. Wie sind Zivilklauseln verfas-

sungsrechtlich zu bewerten? ....... 44
Europarechtliche Dogmatik............ 45
1. Werden die Kunst- und Wissen-

schaftsfreiheit auch durch die

EMRK geschiitzt? .................. 45
2. Wie sind Eingriffe in die Kunst-

und Wissenschaftsfreiheit der

EMRK zu rechtfertigen? ........... 46
3. Wias ist der Schutzbereich des

Art. 13 EU-GRCh? ...l 47
4. Wie sind Eingriffe in Art. 13 EU-

GRCh zu rechtfertigen? ............ 50
5. Worum ging es in der Hertel-Ent-

scheidung? ........ccoooiiiiiiii.. 51

m die verschiedenen Kunstbegriffe (§ 11 Rn. 5)
m die Definition von ,,Wissenschaft“ (§ 11 Rn. 27)
¢ wo die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit auf europarechtlicher Ebene nor-

miert ist (§ 11 Rn. 45 ff.)

148

pen Access - [ TR


https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Lern- und Verstandnisziele

2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m den kiinstlerischen Werk- und Wirkbereich (§ 11 Rn. 7)

m was unter der sog. kunstfreundlichen Auslegung zu verstehen ist (§ 11
Rn. 14)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (§ 11 Rn. 15; 34)

m die Darstellung der objektiv-rechtlichen Dimension der Kunst- und Wissen-
schaftsfreiheit (§ 11 Rn. 11; 29£.)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m welche Schranken bei der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit zu berticksichti-
gen sind (§ 11 Rn. 12; 31f.)

m ob unfriedliche Kunst vom Schutzbereich der Kunstfreiheit erfasst wird (§ 11
Rn. 8 ff.)

= welche Konfliktlagen sich typischerweise im Zusammenhang mit der Kunst-
und Wissenschaftsfreiheit ergeben (§ 11 Rn. 135 33)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m die wesentlichen Argumentationslinien der Mephisto- und der Esra-Entschei-
dung des BVerfG (§ 11 Rn. 16 ff.; 23 f.)

m die gesellschaftliche Bedeutung der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (§ 11
Rn. 35f.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

ob Satire eine Kunstform sein kann (§ 11 Rn. 39 ff.)

zum weiten Schutzbereichsverstindnis der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
(§ 11 Rn.2; 27f.)
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Gl
Die Kunstfreiheit,

Art.5Abs.35.1
Var.1GG

st das Kunst
oder kann das
weg?“

§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

1. Die Kunstfreiheit, Art. 5 Abs. 3S.1 Var. 1 GG
a) Was ist Kunst?

Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG gewihrleistet die Kunstfreiheit. Die Abgrenzung
von Kunst und ,,Nicht-Kunst® ist indessen schwierig. So wurden beispielswei-
se gleich zwei Mal Kunstwerke des Kimnstlers und ehemaligen Direktors der
Kunstakademie Disseldorf Joseph Beuys ,gereinigt® bzw. ,entsorgt® und so
versehentlich zerstort. Ein daraufhin entstandenes Bonmot (und Titel eines
Bithnenprogramms des Humoristen Mike Kriiger) fragt: ,Ist das Kunst oder
kann das weg?“ Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bereits daraus, dass
es kunsttheoretisch keine abschlieffende Definition von ,,Kunst® gibt.! Vielmehr
lebt das gesellschaftliche Kunstverstandnis gerade von den konkreten Gestaltun-
gen der Kinstler:innen. Genau diese freie kuinstlerische Gestaltung muss daher
von Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG geschiitzt werden. Das BVerfG legt mit Riick-
sicht auf diese Besonderheiten des Kunstbetriebs der Kunstfreiheit einen weiten
Kunstbegriff zu Grunde:

P Der Lebensbereich ,Kunst“ ist durch die vom Wesen der Kunst gepréagten, ihr
allein eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Wie weit danach die Kunstfrei-
heitsgarantie der Verfassung reicht und was sie im einzelnen bedeutet, [t sich
nicht durch einen fir alle AuRerungsformen kiinstlerischer Betatigung und fiir alle
Kunstgattungen gleichermalRen giiltigen allgemeinen Begriff umschreiben. Den
bisherigen Versuchen der Kunsttheorie (einschlieBlich der Reflexionen ausiibender
Kiinstler Gber ihr Tun), sich liber ihren Gegenstand klar zu werden, 148t sich
keine zureichende Bestimmung entnehmen, so daf8 sich nicht an einen gefestig-
ten Begriff der Kunst im auBerrechtlichen Bereich ankniipfen 1aB8t. DaR in der
Kunsttheorie jeglicher Konsens iiber objektive MaRstdbe fehlt, hingt allerdings
auch mit einem besonderen Merkmal des Kunstlebens zusammen: die ,, Avantgar-
de“ zielt gerade darauf ab, die Grenzen der Kunst zu erweitern. Dies und ein
weitverbreitetes MilRtrauen von Kiinstlern und Kunsttheoretikern gegen starre
Formen und strenge Konventionen sind Eigenheiten des Lebensbereichs Kunst,
welche zu respektieren sind und bereits darauf hindeuten, daf® nur ein weiter
Kunstbegriff zu angemessenen Losungen fiihren kann. Die Unméglichkeit, Kunst
generell zu definieren, entbindet indessen nicht von der verfassungsrechtlichen
Pflicht, die Freiheit des Lebensbereichs Kunst zu schiitzen, also bei der konkreten
Rechtsanwendung zu entscheiden, ob die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 35.1 GG
vorliegen.

BVerfGE 67, 213, 224 f. (Anachronistischer Zug [1984]) <

1 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl, Art.5, Rn.421; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 139.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

b) Was ist der personliche Schutzbereich der Kunstfreiheit?

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 S.1 Var. 1 GG trifft keine unmittelbare Aussage
zum personlichen Schutzbereich, weshalb es sich um ein Menschenrecht (§ 3

Rn. 11) handelt.

Geschiitzt sind nicht nur Kinstler:innen, sondern auch diejenigen, die sich als
»unentbehrliche Mittler zwischen Kunstler und Publikum® betitigen - also
auch Verleger:innen oder Galerist:innen.2 Da es keine klar umrissenen Anforde-
rungen an einen oder eine Kiinstler:in gibt, gilt: ,,Jeder kann Kiinstler sein.*3
Das Publikum selbst wird von der Kunstfreiheit indessen nicht geschiitzt;* hier
konnen allenfalls die Meinungs- und Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG (§ 12 Rn.2) oder die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG
(§21 Rn. 2f.) einschlagig sein.

Juristische Personen (bspw. Museen, Theater) konnen sich unter den Vorausset-
zungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) ebenfalls auf die Kunstfreiheit
berufen. Dies gilt ausnahmsweise auch dann, wenn sie vom Staat beherrscht
werden; man spricht insofern von einer grundrechtstypischen Gefahrdungslage
(§ 3 Rn.22).5

c) Was ist der sachliche Schutzbereich der Kunstfreiheit?

Trotz der prinzipiellen Undefinierbarkeit von Kunst muss der verfassungsrecht-
liche Schutzgehalt des Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG bestimmt werden.® Dazu
hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung verschiedene Begriffe entwickelt,
die gleichrangig nebeneinander stehen.” In der Klausur empfiehlt es sich, die
einschlagige Definition zu rekapitulieren und den Sachverhalt unter diese zu
subsumieren; es gentigt, wenn es sich beim streitbefangenen Gegenstand oder
Verhalten nach einer dieser Definitionen um Kunst handelt. Folgende drei
Kunstbegriffe haben sich etabliert:

(1)  Nach dem formalen Kunstbegriff liegt das ,, Wesentliche eines Kunstwer-
kes darin, dafs bei formaler, typologischer Betrachtung die Gattungsanfor-
derungen eines bestimmten Werktyps erfiillt sind“.® Was Kunst ist, ergibt
sich dieser Definition zufolge aus einzelnen, umrissenen Werkgattungen.
Dazu zihlen tradierte Formen wie Malerei, Bildhauerei, Komposition,
Oper, Theater, Lyrik, inzwischen aber auch neuartige Formen wie Neue
Musik, Graffiti, Ad-Busting, Memes, Flashmobs oder Tik-Tok-Darbietun-
gen.

2 BVerfGE 30,173, 191 (Mephisto [1971]); 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]).

3 Siehe Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 143 f.

4 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 438; a.A. Michael/Morlok,
Grundrechte, 7. Aufl,, Rn. 239, 241.

5 So Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 439.

6 SoBVerfGE 67,213, 225 (Anachronistischer Zug [1984]).

7 Vgl. Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 5, Rn. 98 ff.; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 141.

8 BVerfGE 67,213, 225 (Anachronistischer Zug [1984]).
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

(2)

Insbesondere provokante Kunstformen, die etablierte Werkgattungen ge-
rade herausfordern (wollen), werden sich klar umrissenen Werkgattungen
allerdings in der Regel nicht zuordnen lassen. Diesem Defizit des forma-
len Kunstbegriffs hat das BVerfG in seinen Entscheidungen Mephisto
(§ 11 Rn.16ff.) und Esra (§ 11 Rn.22ff.) durch die Entwicklung eines
materiellen Kunstbegriffs beizukommen versucht, demzufolge Kunst eine
»freie schopferische Gestaltung® ist, ,in der Eindricke, Erfahrungen, Er-
lebnisse des Kunstlers durch das Medium einer bestimmten Formenspra-
che zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden*“.? Kunst sei der ,,un-
mittelbarste Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers“.1?
Damit ist letztlich nahezu jede kreative Gestaltung erfasst: So konnen
etwa auch Fotografien, die ein ,unverfilschtes Abbild“ der ,Realitat“
darstellen, Kunst sein. Das spezifisch Kunstlerische komme dabei in der
bewussten Auswahl des Realititsausschnitts und der Gestaltung mit foto-
grafischen Mitteln zum Ausdruck.!!

Noch weiter greift der offene Kunstbegriff: Danach ist kennzeichnendes
Merkmal kiinstlerischer Auflerungen, ,,dafl es wegen der Mannigfaltigkeit
ihres Aussagegehalts moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortge-
setzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen,
so dafs sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsver-

mittlung ergibt“.12

Fur die Einordnung als Kunst unerheblich sind Kriterien wie AnstofSigkeit,
Geschmacklosigkeit oder politische Korrektheit. Erfasst sind daher auch satiri-

sche!3, pornographische!* oder politisch motivierte!® Gestaltungsformen:

p Die Grundanforderungen kiinstlerischer Tatigkeit festzulegen, ist [..] durch
Art.5 Abs. 3 Satz1 GG nicht verboten, sondern verfassungsrechtlich gefordert. Er-
laubt und notwendig ist allerdings nur die Unterscheidung zwischen Kunst und
Nichtkunst; eine Niveaukontrolle, also eine Differenzierung zwischen ,héherer”
und ,niederer”, ,guter” und ,schlechter” (und deshalb nicht oder weniger schutz-
wiirdiger) Kunst, liefe demgegeniiber auf eine verfassungsrechtlich unstatthafte
Inhaltskontrolle hinaus.

BVerfGE 75, 369, 377 (StrauR-Karikatur [1987]) <

Sofern die Kunstfreiheit mit anderen Schutzgiitern der Verfassung kollidiert,
findet auf der Rechtfertigungsebene (§ 11 Rn. 13 f.) eine Abwagung statt.

BVerfGE 30, 173, 188 f. (Mephisto [1971]).

BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto [1971]).

BVerfG NJW 2018, 1744.

Vgl. BVerfGE 67, 213, 226 f. (Anachronistischer Zug [1984]).
Vgl. die Ausfihrungen zur Bshmermann-Affare (§ 11 Rn. 39 ff.).
BVerfGE 83,130, 138f. (Josefine Mutzenbacher [1990]).
BVerfGE 81, 278, 291 (Bundesflagge [1990]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG gewihrleistet neben der Herstellung des Werkes
(Werkbereich) auch die Verbreitung des Werkes (Wirkbereich);'¢ nur so wird die
Kunstfreiheit effektiv geschiitzt:

» Beide Bereiche bilden eine unldsbare Einheit. Nicht nur die kiinstlerische Betati-
gung (Werkbereich), sondern dariiber hinaus auch die Darbietung und Verbreitung
des Kunstwerks sind sachnotwendig fiir die Begegnung mit dem Werk als eines
ebenfalls kunstspezifischen Vorganges; dieser ,Wirkbereich“, in dem der Offent-
lichkeit Zugang zu dem Kunstwerk verschafft wird, ist der Boden, auf dem die
Freiheitsgarantie des Art.5 Abs.3 GG vor allem erwachsen ist. Allein schon der
Riickblick auf das nationalsozialistische Regime und seine Kunstpolitik zeigt, da®
die Gewahrleistung der individuellen Rechte des Kiinstlers nicht ausreicht, die
Freiheit der Kunst zu sichern. Ohne eine Erstreckung des personalen Geltungsbe-
reichs der Kunstfreiheitsgarantie auf den Wirkbereich des Kunstwerks wiirde das
Grundrecht weitgehend leerlaufen.

BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto [1971]) <

Der Wirkbereich schutzt daher insbesondere den kommunikativen Aspekt der
Kunst. Nicht umfasst sind hingegen Tatigkeiten ,,bei Gelegenheit“ der Kunst-
ausiibung (bspw. Personalfragen!”), Kunstkritik!® oder die wirtschaftliche Ver-
wertung eines Werks!?,

d) Was spricht fiir den Schutz unfriedlicher Kunst?

Die Kunstfreiheit ist tendenziell weit zu verstehen. Geht sie so weit, dass der
Schutzbereich des Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG auch die Freiheit gewdhrt, die
Rechte anderer eigenmichtig zu verletzten? Diese Frage wird unter dem Begriff
der unfriedlichen Kunst diskutiert. Das BVerfG vertrat in seiner Entscheidung
zum ,,Sprayer von Ziirich“, dass sich der sachliche Schutzbereich der Kunstfrei-
heit von vornherein nicht auf die Beeintrachtigung fremder (Eigentums-)Rechte
zum Zwecke der kiinstlerischen Entfaltung erstrecke.?’

Hiergegen spricht allerdings, dass der Verfassungstext — anders als bei der
Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG, § 13 Rn.9) — eine Schutzbereichsbe-
grenzung hinsichtlich unfriedlicher Kunst gerade nicht vorsieht. Gegen die Her-
ausnahme der unfriedlichen Kunst aus dem Schutzbereich der Kunstfreiheit
sprechen zudem grundrechtsdogmatische Grunde: Ware der Schutzbereich nicht
eroffnet, so wiirden solche Kunstformen einer Bewertung durch das BVerfG
entzogen; das konnte ein Einfallstor fur die Zensur gerade gegeniiber systemkri-
tischen Kunstaktionen eroffnen. Nur durch die Einbeziehung auch der unfried-
lichen Kunst in den Schutzbereich des Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG ist daher

16 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 429 ff.; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 145 m.w.N.

17 Siehe etwa BVerwG NJW 1982, 666.

18 BVerfG NJW 1993, 1462.

19 BVerfGE 31,229, 238 ff. (Schulbuchprivileg [1971]).

20 Vgl. BVerfG NJW 1984, 1293.
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Jura 2010, 461
JA 2013, 910
Jus 2015, 37

Jura 2015, 1113
Jura 2017, 333

§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

der Weg zu einer substanziellen, am Verhiltnismafigkeitsgrundsatz orientierten
Argumentation einschliefSlich Giiterabwigung eréffnet.?!

In einer Entscheidung zum Sampling greift das BVerfG diese grundrechtsdogma-
tischen Erwigungen auf und bewertet jedes kiinstlerische Wirken zunachst als
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG erfasst, ,,gleich wie und wo
es stattfindet“.22 Damit umfasst der Schutzbereich der Kunstfreiheit auch solche
kunstlerischen Aktivititen, die Rechte anderer verletzen. Ob die Kunstfreiheit
dann wegen dieser Beeintrachtigung zuriicktreten muss, ist erst auf Rechtferti-
gungsebene (§ 11 Rn. 13 f.) zu bewerten.

e) Welche objektiv-rechtliche Dimension hat der Schutz der Kunstfreiheit?

Zunichst kommt dem Staat in objektiv-rechtlicher Hinsicht eine Neutralitats-
pflicht zu. Alle Formen kiuinstlerischer Gestaltung mussen grundsatzlich gleicher-
maflen anerkannt werden. Dadurch soll ein staatliches Kunstrichtertum wie
zu NS-Zeiten (,entartete Kunst“) verhindert werden.?> Dariiber hinaus ist der
Staat verpflichtet, Kunst zu pflegen und zu fordern (Kulturstaatlichkeit),?* diese
Verpflichtung unterliegt aber gewissen Grenzen: Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG
gibt Privaten gegeniiber dem Staat keinen Anspruch auf die Gewihrleistung der
Voraussetzungen fiir die Kunstausiibung.?® Ferner ist es mit der Kunstfreiheit
vereinbar, wenn fiir Kunstaktionen im 6ffentlichen Verkehrsraum eine strafSen-
rechtliche Sondernutzungserlaubnis verlangt wird.2¢

f) Was sind die Schranken der Kunstfreiheit?

Art.5 Abs.3 GG enthalt keinen geschriebenen Gesetzesvorbehalt und die
Kunstfreiheit ist somit vorbehaltlos gewahrleistet. Ein Ruckgriff auf die Schran-
ken des Art. 5 Abs.2 GG oder des Art.2 Abs.1 GG wire systemwidrig und
ist daher unzuldssig (sog. Schrankenleihe, § 4 Rn. 17). Die Kunstfreiheit findet
ihre Grenzen daher nur in verfassungsimmanenten Schranken (§ 4 Rn. 10), das
heifdt durch kollidierendes Verfassungsrecht (siehe Mephisto-Entscheidung, § 11
Rn. 17).27

g) Was sind die Schranken-Schranken der Kunstfreiheit?

Aufgrund des weiten Kunstverstandnisses und der schrankenlosen Gewahrleis-
tung der Kunstfreiheit ist eine Interessenskollision mit anderen Rechten von
Verfassungsrang gewissermafSen vorprogrammiert. Ein Ausgleich der sich ge-
geniiberstehenden Positionen ist dabei im Wege der praktischen Konkordanz
(§4 Rn.15f.) vorzunehmen. Keinem der kollidierenden verfassungsrechtlichen

21 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 461f.

22 So BVerfGE 142, 74,104 (Sampling [2016]).

23 Vgl. BVerfGE 30, 173, 190 (Mephisto [1971]).

24 Vgl. BVerfGE 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]).

25 BVerfG NJW 2005, 2843.

26 Vgl. BVerwG NJW 1990, 2011; allgemein zu Kunst im 6ffentlichen Raum Kilian, DOV 2020, 1.

27 Vgl. BVerfGE 30, 173, 191ff. (Mephisto [1971]); 83, 130, 139 (Josefine Mutzenbacher [1990]); ferner
Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 147.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Interessen wird dabei von vornherein Vorrang eingeriumt.?® Klassische Aus-
gleichsfragen ergeben sich dabei zwischen der Kunstfreiheit und

m dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, § 19 Rn. 61.);2°

dem Schutz der Jugend;3°
der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG, § 15 Rn. 3 ff.)*! und

sonstiger Verfassungsgiiter (bspw. Staatssymbole32, Staatszielbestimmun-
33
gend).

Zu beachten ist im Abwigungsprozess eine werkgerechte Interpretation der 14
kiinstlerischen Auflerung:3* Besonderheiten der jeweiligen Kunstgattung sind
daher angemessen zu berticksichtigen. So sind beispielsweise Karikaturen oft-
mals bewusst iiberspitzt und provozierend gestaltet.>S Bestehen mehrere Inter-
pretationsmoglichkeiten des Werks, ist bei der Bewertung von derjenigen auszu- @5k
gehen, die in geringstem MafSe andere (Verfassungs-)Rechtspositionen betrifft Jurafuchs
(sog. kunstfreundliche Auslegung). Jedenfalls diirfen kollidierende Verfassungs-
rechtsgiiter nicht zur Immunisierung des Staates gegen Kritik eingesetzt wer-

den.3¢

h) Wrap-Up: Priifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 15

Personlich: Menschenrecht

insbesondere Kiinstler:innen

aber auch Mittler:innen zwischen Kiinstler:innen und Publikum
Sachlich: Kunst

verschiedene Kunstbegriffe nebeneinander

Schutz von Werk- und Wirkbereich

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Ausstellungsverbot

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Begrenzung der Offnungszeiten eines Kunst-
museums

28 So BVerfGE 83, 130, 139 (Josefine Mutzenbacher [1990]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 454.

29 BVerfGE 75, 369 (StrauB-Karikatur [1987]); BVerfG NJW 2019, 1277; vgl. auch die Mephisto (§ 11
Rn. 16 ff.) und Esra-Entscheidungen (§ 11 Rn. 22 ff.) an.

30 BVerfGE 83,130, 146f. (Josefine Mutzenbacher [1990]); BVerwG NJW 2020, 785.

31 BVerfGE 142, 74, 95 ff. (Sampling [2016]); jiingst BVerfG NJW 2021, 1939.

32 Dazu BVerfG NJW 2001, 596.

33 BVerwG NJW 1995, 2648.

34 Siehe BVerfGE 81, 278, 294f. (Bundesflagge [1990]); ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl,, Art. 5,Rn. 151.

35 BVerfGE 75, 369, 377 (StrauRR-Karikatur [1987]); ausflhrlich Neubert, Jura 2017, 882.

36 SoBVerfG 81,278, 294 (Bundesflagge [1990]).
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kobor, Grundfille zu Art. 5 IIT GG, JuS 2006, 593

Enders, Zum Begriff und zu den Schranken der Kunstfreiheit, JZ 2008, 581

Lenski, Die Kunstfreiheit des Grundgesetzes, Jura 2016, 35

Neubert, Zwischen Mohammed-Karikaturen, »Korperwelten« und »Fliichtlinge Fres-
sen«: Zur 6ffentlichen Zurschaustellung provokanter Werke, Jura 2017, 882

Marsch, Kunst unter Druck — Zu Zweck und Reichweite des grundrechtlichen Schutzes
von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, JZ 2021, 1129

Hufen, Die Kunstfreiheit (Art. 5 III Var. 1 GG), JuS 2022, 897

2. Die Mephisto-Entscheidung
a) Sachverhalt

Das Buch ,,Mephisto — Roman einer Karriere* wurde erstmals 1936 im Amster-
damer Exil von Klaus Mann veroffentlicht. Der Roman befasst sich als einer der
ersten mit den Zustinden im nationalsozialistischen Deutschland. Hauptfigur
ist der Schauspieler Hendrik Hofgen, der seine politischen Ideale verrdt, um in
der nationalsozialistischen Diktatur Karriere zu machen. Hofgen wird dabei als
ehrgeiziger, talentierter Opportunist mit perversen sexuellen Neigungen charak-
terisiert. Die Hauptfigur ist an den bekannten Schauspieler, Regisseur und In-
tendant Gustaf Griindgens angelehnt, was durch zahlreiche Einzelheiten (bspw.
dufSeres Erscheinungsbild, Lebenslauf, Personen aus der Umgebung) deutlich
wird; seine Paraderolle war die des Mephisto in Johann Wolfgang von Goethes
Faust. Der erste Versuch des Adoptivsohns und Alleinerben von Griindgens, die
erneute Veroffentlichung des Romans zu verhindern, scheiterte und der Roman
erschien erstmals 1956 mit Vermerk ,,Alle Personen dieses Buches stellen Typen
dar, nicht Portrats. K.M.“. Im Berufungsverfahren vor dem OLG Hamburg
erwirkte der Erbe schliefSlich ein Veroffentlichungsverbot des Buchs. Durch den
Roman entstehe ein verfilschtes, grob ehrverletzendes Bild von Griindgens, so
dass der Roman kein Kunstwerk, sondern vielmehr eine Privatrache Manns an
Griindgens sei. Das OLG Hamburg wertete das Buch als ,,Schmahschrift in
Romanform® und gab der Unterlassungsverfiigung statt. Es fiihrte aus, die All-
gemeinheit sei nicht daran interessiert, ein falsches Bild tiber die Theaterverhalt-
nisse nach 1933 aus der Sicht eines Emigranten (sic!) zu erhalten.3” Das Urteil
wurde vom BGH bestitigt. Hiergegen richtete sich die Verfassungsbeschwerde
des Verlags.

37 BVerfGE 30, 173, 179 (Mephisto [1971]).
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b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Die Entscheidung des Ersten Senats erging mit 4:4 Stimmen (,,Patt“), weshalb
im Ergebnis keine Verletzung der Kunstfreiheit festgestellt wurde. Das BVerfG
trifft allerdings grundlegende Aussagen zur Kunstfreiheit des Art. 5 Abs.3 S.1
Var. 1 GG. Das Gericht bestimmt zunichst den Schutzbereich der Kunstfreiheit:
Aufgrund einer der Kunst inhdrenten kommunikativen Wirkung erstrecke sich
der Schutz auch auf jene, die Kunst vermittelten. Daneben entwickelt es den ma-
teriellen Kunstbegriff (§ 11 Rn. 5). AufSerdem verhilt es sich zur Annahme des
OLG Hamburg und des BGH, hinsichtlich der Schranken der Kunstfreiheit sei-
en die Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG (§ 21 Rn. 12 ff.) und die Schranken
des Art. 5 Abs.2 GG analog (§ 12 Rn. 36) heranzuziehen. Das BVerfG erklart
eine solche Schrankenleihe fiir unzulassig und stellt klar, dass die Kunstfreiheit
nur verfassungsimmanenten Schranken unterliegt:

P Die Freiheitsverbiirgung in Art.5 Abs.3 5.1 GG geht wie alle Grundrechte vom
Menschenbild des Grundgesetzes aus, d. h. vom Menschen als eigenverantwortli-
cher Personlichkeit, die sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft frei entfaltet.
Jedoch kommt der Vorbehaltlosigkeit des Grundrechts die Bedeutung zu, daf? die
Grenzen der Kunstfreiheitsgarantie nur von der Verfassung selbst zu bestimmen
sind. Da die Kunstfreiheit keinen Vorbehalt fiir den einfachen Gesetzgeber enthilt,
darf sie weder durch die allgemeine Rechtsordnung noch durch eine unbestimmte
Klausel relativiert werden, welche ohne verfassungsrechtlichen Ansatzpunkt und
ohne ausreichende rechtsstaatliche Sicherung auf eine Gefahrdung der fiir den
Bestand der staatlichen Gemeinschaft notwendigen Giiter abhebt. Vielmehr ist ein
im Rahmen der Kunstfreiheitsgarantie zu beriicksichtigender Konflikt nach MaRga-
be der grundgesetzlichen Wertordnung und unter Beriicksichtigung der Einheit
dieses grundlegenden Wertsystems durch Verfassungsauslegung zu losen. Als Teil
des grundrechtlichen Wertsystems ist die Kunstfreiheit insbesondere der in Art.1
GG garantierten Wiirde des Menschen zugeordnet, die als oberster Wert das ganze
grundrechtliche Wertsystem beherrscht.

BVerfGE 30, 173, 193 (Mephisto [1971]) <

Die kollidierenden Interessen seien sodann im Wege der praktischen Konkor-
danz in angemessenen Ausgleich zu bringen. Das BVerfG verlangt hierbei eine
kunstspezifische Betrachtungsweise: MafSstab fur die Interpretation eines Kunst-
werks durfe nicht allein dessen Wirkung im aufSerktnstlerischen Sozialbereich
sein.’® Im konkreten Fall stehen sich die Kunstfreiheit der Verlegerin und der
postmortale Personlichkeitsschutz (Art. 1 Abs. 1 GG, § 7 Rn. 4) Griindgens ge-
genuber. Entscheidend sei dabei das Verhiltnis von ,,Abbild“ zum ,,Urbild*:
Handelt es sich noch um eine subjektive (,,individuell-intime*) Darstellung oder
schon um eine objektivierte (,,zeichenhafte®) Person?3® Das BVerfG nimmt im
konkreten Fall keine eigene Bewertung vor und stellt fest, dass die Urteile des

38 SoBVerfGE 30,173, 198 (Mephisto [1971]).
39 Dazu BVerfGE 30, 173, 195 ff. (Mephisto [1971]). Diese Abwagungslinie wird in der Esra-Entscheidung
(§ 11 Rn. 22 ff)) weiter konkretisiert.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

OLG Hamburg und des BGH jedenfalls nicht auf sachfremden Erwigungen be-
ruhen und daher nicht willkirlich seien (vgl. PrifungsmafSstab des BVerfG im
Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden, § 27 Rn. 15).

AbschliefSend stellt das BVerfG fest, dass die Kunstfreiheit der Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S.1 Var. 1 GG, § 12 Rn. 9) als lex specialis vorgehe (siche Grund-
rechtskonkurrenzen, § 5 Rn. 1 ff.).40

c) Relevanz der Mephisto-Entscheidung

Der Mephisto-Entscheidung liegt der wohl bekannteste Literatur-Prozess der
deutschen Nachkriegsgeschichte zu Grunde. Das BVerfG trifft in seinem Be-
schluss dabei eine Reihe von, die Dogmatik der Kunstfreiheit, prigenden Aus-
sagen: So wird in dieser Entscheidung erstmals ein materieller Kunstbegriff
formuliert. Dartiber hinaus wird der Schrankenvorbehalt der Kunstfreiheit aus-
fuhrlich erortert. Auch die Ausfuhrungen zum Abwigungsprozess zwischen
Kunstfreiheit und postmortalem Personlichkeitsschutz liefern verallgemeinerba-
re Argumentationstopoi.

Unabhingig vom konkreten Sachverhalt wurde der Fall auferdem wegen ab-
weichender Meinung zweier Verfassungsrichter (Richter Dr. Erwin Stein und
Richterin Wiltraut Rupp-v. Briinneck) bekannt, die die damals neu geschaffene
Maoglichkeit nutzten, ein Sondervotum abzugeben.*!

3. Die Esra-Entscheidung
a) Sachverhalt

In einem weiteren Literatur-Prozess hatte das BVerfG sich mit einem Streit um
ein Veroffentlichungs- und Verbreitungsverbot fiir den Roman ,,Esra“ von Ma-
xim Biller zu befassen. Im Roman wird die Liebesbeziehung des Schriftstellers
Adam (in dem Maxim Biller erkennbar wird) zu Esra geschildert. Eine junge
Frau, die sich in Esra wiedererkannte, ging wegen der zahlreichen detaillierten
Darstellungen sexueller Handlungen gegen die Veroffentlichung vor. Der BGH
bestatigte das Veroffentlichungsverbot der Vorinstanzen. Hiergegen richtet sich
die Verfassungsbeschwerde.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG entschied mit 5:3 Stimmen, das Veroffentlichungs- und Verbrei-
tungsverbot fiir den Roman Esra sei verfassungsmifSig. Dabei kniipft das
BVerfG an seine Argumentation im Mephisto-Beschluss (§ 11 Rn. 18) an und
konkretisiert diese. Aufgrund der kunstspezifischen Betrachtungsweise gelte fir
literarische Texte die Vermutung der Fiktionalitit.*? Anders formuliert: Ahnelt
eine literarische Figur einer realen Person, liegt eine Personlichkeitsverletzung

40 BVerfGE 30, 173, 200 (Mephisto [1971]); ausfiihrlich Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 412f.

41 Zuden Sondervoten siehe BVerfGE 30, 173, 200 ff. (Mephisto [1971]).

42 Dazu Lenski, NVwZ 2008, 281; Wanckel, NJW 2006, 578; Wittreck, Jura 2009, 128.
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der realen Person nicht bereits in der Erkennbarkeit als Vorbild fiir die fiktive
Figur. Dennoch gibt es keine Vermutung ,,in dubio pro arte“. Vielmehr konkre-
tisiert das BVerfG das in der Mephisto-Entscheidung beschriebene Verhiltnis
zwischen ,,Abbild“ und ,,Urbild“ weiter:

P Die Gewahrleistung der Kunstfreiheit verlangt, den Leser eines literarischen
Werks fiir miindig zu halten, dieses von einer MeinungsaufRerung zu unterschei-
den und zwischen der Schilderung tatsachlicher Gegebenheiten und einer fiktiven
Erzdhlung zu differenzieren. Ein literarisches Werk, das sich als Roman ausweist,
ist daher zundchst einmal als Fiktion anzusehen, das keinen Faktizitdtsanspruch
erhebt. Ohne eine Vermutung fiir die Fiktionalitdt eines literarischen Textes wiirde
man die Eigenarten eines Romans als Kunstwerk und damit die Anforderungen
der Kunstfreiheit verkennen. Diese Vermutung gilt im Ausgangspunkt auch dann,
wenn hinter den Romanfiguren reale Personen als Urbilder erkennbar sind. Da die
Kunstfreiheit eine derartige Verwendung von Vorbildern in der Lebenswirklichkeit
einschlieBt, kann es auch kein parallel zum Recht am eigenen Bild verstandenes
Recht am eigenen Lebensbild geben, wenn dies als Recht verstanden wiirde, nicht
zum Vorbild einer Romanfigur zu werden. [...]

Zwischen dem Mal3, in dem der Autor eine von der Wirklichkeit abgeldste dstheti-
sche Realitdt schafft und der Intensitdt der Verletzung des Personlichkeitsrechts
besteht eine Wechselbeziehung. Je stdrker Abbild und Urbild lbereinstimmen,
desto schwerer wiegt die Beeintrdchtigung des Persénlichkeitsrechts. Je mehr die
kiinstlerische Darstellung die besonders geschiitzten Dimensionen des Personlich-
keitsrechts beriihrt, desto starker muss die Fiktionalisierung sein, um eine Person-
lichkeitsrechtsverletzung auszuschlieRen.

BVerfGE 119, 1, 28 ff. (Roman Esra [2007]) <

Daraus folgt: Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m Art. 1
Abs. 1 GG kann der Kunstfreiheit eine (verfassungsimmanente) Schranke setzen.
Aufgrund der kunstspezifischen Betrachtungsweise gilt allerdings zunichst eine
Vermutung der Fiktionalitit. Grenzen der Kunstfreiheit sind dort erreicht, wo
die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts tiberwiegt. So liege es im Fall
Esra, fuhrt das BVerfG aus: Aufgrund der deutlichen Erkennbarkeit des realen
Urbildes in der Figur Esra und der einhergehenden Schilderung intimster per-
sonlicher Details einer Frau, mit der der Autor ersichtlich ein Verhiltnis hatte,
liege eine schwere Beeintrachtigung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
vor.¥ Einen solchen Eingriff in die Intimsphire und damit in einen Bereich
des Personlichkeitsrechts, der zu dessen Menschenwurdekern gehore, sei nicht
zu rechtfertigen (sieche auch Rechtfertigungsanforderungen beim allgemeinen
Personlichkeitsrecht, § 19 Rn. 10 ff.).

43 So BVerfGE 119, 1, 33ff. (Roman Esra [2007]); siehe auch Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art.5,Rn. 151.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

¢) Relevanz der Esra-Entscheidung

Mit seiner Esra-Entscheidung setzt das BVerfG Leitlinien im Abwigungsprozess
zwischen der Kunstfreiheit und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht. In der
Literaturszene, teilweise auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wurde die
Entscheidung als ungebiihrliche Einschrankung der Kunstfreiheit zum Teil heftig
kritisiert. Andere Stimmen bewerteten die Esra-Entscheidung als ,,Sieg fiir die
Kunstfreiheit“. Die Vermutung der Fiktionalitit zugunsten der Kunstfreiheit
erschwert es jedenfalls erheblich, kiinstlerische Auflerungen und Darbietungen
mit Verweis auf den Personlichkeitsschutz zu unterbinden.

4. Die Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3S.1 Var. 2 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit?

Art.5 Abs.3 S.1 Var. 2 GG schiitzt jede Person, die wissenschaftlich titig
ist oder titig werden will.** Geschiitzt sind natiirliche Personen, wie insbeson-
dere Forschende, Hochschullehrer:innen oder wissenschaftliche Mitarbeiter:in-
nen, aber auch Personen auflerhalb universitarer Einrichtungen werden erfasst
(bspw. Privatlehrer:innen),* ferner Studierende, sofern sie wissenschaftlich titig
werden (etwa bei der Anfertigung einer Bachelor- oder Masterarbeit).#¢ Juristi-
sche Personen konnen sich nach Art. 19 Abs. 3 GG auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen, sofern sie Einrichtungen zur wissenschaftlichen Tatigkeit bieten: Neben
privatrechtlich organisierten Institutionen (bspw. Labore, Pharmaunternehmen)
sind aufgrund einer grundrechtstypischen Gefihrdungslage auch offentliche
Einrichtungen (bspw. Universititen) umfasst.”

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit?

Die Freiheit der Wissenschaft gem. Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 2 GG umfasst ins-
besondere Forschung und Lehre. Es handelt sich um ein einheitliches Grund-
recht.*8 Wie bei der Kunstfreiheit fillt aufgrund der Komplexitit und der Offen-
heit des Schutzgegenstandes die Definition schwer. Das BVerfG versteht unter
Wissenschaft eine Tatigkeit, die ,,nach Inhalt und Form als ernsthafter planma-
Biger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“.*° ,Ernsthaft“ bedeu-
tet, dass die Wissenschaft auf bestehende Erkenntnisse aufbaut; ,,planmafSig“
verlangt ein Mindestmafl an Methode bei der wissenschaftlichen Arbeit.’® Das
BVerfG legt diese Definitionsmerkmale weit aus:

P Art.5 Abs. 3 S.1 GG schiitzt aber nicht eine bestimmte Auffassung von Wissen-
schaft oder eine bestimmte Wissenschaftstheorie. Das ware mit der prinzipiellen
Unvollstandigkeit und Unabgeschlossenheit unvereinbar, die der Wissenschaft

44 Siehe BVerfGE 15, 256, 263 f. (Universitare Selbstverwaltung [1963]).

45 BVerfGE 35, 79, 113f. (Hochschul-Urteil [1972]); ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl,, Art. 5, Rn. 160.

46 Dazu BVerfGE 55, 37, 67 f. (Bremer Modell [1980]).

47 Vgl. BVerfGE 15, 256, 262 (Universitare Selbstverwaltung [1963]).

48 So Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 156.

49 BVerfGE 35, 79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

50 Vgl. Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 5, Rn. 109.
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trotz des fiir sie konstitutiven Wahrheitsbezugs eignet. Der Schutz dieses Grund-
rechts hangt weder von der Richtigkeit der Methoden und Ergebnisse ab noch von
der Stichhaltigkeit der Argumentation und Beweisfiihrung oder der Vollstandigkeit
der Gesichtspunkte und Belege, die einem wissenschaftlichen Werk zugrunde lie-
gen. Uber gute und schlechte Wissenschaft, Wahrheit oder Unwahrheit von Ergeb-
nissen kann nur wissenschaftlich geurteilt werden; Auffassungen, die sich in der
wissenschaftlichen Diskussion durchgesetzt haben, bleiben der Revision und dem
Wandel unterworfen. Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt daher auch Mindermei-
nungen sowie Forschungsansatze und -Ergebnisse, die sich als irrig oder fehlerhaft
erweisen. Ebenso geniel3t unorthodoxes oder intuitives Vorgehen den Schutz des
Grundrechts. [...]

Einem Werk kann allerdings nicht schon deshalb die Wissenschaftlichkeit abge-
sprochen werden, weil es Einseitigkeiten und Liicken aufweist oder gegenteilige
Auffassungen unzureichend beriicksichtigt. All das mag ein Werk als fehlerhaft
im Sinn der Selbstdefinition wissenschaftlicher 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.

BVerfGE 9o, 1, 12 f. (Jugendgefihrdende Schriften Ill [1994]) <

Wissenschaftliche Forschung meint jede ,geistige Tatigkeit mit dem Ziel, in
methodischer, systematischer und nachprifbarer Weise neue Erkenntnisse zu
gewinnen“.>! Umfasst ist dabei auch stindiges kritisches Hinterfragen bereits
gewonnener Erkenntnisse.’? Die Forschungsfreiheit schiitzt ferner die freie Wahl
des Forschungsgegenstandes.>? Dies schlieflt indessen Auftrags- oder Zweckfor-
schung nicht von vornherein aus.’* Die Freiheit der Lehre gewihrleistet die
,wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen
Erkenntnisse“.>> Dies umfasst etwa die inhaltliche und methodische Ausrich-
tung einer akademischen Lehrveranstaltung. Der Unterricht an Schulen unter-
fallt hingegen dem Schutz des Schulwesens (Art. 7 GG) und ist von der Wissen-
schaftsfreiheit nicht umfasst.

¢) Welche objektiv-rechtliche Dimension hat die Wissenschaftsfreiheit?

Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 2 GG gewibhrleistet nicht nur ein subjektives Abwehrrecht
einzelner Wissenschaftler:innen, sondern verbiirgt auch eine objektiv-rechtliche
Norm:*® Demnach enthilt die Wissenschaftsfreiheit eine institutionelle Garan-
tie (§4 Rn.42) der wissenschaftlichen Hochschulen und deren akademischer
Selbstverwaltung (sog. Hochschulautonomie). Dies bedeutet indes keine Be-
standsgarantie einzelner Hochschulen; lediglich das Institut ,,Hochschule“ darf

51 BVerfGE 35, 79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

52 Vgl. BVerfGE 47, 327, 367 (Hessisches Universitatsgesetz [1978]).

53 BVerfGE 128, 1, 40 ff. (Gentechnikgesetz [2010]).

54 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 477.

55 BVerfGE 35, 79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

56 BVerfGE 88, 129, 136f. (Promotionsberechtigung [1993]).; ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kom-
mentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 161.
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nicht abgeschafft werden.’” Dem Staat kommt ferner eine Forderungs- und
Ausgestaltungspflicht hinsichtlich der Wissenschaft zu.’8 Hierbei hat der Gesetz-
geber grundsatzlich einen weiten, wenngleich nicht grenzenlosen Gestaltungs-
spielraum:

P Wissenschaft ist ein grundsatzlich von Fremdbestimmung freier Bereich auto-
nomer Verantwortung. Art.5 Abs.3 S.1 GG verpflichtet den Staat zu Schutz und
Forderung wissenschaftlicher Betdtigung und garantiert den in der Wissenschaft
Tatigen zugleich die Teilhabe am Wissenschaftsbetrieb; diese Mitwirkung ist kein
Selbstzweck, sondern dient dem Schutz vor wissenschaftsinaddquaten Entschei-
dungen, denn im Kern wissenschaftliche Entscheidungen sind der Wissenschaft
selbst liberlassen. Der Staat muss danach fiir funktionsfahige Institutionen eines
freien universitaren Wissenschaftsbetriebs sorgen und durch geeignete organisa-
torische MalBnahmen sicherstellen, dass das individuelle Grundrecht der freien
wissenschaftlichen Betatigung so weit unangetastet bleibt, wie das unter Be-
riicksichtigung der anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen
und der Grundrechte der verschiedenen Beteiligten mdglich ist. Zur Organisati-
on der Wissenschaftsfreiheit bedarf es daher eines Gesamtgefiiges, in dem Ent-
scheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Einflussnahme, Information und
Kontrolle durch die wissenschaftlich Tatigen so beschaffen sind, dass Gefahren
fir die Freiheit von Lehre und Forschung vermieden werden. Bei wissenschaftsor-
ganisatorischen Entscheidungen verfiigt der Gesetzgeber allerdings liber einen
weiten Gestaltungsspielraum, um den Wissenschaftsbetrieb mit Blick auf die un-
terschiedlichen Aufgaben von wissenschaftlichen Einrichtungen und auf die Inter-
essen aller daran Beteiligten in Wahrnehmung seiner gesamtgesellschaftlichen
Verantwortung zu regeln; Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten
ihn dabei, alle fiir die Grundrechtsverwirklichung wesentlichen Regelungen selbst
zu treffen. Je mehr, je grundlegender und je substantieller wissenschaftsrelevan-
te personelle und sachliche Entscheidungsbefugnisse in diesem Gefiige einem
Leitungsorgan zugewiesen werden, desto stérker miissen zudem die Mitwirkungs-
rechte des Selbstverwaltungsorgans ausgestaltet sein, in dem auch die innerhalb
der Wissenschaft bestehenden Unterschiede sachverstandig eingebracht werden
konnen.

BVerfGE 139, 148, Rn. 68 (Hochschulfusion [2015]) <

Der Staat ist damit verpflichtet, durch die gesetzliche Ausgestaltung des Wissen-
schaftsbetriebes die Freiheit der wissenschaftlichen Betitigung tiberhaupt erst
zu ermoglichen und dariiber hinaus zu sichern.’® Das BVerfG hat sich im Zu-
sammenhang mit der Wissenschaftsfreiheit daher vor allem mit prozeduralen
Fragen beschiftigt, etwa mit der Zusammensetzung von Hochschulgremien.®?

57 Vgl. BVerfGE 67, 202, 207f. (Lehrangebot [1984]); 139, 148, Rn.43 (Hochschulfusion [2015]); siehe
Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 171.

58 Siehe BVerfGE 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]); dazu Kaufhold, NJW 2010, 3276.

59 Vgl. BVerfGE 35, 79, 115 (Hochschul-Urteil [1973]); 111, 333, 362 (Brandenburgisches Hochschulgesetz
[2004]).

60 Dazu Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn.522; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 162 f. m.w.N.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Das Gericht gesteht dabei Hochschullehrer:innen bei hochschulautonomen Ent-
scheidungen ein stirkeres Stimmgewicht als anderen Gruppen zu, da diese im
Regelfall am stirksten (in ihrer Wissenschaftsfreiheit) betroffen seien (siehe Or-
ganisations- und Verfahrenswirkung der Grundrechte, § 1 Rn. 38 ff.).61

d) Was sind die Schranken der Wissenschaftsfreiheit?

Art.5 Abs.3 S.2 GG normiert ausschliefllich fiir die Freiheit der Lehre eine 31
Schranke (sog. Treueklausel): Die Lehrfreiheit darf nicht zur Bekdmpfung

der freiheitlich-demokratischen Grundordnung missbraucht werden. Gegen die
Treueklausel wird indessen nicht bereits dann verstofsen, wenn wissenschaftliche
Kritik an der Verfassung geiibt wird.62

Ansonsten gilt fur die Wissenschaftsfreiheit kein geschriebener Gesetzesvorbe- 32
halt. Eine Schrankenleihe ist — wie schon bei der Kunstfreiheit — abzulehnen,

so dass Eingriffe nur durch einen Ruckgriff auf kollidierendes Verfassungsrecht

(§ 4 Rn. 10) gerechtfertigt werden konnen.

e) Was sind die Schranken-Schranken der Wissenschaftsfreiheit?

Im Rahmen der Schranken-Schranken ist wiederum ein Ausgleich der sich 33
gegenliberstehenden Positionen im Wege der praktischen Konkordanz (§ 4

Rn. 15f.) vorzunehmen: So konnen Zulassungsbeschrinkungen fiir einen be-
stimmten Studiengang etwa mit dem Recht auf freie Wahl der Ausbildungs-
stitte der Bewerber:innnen kollidieren.®® Tierversuche zu Forschungszwecken
konnen gegen den Tierschutz verstofSen.®* Zudem diirfen sich Forschende nicht
eigenmichtig uber die Rechte Dritter, etwa deren Gesundheit oder (auch:
geistiges) Eigentum, hinwegsetzen.®® Ferner unterliegt die Wissenschaftsfreiheit

von Hochschullehrer:innen der Theologie Grenzen der jeweiligen Konfessions-
bestimmungen.®¢

f) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH 34

Personlich: Menschenrecht
jede Person, die wissenschaftlich tatig ist oder tatig werden will

private und offentliche wissenschaftliche Institutionen
Sachlich: Wissenschaft Jurafuchs

61 Siehe BVerfGE 35, 79, 131f. (Hochschul-Urteil [1973]); 127, 87, 124 ff. (Hamburgisches Hochschulgesetz
[2010]).

62 So Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl, Art.5, Rn.550; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 179.

63 BVerfGE 141, 143, 169 (Akkreditierung von Studiengangen [2016]); dazu Quapp, DOV 2017, 271.

64 BVerwG NVwZ 1998, 853; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 176 f.

65 Vgl. BVerfGE 128, 1, 41 (Gentechnikgesetz [2010]).

66 Dazu BVerfGE 122, 89 (Wissenschaftsfreiheit in der Theologie [2008]).
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Tatigkeit, die nach Inhalt und Form als ernsthafter planmaRiger Versuch zur
Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Lehrverbot
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Transparenz- und Offenlegungspflichten

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Freiheit der Lehre: Treueklausel
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kobor, Grundfille zu Art. 5 III GG, JuS 2006, 695

Kriiper, Der Kuinstler als Lehrer, KUR 2008, 1

Gdrditz, Die dufleren und inneren Grenzen der Wissenschaftsfreiheit, WissR 51 (2018), 5
Lindner, Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit, Jura 2018, 240

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Was ist die gesellschaftliche Bedeutung der Kunst- und
Wissenschaftsfreiheit?

Der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit kommt eine erhebliche kommunikative
Bedeutung zu: So kann durch eine Kunstaktion eine individuelle Meinung trans-
portiert werden; und wissenschaftliche Forschung kann neue gesellschaftliche
Entwicklungen auslosen. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG verbiirgt also gleichsam spezielle
Kommunikationsgrundrechte. Kunst- und die Wissenschaftsfreiheit sind daher
fur die individuelle Personlichkeitsentfaltung von groffem Wert.

Gleiches gilt mit Blick auf die Gesellschaft: Kunstlerische Aktionen und wissen-
schaftliche Forschung bieten ein grofSes Potential zur Machtkritik, sie konnen
den status quo hinterfragen oder gar in Frage stellen — man denke etwa an den
Einfluss der Klimaforscher:innen auf die weltweite Klimapolitik oder an den
Einfluss von Virolog:innen auf die Corona-Politik. Es verwundert daher nicht,
dass die Kunst- und die Wissenschaftsfreiheit — dhnlich wie die Meinungsfreiheit
— in autoritdren Systemen unterdriickt werden. Beispiele aus der jingeren Ver-
gangenheit sind etwa die Gruppe Pussy Riot in Russland, die Schriftstellerin
Asli Erdogan in der Tiurkei oder der Kunstler Ai Weiwei in China. Beide Frei-
heitsgewihrleistungen sind von grofSer Bedeutung, um ein System selbststandi-
gen Denkens und letztlich eine mundige, kritische Gesellschaft zu ermoglichen,
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zu sichern und zu foérdern. Deshalb verbiirgt Art. 5 Abs. 3 GG diese Grundrech-
te vorbehaltlos.

2. Wie war die Situation von Kunst und Wissenschaft vor dem GG?

Wie stark die Kunst und die Wissenschaft unterdriickt und in den Dienst eines
bestimmten Systems gestellt werden konnen, zeigen gerade Erfahrungen aus der
deutschen Vergangenheit. So wurden wahrend der NS-Terrorherrschaft zahlrei-
che Kunstler:innen und Wissenschaftler:innen massiv drangsaliert, verfolgt, ver-
haftet, in staatlichen Medien oder durch Propaganda herabgewiirdigt und in die
Emigration getrieben. Sinnbildlich fur die Unterdriickung waren die Biicherver-
brennungen im Jahr 1933. Dabei wurden belletristische, wissenschaftliche und
religiose Werke unter Mitarbeit und Anfihrung zahlreicher Studierender und
Hochschulangehoriger zerstort. Ferner wurde die Hochschullandschaft durch
systemtreue Professor:innen unter Kontrolle gebracht, zahlreiche Wissenschaft-
ler:innen wurden kurzerhand aus dem Staatsdienst entfernt. Wissenschaftliche
Forschung wurde ideologisch gesteuert und genutzt.

Auch in der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) wurden Kunst und
Wissenschaft systematisch unterdriickt. Zwar gewihrleistete die Verfassung der
DDR formal die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, dies galt faktisch jedoch nur
fir (linientreue) ,,sozialistische Kunst und Wissenschaft“. Politisch missliebigen
Biirger:innen wurde eine wissenschaftliche Ausbildung oder Tatigkeit verwehrt,
Kinstler:innen wurden behindert und verfolgt.

3. Welche Rolle spielt die Kunstfreiheit bei der sog. Bohmermann-Affare?

Der Fernsehmoderator Jan Bébhmermann trug in einer Fernsehsendung am
31.3.2016 ein Gedicht uber den turkischen Prasidenten Recep Tayyip Erdogan
vor. Anlass fir dieses Gedicht war das politische und juristische Vorgehen
Erdogans gegen ein satirisches Lied der Sendung extra3, und allgemeiner der
Umgang mit der Pressefreiheit und mit deutschen Medienvertreter:innen in
der Tiirkei. Den Vortrag des Gedichtes unterbrach Béhmermann mehrfach,
um sich mit seinem Sidekick (Ralf Kabelka) tber die Grenzen von Satire in
Deutschland und insbesondere iiber unzuldssige Schmahkritik zu unterhalten.
Neben der Anstrengung eines Strafverfahrens gegen Bohmermann klagte der
tiirkische Prasident vor Zivilgerichten u.a. wegen Verletzung seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 1.V.m Art. 1 Abs. 1 GG, § 19 Rn. 16) auf ein
Verbot des Gedichts. Bohmermann berief sich hingegen auf die Meinungs- und
Kunstfreiheit.

Im Kern des Verfahrens steht die Frage: Was darf Satire?¢” Die Auflerungen sind
dabei in dem Zusammenhang zu beurteilen, in dem sie gefallen sind. Meinungs-
und Kunstfreiheit korrelieren dabei bei satirischen Auflerungen in besonderem
MafSe:

67 Vgl. Tucholsky, Was darf Satire?, 1919; aus verfassungsrechtlicher Sicht Brauneck, ZUM 2016, 710; Chris-
toph, JuS 2016, 599; FafSbender, NJW 2019, 705; Vasel, NJW 2022, 740.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

P> Satire kann Kunst sein; nicht jede Satire ist jedoch Kunst. Das ihr wesenseige-
ne Merkmal, mit Verfremdungen, Verzerrungen und Ubertreibungen zu arbeiten,
kann ohne weiteres auch ein Mittel der einfachen MeinungsduRRerung oder der
durch Massenmedien sein. Allerdings muf auch bei der Anwendung dieser Grund-
rechte stets der satirische Charakter der einzelnen Meinungskundgabe beriicksich-
tigt werden. Auch Erkldrungen, die lediglich unter Art.5 Abs.1 GG fallen, darf
kein Inhalt unterschoben werden, den ihnen ihr Urheber erkennbar nicht beilegen
wollte; das gilt besonders bei satirischer oder glossierender MeinungsauBerung.

BVerfGE 86, 1, 9 (Titanic [1992]) <

Die satirische (kiinstlerische) Einkleidung ist daher vom Aussagekern der Sati-
re zu trennen:®® Satire ist eine Kunstform der (politischen) Kritik, welche die
Kritik durch Verfremdung und Ubertreibung ausdriickt. Diese Wesenseigenheit
der Satire ist bei der Bewertung der satirischen Darstellung zu berticksichtigen
(kunstspezifische Betrachtungsweise, § 11 Rn. 14). Allerdings kennt Satire auch
Grenzen: Diese sind dort erreicht, wo eine Person in ihrer Wiirde oder Ehre
verletzt wird.®® Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn unter dem Deckmantel
der Satire die Herabsetzung und Schmihung der Person im Vordergrund steht.

Diese Grenzen sahen die Gerichte in der Béhmermann-Affiare uberschritten:
Daher verbot das LG Hamburg das Vortragen weiter Teile des Gedichtes.”®
Zwar musse der turkische Prasident als Person des offentlichen Lebens Kritik in
besonderem MafSe hinnehmen, allerdings stellten die absurden Auflerungen zu
seinem Sexualleben einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Intimsphare
dar. Dies gelte trotz des Umstandes, dass die Aussagen erkennbar nicht ernst
gemeint seien. Nicht verboten wurden hingegen die Gedichtzeilen: ,,Sackdoof,
feige und verklemmt, ist Erdogan, der Prasident. [...] Er ist der Mann, der
Maidchen schldgt, und dabei Gummimasken trigt. [...], und Minderheiten un-
terdriicken, [...] Kurden treten, Christen hauen, [...].“ Nach dem Landgericht
greifen diese Passagen wahre und vom Klidger zu verantwortende Sachverhalte
auf, etwa die Unterdriickung ethnischer und religioser Minderheiten. Damit ist
mit Blick auf diese Textpassagen der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 Var.
1 GG, § 12 Rn. 44 ff.) Vorzug einzuraumen. Das OLG Hamburg bestitigte das
Urteil des Landgerichts.”! Die Sendung Béhmermanns habe zwar grundsitzlich
satirischen Charakter, aber ein Grofiteil der Auflerungen ziele in unzulissiger
Weise herabsetzend auf den Intimbereich des Klagers:

P Die in Art.5 Abs.1 S. 1 GG garantierte Meinungsfreiheit im allgemeinen und
die Freiheit der AuRerung satirischer Beitrige im besonderen schiitzt zwar nicht
nur AuRerungen, die in sachlich-differenzierter Art vorgebracht werden, sondern
auch die AuBerung gerade von Kritik in einer pointierten, polemischen und iiber-
spitzten Weise. Dieser Schutz setzt aber voraus, dass mit der AuBerung auch

68 So Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5,Rn. 131.

69 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 457.

70 LG Hamburg BeckRS 2017, 101443.

71 OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374; die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde wurde vom BVerfG
nicht zur Entscheidung angenommen (siehe BeckRS 2022, 1484).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

wirklich eine Kritik vorgebracht wird, sie Elemente enthalt, die einen Bezug zu
dem Gegenstand der Kritik aufweisen. Je weiter sich der Gehalt einer AuRerung
von dem Gegenstand der Kritik entfernt und sich ohne Bezug auf diesen auf die
bloRe Herabsetzung der Person des Kritisierten fokussiert, desto geringer wird
das fiir den AuBernden streitende Gewicht der Meinungsfreiheit gegeniiber dem
Gewicht des allgemeinen Persénlichkeitsrechts der von der AuBerung betroffenen
Person. Hier fehlt der angegriffenen AuBerung jeglicher Zusammenhang zwischen
der beabsichtigten kritischen Aussage und der dafiir gewdhlten Einkleidung. Hinzu
kommt, dass der Klager, soweit ersichtlich, auch keine Veranlassung gegeben hat,
fir die satirische Einkleidung der Kritik ein Bild aus diesem Bereich zu wahlen. Die
Verwendung herabsetzender AuRerungen aus dem Intimbereich dient hier erkenn-
bar nur dazu, durch — nur vordergriindig komische — beleidigende AuRerungen
einen Angriff auf die personale Wiirde des Kldgers zu fiihren.

OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374, Rn. 39 <

Es mag einem als besondere, spite Pointe dieser Causa erscheinen, dass das
vollstindige Gedicht — einschliefSlich jener Teile, die nicht mehr 6ffentlich vorge-
tragen werden diirfen — aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit und der Bestimmt-
heit, denen unser freiheitlich-demokratischer Staat verpflichtet ist und die ja
gerade auch Gegenstand der Satire waren, in den gerichtlichen Entscheidungen
verewigt worden und dort fiir jedermann nachzulesen sind.

4. Wie sind Zivilklauseln verfassungsrechtlich zu bewerten?

Zivilklauseln sollen jede Form von Militirforschung, von der Riistungsindustrie
oder Verteidigungsministerien geforderte Forschung unterbinden.”? Verschiede-
ne Universitaten fuhrten solche Klauseln ein. Gehen solche Klauseln allerdings
iber eine freiwillige Selbstverpflichtung der Forschenden, ausschlieflich fiir zi-
vile Zwecke zu forschen, hinaus, handelt es sich um Eingriffe in die Wissen-
schaftsfreiheit. Das Bekenntnis des Grundgesetzes zur Friedlichkeit soll diesen
Eingriff rechtfertigen. Angefithrt werden in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die Norm des Art.26 GG und das in der Priambel des Grundgesetzes
enthaltene Satzfragment ,,dem Frieden der Welt zu dienen“. Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass das Grundgesetz gerade keinen ,, Verfassungspazifismus*
enthdlt. So werden besonders die (auch militarische) Verteidigung und die
Mitwirkung in kollektiven Sicherheitsbundnissen von Verfassungsnormen, etwa
Art. 24 Abs. 2 GG, Art. 87a GG, zugelassen. Ein abstrakt vorgeschriebenes Ver-
bot fur militarisch verwendbare Forschung ist damit verfassungsrechtlich wohl
nicht haltbar.

72 Dazu Hufen, NVwZ 2017, 1265.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

lll. Europarechtliche Dogmatik

1. Werden die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit auch durch die EMRK
geschiitzt?

Anders als in der Europdischen Grundrechtecharta werden die Kunst- und Wis-
senschaftsfreiheit in der EMRK nicht ausdriicklich erwihnt. Dies bedeutet indes
nicht, dass sie nicht geschiitzt sind. Vielmehr werden beide Freiheiten aufgrund
ihrer Ndhe zu den Kommunikationsgrundrechten vom EGMR in den Schutzbe-
reich des Art. 10 Abs.1 EMRK (§ 12 Rn. 69) hineingelesen.” Als Argument
daftr wird angefuhrt, dass andere Formen der MeinungsaufSerung, wie etwa die
Presse- oder Rundfunkfreiheit, ebenfalls ohne ausdriickliche Normierung von
Art. 10 Abs. 1 EMRK erfasst werden. Im Gewahrleistungsgehalt ergeben sich
keine entscheidenden Unterschiede zu Art. 5 Abs.3 GG: Bei der Kunstfreiheit
ist neben dem Werkbereich auch der Wirkbereich geschiitzt und die Beschlag-
nahmung eines Kunstwerks stellt einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff dar.”*
Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt neben der Forschung an sich insbesondere
auch die uneingeschrinkte Verbreitung der Forschungserkenntnisse.”

2. Wie sind Eingriffe in die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit der EMRK zu
rechtfertigen?

Konsequenterweise gelten fur Eingriffe in die Kunst- und Wissenschaftsfrei-
heit damit die Rechtfertigungsanforderungen des Art. 10 Abs.2 EMRK (§ 12
Rn. 73): Es bedarf daher einer gesetzlichen Grundlage sowie eines legitimen
Zwecks, ferner muss der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft zur
Zweckerreichung notwendig sein. Hier ergeben sich ahnliche Konfliktlagen wie
auf nationaler Ebene — etwa die Frage des Ausgleichs zwischen Kunstfreiheit
und allgemeinem Personlichkeitsrecht.”® Ferner bewertet der EGMR die gericht-
liche Verurteilung von Wissenschaftler:innen wegen fundierter wissenschaftli-
cher Kritik an oder in einer Veroffentlichung als konventionswidrig.””

3. Was ist der Schutzbereich des Art. 13 EU-GRCh?

Art. 13 EU-GRCh garantiert die Freiheit der Kunst und Wissenschaft. Dabei
stellen sich zunichst einmal dhnliche Definitionsschwierigkeiten wie bei den
grundgesetzlichen Gewdhrleistungen. Der EuGH hat sich bislang in seiner
Rechtsprechung nicht ausfithrlich mit den Begriffen ,,Kunst“ und , Wissen-
schaft* auseinandergesetzt. Beide Freiheiten sind allerdings tendenziell weit zu
verstehen.”8

73 Zur Kunstfreiheit sieche EGMR v. 7.6.2011, 2777/10 — Ehrmann ua/Frankreich; zur Wissenschaftsfreiheit
siehe EGMR v. 8.6.2010, 44102/04, Rn. 34 — Sapan/Tirkei.

74 Vgl. EGMR v. 24.5.1988,10737/84 — Miiller ua/Schweiz.

75 Siehe etwa EGMR v. 27.5.2014, 346/04 und 39779/04 — Mustafa Erdogan ua/Turkei.

76 EGMRV.22.10.2007,21279/02 und 36448/02, Rn. 55 — Lindon ua/Frankreich.

77 Siehe EGMRv. 27.5.2014, 346/04 und 39779/04 — Mustafa Erdogan ua/Turkei.

78 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 13,Rn. 5, 8.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

»Kunst“ kann man dabei — in Anlehnung an den materiellen Kunstbegriff
(§ 11 Rn. 5) — als freie schopferische Gestaltung bezeichnen, in der Eindriicke,
Erfahrungen oder Erlebnisse des Kiinstlers oder der Kunstlerin durch das Medi-
um einer bestimmten Formensprache zur unmittelbaren Anschauung gebracht
werden.”” Der EuGH ordnet beispielsweise das Sampling, also das ,elektroni-
sche Kopieren von Audiofragmenten® als Kunst i.S.v. Art. 13 EU-GRCh ein.80
Geschutzt sind zudem sowohl der Werkbereich als auch der Wirkbereich der
kiinstlerischen Auflerung. Triger:innen der Kunstfreiheit sind alle Kunstschaf-
fenden sowie Personen, die Kunstwerke der Offentlichkeit zuginglich machen.8!

Wie im deutschen Verfassungsrecht werden unter dem Oberbegriff ,,Wissen-
schaft“ Forschung und Lehre zusammengefasst. Art. 13 EU-GRCh widmet bei-
den jeweils einen eigenen Satz: Satz1 gewihrleistet neben der Freiheit der
Kunst die Freiheit der Forschung; Satz2 garantiert die akademische Freiheit.
»Forschung® ist dabei die Tatigkeit mit dem Ziel, in methodischer, systemati-
scher und nachpriifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen.’? Geschiitzt
sind ferner alle forschungsspezifischen Tatigkeiten, insbesondere auch vorberei-
tende und unterstiitzende Aktivititen.83 Die ,,akademische Freiheit“ meint die
wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen
Erkenntnisse®* — also die Freiheit der Lehre.?S Nicht erfasst wird der Unterricht
an Schulen (Art. 14 EU-GRCh). Geschiitzt werden alle Personen, die wissen-
schaftlich titig sind oder sein wollen, daneben aber auch juristische Personen,
insbesondere Universititen und andere wissenschaftliche Einrichtungen.3¢

4. Wie sind Eingriffe in Art. 13 EU-GRCh zu rechtfertigen?

Im Gegensatz zum deutschen Verfassungsrecht kennt die EU-GrCh keine vorbe-
haltlosen Grundrechte. Auch fir die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit ergeben
sich Einschrankungsmoglichkeiten unter den Voraussetzungen der geschriebe-
nen Schranke des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh (§4 Rn. 18). Allerdings sind — wie
auch schon bei den Kommunikationsgrundrechten (§ 12 Rn. 75) — aufgrund des
Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh die Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 EMRK mafgeb-
lich.8” Das ergibt sich daraus, dass der EGMR die Kunst- und Wissenschaftsfrei-
heit in Art. 10 Abs. T EMRK hineinliest (sieche hierzu die Rechtfertigungsanfor-
derungen des Art. 10 Abs. 2 EMRK, § 12 Rn. 73).

79 So Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 13, Rn. 3.

80 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham.

81 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 13, Rn. 4.

82 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl.,, Art. 13, Rn. 8.

83 Siehe Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 13, Rn. 8.

84 Vgl Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 9.

85 Vgl. EGMR v.20.10.2009, 39128/05 — Lombardi Vallauri/Italien.

86 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 10.

87 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 13 ff; a.A. Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 13, Rn. 10 ff.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

5. Worum ging es in der Hertel-Entscheidung?

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Schweizer Hans
Ulrich Hertel war freiberuflicher Forscher und beschiftigte sich zusammen mit
einem Professor des Bundesinstituts fiir Technologie in Lausanne mit der Frage,
ob im Mikrowellenofen zubereitete Nahrung gesundheitsschadlich ist. Daraus
entstand ein 1992 in einer Fachzeitschrift publizierter Forschungsbericht, der
auf dem Titelblatt der Zeitschrift mit der Uberschrift ,, Mikrowellen: Gefahr
wissenschaftlich erwiesen!“ und mit der Abbildung eines Sensenmannes, der
einen Mikrowellenherd tragt, angekiindigt wurde. Der Co-Autor distanzierte
sich vom Forschungsbericht und von der Veroffentlichung. Das Handelsgericht
des Kantons Bern verbot Hertel aufgrund einer Klage des Fachverbands Elek-
troapparate fiir Haushalt und Gewerbe in der Schweiz unter Ruckgriff auf das
schweizerische Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, die Behauptung
aufzustellen, in Mikrowellen zubereitete Nahrung sei gesundheitsschadlich. Die
dagegen erhobene Berufung zum Bundesgericht wurde abgewiesen. Der EGMR
bewertete diese Unterlassungsverfiigung als Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit
nach Art. 10 Abs. 1 EMRK. Zwar verfolgten die Urteile ein legitimes Ziel i.S.d.
Art. 10 Abs.2 EMRK, allerdings seien sie in einer Gesamtbetrachtung unver-
haltnismafSig:

P [Der Eindruck der Unangemessenheit] entsteht vor allem durch den Umfang
der in Frage stehenden Unterlassungsverfiigung. Die Verfiigung bezieht sich zwar
nur auf bestimmte AuRerungen. Diese stehen jedoch mit dem eigentlichen Kern
der Auffassung des Bf. in Zusammenhang. Durch die Verfiigung wurden somit
die Arbeit des Bf. teilweise zensiert und seine Méglichkeiten, Ansichten, die in
einer unbestreitbar existierenden Diskussion ihren Platz haben, 6ffentlich zu au-
Bern, wesentlich beschnitten. Es tut wenig zu Sache, daB seine Meinung eine
Mindermeinung ist und vielleicht unbegriindet erscheint. Denn in einem Bereich,
in dem jede GewiBBheit unwahrscheinlich ist, ware es besonders unverniinftig,
die MeinungsauBerungsfreiheit nur auf allgemein akzeptierte Vorstellungen zu
beschranken.

EGMR v. 25.8.1998, 59/1997/843/104, Rn. 50 — Hertel/Schweiz <
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

Lern- und Verstidndnisziele
1. Wissen
Das konnen Sie referieren:

m die einzelnen Kommunikationsgrundrechte (§ 12 Rn. 2; 54)
m die Grundaussagen der Caroline-Rechtsprechung (§ 12 Rn. 63 ff.)
m den Wunsiedel-Beschluss des BVerfG (§ 12 Rn. 38 ff.)

2. Verstehen
Das konnen Sie erklaren:

m die Schranken der Kommunikationsgrundrechte (§ 12 Rn. 36)
m was ein allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs.2 GG ist (§ 12 Rn. 37)

m die verschiedenen Schutzgegenstinde der Kommunikationsgrundrechte (§ 12
Rn.Sf;13f;17f; 281 34)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Kommunikationsgrundrechte (§ 12 Rn. 11; 15; 26; 32; 35)
m die Anwendung der Wechselwirkungslehre (§ 12 Rn. 43 ff.)

¢ die Darstellung des Schutzes der Kommunikationsgrundrechte auf europai-
scher Ebene (§ 12 Rn. 69 ff.)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m die Leitlinien im Abwigungsprozess der Meinungsfreiheit mit anderen
Rechtsgiitern (§ 12 Rn. 47)

m die Abgrenzung zwischen Presse- und Rundfunkfreiheit (§ 12 Rn. 18; 28)

ob fiir die Kommunikationsgrundrechte auch verfassungsimmanente Schran-
ken gelten (§ 3 Rn. 42)

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:
m das Konkurrenzverhiltnis der Kommunikationsgrundrechte untereinander

und gegentiber anderen Grundrechten (§ 12 Rn. 9f.; 24 f.)

m ob Tatsachenbehauptungen von der Meinungsfreiheit umfasst sind (§ 12
Rn. 6)

m die objektive Dimension der Presse- und Rundfunkfreiheit (§ 12 Rn. 21 ff,;
30£)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

®m zum Spannungsverhiltnis zwischen Meinungsfreiheit und Ehrverletzung

(§ 12 Rn. 44 ff.)

m zur Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte fiir die Gesellschaft (§ 12
Rn.2)

welche Rolle sozialen Plattformen fir die 6ffentliche Meinungsbildung zu-
kommt (§ 12 Rn. 581.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Art.5 Abs.1 GG enthilt verschiedene Grundrechte: Meinungsfreiheit (§ 12
Rn. 3 ff.), Informationsfreiheit (§ 12 Rn. 12 ff.), Pressefreiheit (§ 12 Rn. 16 ff.),
Rundfunkfreiheit (§ 12 Rn. 27 ff.), Filmfreiheit (§ 12 Rn. 33 ff.). Sie werden als
Kommunikationsgrundrechte bezeichnet. Wahrend sie unterschiedliche Schutz-
bereiche aufweisen, unterliegen sie denselben Schranken und Schranken-Schran-
ken. Im Folgenden werden daher zunichst die unterschiedlichen Schutzbereiche
der Kommunikationsgrundrechte (1.-5.) dargestellt, bevor dann auf die fiir alle
Grundrechte einheitlichen Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung (§ 12 Rn. 36 ff.) eingegangen wird (6.).

1. Die Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs.1S.1 Var. 1 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Meinungsfreiheit?

Art.5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG ist ein Menschenrecht (§3 Rn.11) und gilt da-
mit fur alle natiirlichen Personen. Erfasst sind unter den Voraussetzungen des
Art. 19 Abs.3 GG (§3 Rn.16ff.) auch inlandische juristische Personen des
Privatrechts. Demgegentiber konnen sich juristische Personen des offentlichen
Rechts nicht auf die Meinungsfreiheit berufen. Das erklart sich aus den un-
terschiedlichen Handlungslogiken von Grundrechtsadressat:innen und Grund-
rechtstriager:innen unter dem Grundgesetz: Wahrend Grundrechtstrager:innen
ihre Freiheit ohne weitere Begriindung wahrnehmen, kann der Staat als Grund-
rechtsadressat nur aufgrund von Kompetenzen und Aufgaben handeln, und
muss Eingriffe in Grundrechte rechtfertigen.! Eine Warnung vor bestimmten
Lebensmitteln durch die Bundesregierung beispielsweise kann nicht auf Frei-
heitswahrnehmung (etwa der Meinungsfreiheit gem. Art.5 Abs.1 S.1 Var. 1
GG) gestutzt werden, sondern nur auf die verfassungsunmittelbare Aufgabe zur
Staatsleitung.? Gleiches gilt fiir Biirgermeister:innen, Abgeordnete, Minister:in-
nen usw., sofern sie in ihrer Funktion als Hoheitstriger auftreten.?

1 Siehe Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 22,

BVerfGE 105, 252 (Glykol [2002]); ausfiihrlich zu staatlichem Informationshandeln (§ 14 Rn. 28 ff.).

3 Hierzu hat sich in den letzten Jahren eine (prifungsrelevante) Rechtsprechungspraxis gebildet, siehe
nur BVerfGE 148, 11 (Wanka [2018]); 154, 320 (Seehofer [2020]). Schwerpunkte sind allerdings staats-
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

Zwischen Privaten kann die Meinungsfreiheit im Wege der mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte (§ 3 Rn. 29 ff.) zur Geltung kommen. Da Meinungs-
austausch heute immer stirker auf (privaten) sozialen Plattformen stattfindet,
wird in letzter Zeit vermehrt die Frage nach der Grundrechtsbindung von
Betreiber:innen dieser Plattformen diskutiert (vgl. Digitalisierung der Meinungs-

freiheit, § 12 Rn. S8 ff.).

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Meinungsfreiheit?

Dem Wortlaut des Art.5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG nach wird das Auflern und
Verbreiten der eigenen Meinung in Wort, Schrift und Bild geschiuitzt:

P Konstitutiv fiir die Bestimmung dessen, was als AuRerung einer ,,Meinung* vom
Schutz des Grundrechts umfal3t wird, ist mithin das Element der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens, des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinandersetzung;
auf den Wert, die Richtigkeit, die Verniinftigkeit der AuRerung kommt es nicht
an. Die Mitteilung einer Tatsache ist im strengen Sinne keine AuRerung einer
»,Meinung®, weil ihr jenes Element fehlt. Durch das Grundrecht der MeinungsauRe-
rungsfreiheit geschiitzt ist sie, weil und soweit sie Voraussetzung der Bildung von
Meinungen ist, welche Art.5 Abs.1 GG in seiner Gesamtheit gewahrleistet. Was
dagegen nicht zur verfassungsmaRig vorausgesetzten Meinungsbildung beitragen
kann, ist nicht geschiitzt, insbesondere die erwiesen oder bewult unwahre Tatsa-
chenbehauptung. Im Gegensatz zur eigentlichen AuRerung einer Meinung kann
es also fiir den verfassungsrechtlichen Schutz einer Tatsachenmitteilung auf die
Richtigkeit der Mitteilung ankommen.

Von hier aus ist der Begriff der ,,Meinung® in Art. 5 Abs.15.1 GG grundsatzlich weit
zu verstehen: Sofern eine AuRerung durch die Elemente der Stellungnahme, des
Dafiirhaltens oder Meinens gepragt ist, fallt sie in den Schutzbereich des Grund-
rechts. Das muf auch dann gelten, wenn sich diese Elemente, wie haufig, mit Ele-
menten einer Tatsachenmitteilung oder -behauptung verbinden oder vermischen,
jedenfalls dann, wenn beide sich nicht trennen lassen und der tatséchliche Gehalt
gegeniiber der Wertung in den Hintergrund tritt. Wiirde in einem solchen Fall das
tatsachliche Element als ausschlaggebend angesehen, so kénnte der grundrechtli-
che Schutz der Meinungsfreiheit wesentlich verkiirzt werden.

BVerfGE 61, 1, 8 f. (Wahlkampf/CSU: NPD Europas [1982]) €

Zu unterscheiden ist demnach zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptun-
gen: Werturteile sind wertende Stellungnahmen, sie werden vollumfinglich vom
sachlichen Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst.* Demgegeniiber sind Tat-
sachen konkrete Vorginge oder Zustinde in der Vergangenheit oder Gegen-
wart, die dem Beweis zuginglich sind.’ Diese sind vom Schutzbereich nur um-

organisationsrechtliche Inhalte, weshalb an dieser Stelle nicht weiter auf diese Rechtsprechungslinie
eingegangen werden soll. Zur Thematik siehe Grépl/Zembruski, Jura 2016, 268; Spitzlei, JuS 2018, 856.

4 Dazu Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5, Rn. 81ff; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 25.

5 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 26.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

fasst, soweit sie der Meinungsbildung dienlich sind.¢ Dies ist bei erwiesen oder
bewusst unwahren Tatsachenbehauptungen nicht der Fall.” Die Abgrenzung
zwischen Werturteil und Tatsachenbehauptung kann im Einzelfall schwierig sein
und ist letztlich eine Auslegungsfrage. Im Hinblick auf einen effektiven Grund-
rechtsschutz wird der Meinungsbegriff weit ausgelegt.® Die Qualitit der AufSe-
rung kann im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung Berticksichti-
gung finden:

Werturteile

Tatsachen

vom Schutzbereich umfasst ]

jegliches Werturteil, un-
geachtet des Werts, der
Richtigkeit, der Verniinf-
tigkeit, oder der Emotio-

der Meinungsbildung
dienliche Tatsachen

in diesem Rahmen

auch unwahre Tatsachen-

nalitat behauptungen

m Werbeaussagen’

m scharfe und uberspitzte
AuRerungen!®

= sogar: Angriffe auf Men-
schenwiirde, Formalbelei-
digungen, Schmahkritik!!

vom Schutzbereich nicht um- =

fasst

unter wirtschaftlichem m unwahre Tatsachenbe-
Druck abgegebene Aussa- hauptungen

gen' - falls zumutbare Mog-
lichkeit, die Unwahr-

heit zu erkennen

— wenn Unwahrheit be-
reits zum Zeitpunkt
der AuRerung un-
zweifelhaft (obj.) fest-
steht!3

® Falschzitate!*

c) Welches Verhalten schiitzt die Meinungsfreiheit?

Um den Gewihrleistungsgehalt der Meinungsfreiheit zu bestimmen, ist neben
dem Meinungsbegriff auch das geschiitzte Verhalten zu beleuchten. Art. 5 Abs. 1
S.1 Var. 1 GG schiitzt nicht nur das Haben einer Meinung, sondern auch das
Aufern und Verbreiten einer Meinung. Es handelt sich um eine MeinungséufSe-

6 BVerfGE 90, 1, 15 (Jugendgefahrdende Schriften [1994]); 90, 241, 247 (Auschwitzliige [1994]).

7 Vgl

BVerfGE 90, 241, 247 (Auschwitzliige [1994]); ferner BVerfG NJW 2018, 2858.

8 BVerfGE 94, 1, 11 (DGHS [1996]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,

Art.
9 Vgl
10 vgl.
11 vgl
12 vgl
13 vgl
14 vgl.

5, Rn. 74 ff.; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 24 ff.

BVerfGE 95, 173 (Warnhinweise fiir Tabakerzeugnisse [1997]); 102, 347 (Schockwerbung 1 [2000]).
BVerfGE 93, 266 (Soldaten sind Morder [1995]); ferner BVerfG NJW 2019, 2600.

BVerfGE 124, 300 (Rudolf HeR Gedenkfeier [2009]); ferner BVerfG NJW 2021, 148.

BVerfGE 25, 256 (Blinkfiier [1969]).

BVerfGE 90, 241 (Auschwitzllige [1994]).

BVerfGE 54, 208 (B5ll [1980]).
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

rungsfreiheit.’S Auf die Art und Weise der Kundgabe kommt es nicht an,
so sind bereits das Tragen einer Plakette!® oder das kommentarlose Verteilen
von Fotografien als MeinungsiufSerung zu werten.!” Geschiitzt sind auch die
Kundgabemodalititen wie Zeit und Ort der Auflerung.!8 Meinungsiduflerungen,
die durch die Austibung wirtschaftlichen oder sozialen Drucks erzwungen sind
(bspw. Boykottaufrufe), werden vom sachlichen Schutzbereich dagegen nicht
erfasst.'® Nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt sind zudem Betreiber:innen
von Internet-Suchmaschinen, da ihre Dienste gerade nicht auf die Verbreitung
bestimmter Meinungen gerichtet sind.20

Daruber hinaus garantiert Art. 5 Abs. 1 S.1 Var. 1 GG die Freiheit, die eigene
Meinung nicht zu duflern und eine fremde Meinung nicht als eigene kundtun
zu miissen (sog. negative Meinungsfreiheit).2! Diese Garantie gilt allerdings
nicht, sofern die Fremdurheberschaft erkennbar ist, so zum Beispiel bei der
gesetzlichen Verpflichtung zum Anbringen von Warnhinweisen auf Zigaretten-
verpackungen.??

d) Zu welchen Grundrechten steht die Meinungsfreiheit in Konkurrenz?

Um Kommunikation und Meinung geht es auch bei anderen Grundrechtsver-
biirgungen, so dass der Frage nach dem Konkurrenzverhaltnis (§ 5 Rn. 1 ff.)
praktisch grofle Bedeutung zukommt: Wird eine Meinung transportiert, ist
— unabhingig vom Medium (bspw. Presse, Rundfunk, Film) — die Meinungs-
freiheit einschlagig. Handelt es sich um eine spezielle Meinung, die in den
Anwendungsbereich eines anderen Freiheitsrechts fillt, so geht dieses der Mei-
nungsfreiheit vor, etwa bei religiosen Bekundungen (Art.4 Abs. 1, 2 GG, § 10
Rn. §).23

Bevor das Konkurrenzverhiltnis bestimmt wird, sind aber die potenziell ein-
schlagigen Schutzbereiche sauber voneinander abzugrenzen; oftmals ertibrigt
sich dann die Frage nach den Konkurrenzen.

Beispiel: Angenommen Demonstrant:innen halten Plakate mit Meinungsinhalten
auf einer Versammlung hoch; die Polizei greift ein und stellt die Plakate sicher.
In Betracht kommt ein Eingriff in die Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs.1 GG, §13
Rn.13ff.) oder in die Meinungsfreiheit. Art. 8 Abs.1 GG schiitzt nur das Zusammen-
kommen zur Kommunikation und die Art und Weise der Versammlung, Art. 5 Abs. 1

15 So Grépl, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 5, Rn. 16.

16 BVerfGE 71,108,113 (Anti-Atomkraftplakette [1985]).

17 BVerfGE 102, 347, 359 f. (Schockwerbung | [2000]).

18 BVerfGE 93, 266, 289 (Soldaten sind Morder [1995]).

19 Vgl. BVerfGE 25, 256, 264 f. (Blinkfiier [1969]); Wendlt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5,
Rn. 37.

20 BVerfGE 152, 216, Rn. 105 (Recht auf Vergessen 11[2019]).

21 BVerfGE 65, 1, 40 (Volkszahlung [1983]); Wendt, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5,
Rn. 45.

22 Vgl. BVerfGE 95, 173, 182 (Warnhinweise fiir Tabakerzeugnisse [1997]); dazu Hardach/Ludwigs, DOV
2007, 288.

23 BVerfGE 32, 98, 107 (Gesundbeter [1971]); 113, 348, 364 (Vorbeugende Telekommunikationsiiberwa-
chung [2005]); Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 180.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

S.1Var.1 GG die Form und den Inhalt der Meinungskundgabe. Das Sicherstellen der
Plakate betrifft die Demonstrant:innen daher in ihrer Meinungsfreiheit, nicht in
ihrer Versammlungsfreiheit. Die VerfassungsmaRigkeit des polizeilichen Handelns
ist im Ergebnis an den Schranken der Meinungsfreiheit (§ 12 Rn. 36 ff.) zu messen.
Eine Konkurrenzfrage stellt sich in diesem Fall nicht.

e) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: AuBern und Verbreiten der eigenen Meinung in Wort, Schrift und Bild
MeinungsauBerung: Schutz jeglicher Werturteile
Tatsachenbehauptungen, sofern der Meinungsbildung dienlich

auch: Schutz negativer Meinungsfreiheit

. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. behérdliches Verbot jeglicher kritischer AuRe-
rung gegenliiber der Politik der Bundesregierung

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Einfiihrung von Einlasskriterien fiir den Zu-
gang zu einer Podiumsdiskussion

Weiterfiihrende Hinweise

Nolte/Tams, Grundfille zu Art. 5 I 1 GG, JuS 2004, 111; 199; 294

Epping/Lenz, Das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 11 GG), Jura 2007, 881

Qualmann, Karlsruher Sommer der Meinungsfreiheit — Die Prifung von Art.5 I S.1
Var. 1 GG im Lichte der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2017, 1016

Hebeler/Berg, Die Grundrechte im Lichte der Digitalisierung — Teil III: Kommunikations-
grundrechte, JA 2021, 969

Hug, Hassrede im Kontext einer Gewihrleistung von Meinungsfreiheit, ZJS 2022, 327

Bredler/Markard, Grundrechtsdogmatik der Beleidigungsdelikte im digitalen Raum, JZ
2022, 864

2. Die Informationsfreiheit, Art. 5 Abs. 1S.1 Var. 2 GG

a) Was ist der personliche Schutzbereich der Informationsfreiheit?
Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 2 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) und gilt damit
fiir alle natiirlichen Personen. Inlindische juristische Personen des Privatrechts

konnen sich ebenfalls unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3
Rn. 16 ff.) auf die Informationsfreiheit berufen.
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Informationsfreiheit?

Nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GG hat jeder Mensch das Recht, sich ungehindert
aus allgemein zugdnglichen Quellen zu unterrichten. Der Begriff der Informati-
onsquellen ist weit auszulegen, Massenkommunikationsmittel konnen ebenso
als solche qualifiziert werden wie Einzelpersonen.”* Geschiitzt ist sowohl die
aktive Informationsbeschaffung als auch die passive Informationsentgegennah-
me,> etwa die Wahl der Informationsquelle und die ungestérte Unterrichtung,
die Aufbereitung und Speicherung von Informationen und die Beschaffung und
Nutzung erforderlicher Einrichtungen zur Informationserlangung:2°

P Die Informationsfreiheit ist in Art. 5 Abs.1S.1 Hs. 2 GG umfassend gewahrleis-
tet. Eine Einschrankung auf bestimmte Arten von Informationen IaRt sich der
Vorschrift nicht entnehmen. Geschiitzt sind allerdings nur Informationen, die aus
allgemein zuganglichen Quellen stammen. Aligemein zugéanglich ist eine Informa-
tionsquelle, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allgemeinheit, also einem
individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, Informationen zu verschaffen. [...]
Massenkommunikationsmittel gehéren danach von vornherein zu den Informati-
onsquellen, die den Schutz des Grundrechts genieRen. Das gilt insbesondere auch
fir Horfunk- und Fernsehsendungen. Einen Unterschied zwischen in- und auslan-
dischen Informationsquellen macht das Grundgesetz nicht. Allgemein zugénglich
sind daher auch alle ausldandischen Rundfunkprogramme, deren Empfang in der
Bundesrepublik Deutschland méglich ist.

Soweit der Empfang von technischen Anlagen abhangt, die eine an die Allgemein-
heit gerichtete Information erst individuell erschlieRen, erstreckt sich der Grund-
rechtsschutz auch auf die Beschaffung und Nutzung solcher Anlagen. Andernfalls
widre das Grundrecht in Bereichen, in denen der Informationszugang technische
Hilfsmittel voraussetzt, praktisch wertlos.

BVerfGE 9o, 27, 32 (Parabolantenne [1994]) <

Allerdings erwichst aus der Informationsfreiheit grundsitzlich kein Anspruch
auf Information durch den Staat.?” Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG verbiirgt kein
originires Leistungsrecht (§ 1 Rn. 30), der Staat muss also nicht allgemein zu-
gingliche Informationsquellen einrichten.?® Hat eine staatliche Stelle hingegen
Zugang zu Informationen, so kann sie entscheiden, ob sie diese allgemein
zuginglich machen mochte.?’ Etwaige Auskunftsrechte sind in der Regel nur
einfachgesetzlich ausgestaltet (bspw. § 1 IFG, § 29 VwVI{G, § 12 Abs. 1 GBO).

24 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 49.

25 Vgl. BVerfGE 27, 71, 82 f. (Volkszeitung [1969]).

26 Siehe BVerfGE 90, 27, 32 (Parabolantenne [1994]).

27 BVerfGE 145, 365, 376f. (Amtliche Dokumente im Privatbesitz [2017]); dazu Nolte, NvwZ 2018, 521;
Wirtz/Brink, NVwZ 2015, 1166.

28 Siehe Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 56 f.

29 BVerfGE 103, 44, 60 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal [2000]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5,Rn. 116 f.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

¢) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: ungehinderte Unterrichtung aus allgemein zuganglichen Quellen
aktives Handeln zur Informationsbeschaffung + passives Entgegennehmen
negative Informationsfreiheit geschiitzt

aber: kein Anspruch auf Information durch den Staat

. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Versperrung des Zugangs zu allgemein zu-
ganglichen Informationen

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Registrierungserfordernis fiir Zugang zu Infor-
mationskanal

Weiterfiihrende Hinweise

Schoch, Das Grundrechte der Informationsfreiheit, Jura 2008, 25
Kulaga, Das Grundrecht der Informationsfreiheit in der Fallbearbeitung, JA 2021, 1003

3. Die Pressefreiheit, Art. 5 Abs. 1 5.2 Var. 1 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Pressefreiheit?

Art.5 Abs. 1 S.2 Var. 1 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) und gilt damit
fiir alle natiirlichen Personen, die einen Bezug zum Pressewesen aufweisen, etwa
Verleger:innen, Redakteur:innen oder Journalist:innen. Dabei muss es sich nicht
um eine hauptberufliche Titigkeit handeln.3 Juristische Personen kénnen sich
ebenfalls unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) auf
die Pressefreiheit berufen.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Pressefreiheit?

Die Pressefreiheit schiitzt alle zur Verbreitung gegentiber der Allgemeinheit ge-
eigneten und bestimmten Druckerzeugnisse.>! Zur Verbreitung bestimmt ist ein
Druckerzeugnis, wenn es sich an eine unbestimmte Vielzahl von Empfiangern
richtet; Individualkommunikation wird demgegeniiber von Art. 10 Abs. 1 GG
umfasst.’2 Eine Verbreitung gegeniiber der Allgemeinheit setzt eine ausreichen-
de Anzahl von Vervielfiltigungsstiicken voraus. Neben allgemein zuginglichen
sind aber bspw. auch betriebsinterne Zeitungen erfasst.>> Ebenso wie bei der
Meinungsfreiheit (§ 12 Rn. 6) werden keine Anforderungen an den Inhalt des

30 BVerfGE 95, 28, 34 f. (Werkszeitungen [1996]).

31 BVerfGE 95, 28, 35 (Werkszeitungen [1996]).

32 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 129.
33 BVerfGE 95, 28, 35 (Werkszeitungen [1996]).
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

Presserzeugnisses gestellt. Daher ist auch der Unterhaltungsjournalismus grund-
sitzlich durch die Pressefreiheit geschiitzt.3* Unerheblich ist zudem, ob es sich
um ein periodisches Druckerzeugnis (bspw. Zeitung) oder um eine einmalige Pu-
blikation (bspw. Buch) handelt. Der Schutz der Pressefreiheit umfasst ferner das
gesamte Pressewerk, etwa auch das Titelblatt.3’

Um dauerhaft einen effektiven Freiheitsschutz gewihrleisten zu konnen, miissen
sich die Grundrechte an gesellschaftlichen Entwicklungen orientieren, so dass
keine Schutzliicken entstehen (sog. Lehre vom Verfassungswandel, § 1 Rn. 6).
Presse“ i.5.d. Art. 5 Abs.1 S.2 Var. 1 GG erfasst daher heute nicht nur klas-
sische Druckerzeugnisse, sondern auch elektronische Bereitstellungsformen wie
CD, USB-Stick oder Tontriger.3® Der Pressebegriff des Grundgesetzes ist inso-
fern dynamisch. Zur Abgrenzung von der Rundfunkfreiheit (§ 12 Rn.28) ist
allerdings eine Verkérperung des Verbreitungsmediums zu fordern.3” Internetan-
gebote fallen danach mangels Verkorperung grundsitzlich in den Schutzbereich
der Rundfunkfreiheit. Allerdings diirften bestimmte Inhalte, bspw. E-Paper und
E-Books konzeptionell eher der Pressefreiheit unterfallen: Ob die Zeitung in
Druckform oder in digitaler Form verbreitet und gelesen wird, kann fir die
grundrechtliche Finordnung keinen Ausschlag geben.38

¢) Welches Verhalten schiitzt die Pressefreiheit?

Die Pressefreiheit schiitzt alle mit der Pressearbeit zusammenhiangenden Tatig-
keiten von der Beschaffung der Information bis hin zur Verbreitung.?® Das
BVerfG sieht daher etwa das Vertrauensverhaltnis zwischen Presse und Infor-
mant:in und die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit von Art.5 Abs.1 S.2
Var. 1 GG geschiitzt.*0 Auch presseinterne Hilfstitigkeiten (bspw. Buchhaltung,
Anzeigenannahme) sind erfasst.*! Dariiber hinaus gewihrleistet die Pressefrei-
heit einen sog. Tendenzschutz: Presseunternehmen diirfen eine weltanschauliche
und politische Meinungsrichtung haben und auf dieser Grundlage auch bspw.
Personal, Anzeigen oder Leserbriefe auswihlen.*? Presseunternehmen kénnen
ferner grds. nicht gezwungen werden, bestimmte Inhalte zu veroffentlichen (ne-
gative Pressefreiheit).

Das BVerwG leitet aus Art.5 Abs.1 S.2 Var. 1 GG zudem einen pressespe-
zifischen Auskunftsanspruch gegeniiber Behorden ab.*3 Dieser setzt Minimal-
standards, die vom Gesetzgeber nicht unterschritten werden diirfen. Praktisch

34 BVerfGE 66, 116, 134 (Springer/Wallraff [1984]); 120, 180, 196 f. (Caroline von Monaco I11 [2008]).

35 BVerfGE 97,125, 144 (Caroline von Monaco | [1998]).

36 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 59.

37 Vgl. Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 5, Rn. 37.

38 BVerfGE 152,152, Rn. 94 f. (Recht auf Vergessen 1[2019]).

39 Siehe BVerfGE 10, 118, 121 (Berufsverbot [1959]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kom-
mentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 133 ff; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn.63f.
m.w.N.

40 BVerfGE 117, 244, 258 . (CICERO [2006]); dazu Schmidt-De Caluwe, NVwZ 2007, 640.

41 Vgl. BVerfGE 64, 108, 114 f. (Chiffreanzeigen [1983]).

42 BVerfGE 42, 53, 62; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 136.

43 Vgl. BVerwG NVwZ 2013, 1006; NVwZ 2019, 473; NVWZ-RR 2021, 663; NVwZ 2022, 248; ferner Partsch,
NJW 2013, 2858; Rhein, DOV 2019, 394; Schnabel, NJW 2016, 1692.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

geht es vor allem um Auskunftsanspriiche gegen Bundesbehorden. Auf landes-
rechtlicher Ebene stehen dafiir einfachgesetzliche Normen bereit (bspw. § 3
HPresseG).#* Dennoch muss in jedem Einzelfall das Informationsinteresse der
Presse gegen entgegenstehende Interessen der Behorde oder Dritter abgewogen
werden.®

d) Welche objektiv-rechtliche Dimension hat die Pressefreiheit?

Der Pressearbeit kommt eine mafSgebliche Bedeutung fir das demokratische
Gemeinwesen zu (,,vierte Gewalt“). Das BVerfG sieht die freie (unzensierte)

Presse als ,, Wesenselement des freiheitlichen Staates®.46

Art.5 Abs.1 S.2 Var. 1 GG gewihrleistet daher tber subjektiv-rechtliche
Rechtspositionen hinaus auch das Institut der Freien Presse (institutionelle Ga-
rantie, § 4 Rn. 42f.), die die institutionell-organisatorische Eigenstindigkeit der
Presse zum Schutzgegenstand hat:

P Der Funktion der freien Presse im demokratischen Staat entspricht ihrer Rechts-
stellung nach der Verfassung. Das Grundgesetz gewdhrleistet in Art. 5 die Presse-
freiheit. Wird damit zundchst — entsprechend der systematischen Stellung der
Bestimmung und ihrem traditionellen Verstandnis — ein subjektives Grundrecht
fir die im Pressewesen tatigen Personen und Unternehmen gewahrt, das seinen
Tragern Freiheit gegeniiber staatlichem Zwang verbiirgt und ihnen in gewissen
Zusammenhangen eine bevorzugte Rechtsstellung sichert, so hat die Bestimmung
zugleich auch eine objektiv-rechtliche Seite. Sie garantiert das Institut ,,Freie Pres-
se“. Der Staat ist — unabhdngig von subjektiven Berechtigungen Einzelner — ver-
pflichtet, in seiner Rechtsordnung liberall, wo der Geltungsbereich einer Norm die
Presse beriihrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tragen. Freie Griindung
von Presseorganen, freier Zugang zu den Presseberufen, Auskunftspflichten der
offentlichen Behdrden sind prinzipielle Folgerungen daraus; doch lieRe sich etwa
auch an eine Pflicht des Staates denken, Gefahren abzuwehren, die einem freien
Pressewesen aus der Bildung von Meinungsmonopolen erwachsen kdnnten.

BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel [1966]) <

Dem Staat kommt damit eine Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.) gerichtet auf die
Garantie der Freiheitlichkeit des Pressewesens insgesamt zu. So darf staatliche
Presseforderung nicht zur Einflussnahme auf Inhalt und Gestaltung von Pres-
seerzeugnissen oder einer Verzerrung des publizistischen Wettbewerbs fithren
(inhaltliche Neutralititspflicht des Staates).*”

44 Zu einem moglichen Presseauskunftsgesetz des Bundes, siehe Gdrditz, AfP 2019, 281.

45 So BVerwGE 166, 303 (presserechtlicher Auskunftsanspruch [2019]).

46 BVerfGE 20, 162, 174 (Spiegel [1966]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 5, Rn. 127.

47 BVerfG 80,124, 133 f. (Postzeitungsdienst [1989]).
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

e) Wie ist das Verhaltnis der Pressefreiheit zur Meinungsfreiheit?

24  Bei der Abgrenzung von Presse- und Meinungsfreiheit geht es im Kern um die
Frage, inwieweit die Pressefreiheit neben der Erzeugung und Verbreitung von
Presseerzeugnissen auch deren Inhalt schiitzt. Das BVerfG stellt fest:

P Wihrend die in einem Presseerzeugnis enthaltene Meinungsiauferung bereits
durch Art.5 Abs.1 5.1 GG geschiitzt ist, geht es bei der besonderen Garantie der
Pressefreiheit um die einzelne MeinungsiduRerungen (ibersteigende Bedeutung
der Presse fiir die freie individuelle und &ffentliche Meinungsbildung, die Art.5
Abs.1GG gewahrleisten will. Daher bezieht sich der Schutz von Art. 5 Abs.15. 2 GG
vor allem auf die Voraussetzungen, die gegeben sein miissen, damit die Presse ihre
Aufgabe im Kommunikationsprozel3 erfiillen kann. Das ist gemeint, wenn das Bun-
desverfassungsgericht von einem weiten Pressebegriff gesprochen und festgestellt
hat, das Grundrecht schiitze die institutionelle Eigenstandigkeit der Presse von der
Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht und der Meinung.

BVerfGE 8s, 1, 12 (Bayer-Aktionare [1991]) <

25  Art. 5 Abs. 1 S.2 Var. 1 GG stellt den Schutz des institutionell-organisatorischen
Rahmens der freien Pressebetdtigung in das Zentrum. Sofern es um den Inhalt
des Presseerzeugnisses geht, ist die Meinungsfreiheit einschligig. Die Pressefrei-
heit ist daher kein lex specialis zur Meinungsfreiheit im Bereich der drucktech-
nisch verbreiteten Meinungen.*® Da sowohl die Pressefreiheit als auch die Mei-
nungsfreiheit den Schranken des Art. 5 Abs.2 GG (§ 12 Rn. 36) unterliegen, ist
die Abgrenzung aber eher akademisch-dogmatischer Natur.

f) Wrap-Up: Priifungsschema
26 l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Freiheit der Presse

alle wesensmaRig mit Pressearbeit zusammenhangenden Tatigkeiten

Jurafuchs

auch presserelevante Hilfstatigkeiten
Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Durchsuchung von Redaktionsraumen

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Aufnahme eines Verlages in den Verfassungs-
schutzbericht

48 BVerfGE 85, 1, 11 (Bayer-Aktionare [1991]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 5,Rn. 127.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Weiterfiihrende Hinweise

Kunig, Die Pressefreiheit, Jura 1995, 589
Fiedler, Zunehmende Einschrinkungen der Pressefreiheit, ZUM 2010, 18

4. Die Rundfunkfreiheit, Art. 5 Abs.1S. 2 Var. 2 GG

a) Was ist der personliche Schutzbereich der Rundfunkfreiheit?

Art. 5 Abs. 1 S.2 Var. 2 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) und gilt damit
fiir alle natiirlichen Personen, die Rundfunk veranstalten oder daran mitwirken.
Dabei braucht es sich nicht um eine hauptberufliche Tatigkeit zu handeln.
Inldndische juristische Personen des Privatrechts konnen sich unter den Vor-
aussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) auf die Rundfunkfreiheit
berufen. Dariiber hinaus konnen sich ausnahmsweise auch offentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten (bspw. ZDF, ARD) als juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts (§3 Rn.18) auf Art.5 Abs.1 S.2 Var. 2 GG berufen:** Das BVerfG
begrindet dies damit, dass deren Titigkeit in einer besonderen Beziehung zum
grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich steht und eine grundrechtstypische
Gefihrdungslage gegeben ist.>?

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Rundfunkfreiheit?

Rundfunk i.S.d. Art. 5 Abs.1 S.2 Var. 2 GG meint die Ubermittlung von In-
halten an einen unbestimmten Empfingerkreis durch Funktechnik, gleich ob
drahtgebunden oder drahtlos. Dabei umfasst Rundfunk sowohl Horfunk als
auch Fernsehrundfunk.’! Der Rundfunkbegriff ist dynamisch und mit Blick auf
technische und gesellschaftliche Entwicklungen fiir neue Medien offen. Vor al-
lem Internetangebote (bspw. Podcasts) fallen unter den Schutz des Art. 5 Abs. 1
S.2 Var. 2 GG.?2 In Abgrenzung zur Pressefreiheit (§ 12 Rn. 18) werden von der
Rundfunkfreiheit mittels korperloser Verbreitungstechnik tibermittelte Inhalte
geschiitzt;’3 die Abgrenzung muss fiir jeden Einzelfall gesondert erfolgen. Trotz
des Wortlauts (,,Berichterstattung®) schutzt Art. 5 Abs.1 S.2 Var. 2 GG nicht
nur Nachrichtenformate, sondern auch Unterhaltungsformate (Fuflballiibertra-
gung, Musiksendung, sogar Teleshopping, etc.).>*

Die Rundfunkfreiheit gewahrleistet einen umfassenden Schutz von der Informa-
tionsbeschaffung bis hin zur Programmgestaltung.”> Auch Hilfstitigkeiten mit
engem Bezug zur Rundfunkarbeit sind erfasst, etwa der Schutz von Informa-
tionsquellen und Redaktionsarbeit. Im Zentrum steht die Verbirgung der Pro-

49 Vgl. Grdpl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 5, Rn. 49.

50 BVerfGE 31,314, 322 (2. Rundfunkentscheidung [1971]); 59, 231, 254f. (Freie Mitarbeiter [1981]).

51 Vgl. BVerfGE 12, 205, 226 (1. Rundfunkentscheidung [1960]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 174 ff.

52 Vgl. Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 100.

53 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 182.

54 BVerfGE 35,202,222 (Lebach [1983]).

55 Vgl. BVerfGE 103, 44, 59 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal Il [2000]); 119, 309, 318f. (Gerichtsfernse-
hen [2007]).
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grammfreiheit.’® Wie die Pressefreiheit umfasst auch die Rundfunkfreiheit einen
Tendenzschutz hinsichtlich Programmauswahl und -gestaltung.’” Die Neutrali-
tatspflicht verbietet jede staatliche Beeinflussung.

¢) Was ist die objektiv-rechtliche Dimension der Rundfunkfreiheit?

Der Rundfunkfreiheit kommt eine grofle Bedeutung fir den offentlichen Kom-
munikationsprozess und damit fir das demokratische Gemeinwesen zu. Wie
durch Pressearbeit kann auch durch Rundfunk eine Vielzahl von Biirger:innen
erreicht werden.’® Aufgrund dieser massenkommunikativen Wirkung bedarf es
eines besonderen Schutzes des Rundfunks.’® Das BVerfG hat in mittweile zahl-
reichen Rundfunkentscheidungen eine Sonderdogmatik entwickelt: Die Rund-
funkfreiheit ist danach eine ,dienende Freiheit“, mit dem Zweck der freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung.®® Als normgeprigtes Grund-
recht (§4 Rn.42ff.) ist die Rundfunkfreiheit auf die einfachgesetzliche Ausge-
staltung der Rahmenbedingungen durch den Gesetzgeber angewiesen. Der Staat
muss den Rundfunk so ausgestalten, dass Meinungspluralismus, Sachlichkeit
und Neutralitit gewihrleistet sind.¢! Einfachgesetzliche Normen des Rundfunk-
rechts sind daher grundsitzlich keine Eingriffe in Art. 5 Abs. 1 S.2 Var. 2 GG,
sondern Ausgestaltungen. In der 6. Rundfunkentscheidung des BVerfG heifst es:

» Dem dienenden Charakter der Rundfunkfreiheit wiirde ein Verstdndnis von
Art.5 Abs.1 S.2 GG, das sich in der Abwehr staatlicher EinfluBnahme erschopfte
und den Rundfunk im Ubrigen den gesellschaftlichen Kraften tiberlieRe, nicht
gerecht. Zwar entfaltet das Grundrecht der Rundfunkfreiheit seinen Schutz auch
und zuerst gegeniiber dem Staat. Daneben bedarf es jedoch einer positiven Ord-
nung, die sicherstellt, da der Rundfunk ebensowenig wie dem Staat einzelnen
gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert wird, sondern die Vielfalt der Themen
und Meinungen aufnimmt und wiedergibt, die in der Gesellschaft insgesamt eine
Rolle spielen. Zu diesem Zweck sind materielle, organisatorische und prozedurale
Regelungen notwendig, die an der Aufgabe der Rundfunkfreiheit orientiert und
geeignet sind zu bewirken, was Art. 5 Abs. 1 GG in seiner Gesamtheit gewahrleisten
will. Wie diese Ordnung im einzelnen ausgestaltet wird, ist Sache der gesetzgebe-
rischen Entscheidung. Das Grundgesetz schreibt weder ein bestimmtes Modell vor
noch zwingt es zu konsistenter Verwirklichung des einmal gewahlten Modells. Von

56 Vgl. BVerfGE 59, 231, 258 (Freie Mitarbeiter [1982]).

57 Vgl. BVerfGE 73, 118, 152 ff. (4. Rundfunkentscheidung [1986]); Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 85.

58 So schauten im Jahr 2020 72 % der deutschen Bevolkerung regelmaRig fern. Der tégliche Fernsehkon-
sum lag bei durchschnittlich 220 Minuten am Tag (Daten unter https://de.statista.com/themen/88/
fernsehen/#dossierSummary__chapter4, zuletzt aufgerufen am 1.1.2022).

59 Vgl. BVerfGE 119, 181, 214 ff. (Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag [2007]).

60 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 193 ff,; ferner Hain/
Poth, JA 2010, 572.

61 BVerfGE 57, 295, 319 (3. Rundfunkentscheidung [1981]); Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art.5,Rn. 891
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Verfassungs wegen kommt es vielmehr allein auf die Gewahrleistung freier und
umfassender Berichterstattung an.

BVerfGE 83, 238, 296 (6. Rundfunkentscheidung [1990]) <

Der bundesrepublikanische Rundfunk ist nach der Rechtsprechung des BVerfG
von Verfassungs wegen als dualistisches System konzipiert — bestehend aus
offentlich-rechtlich und privatrechtlich organisiertem Rundfunk. Dadurch soll
den von monistischen Systemen (nur Staatsfunk oder nur privater Rundfunk)
fiir die freie Meinungsbildung ausgehenden Gefahren begegnet werden. Der ver-
fassungsrechtliche Ausgestaltungsauftrag an den Gesetzgeber gilt auch fiir den
privaten Rundfunk.®? Allerdings hat das BVerfG keinen Verstof§ gegen Art.5
Abs. 1 S.2 Var. 2 GG angenommen, wenn offentlich-rechtliche Rundfunkan-
stalten strenger reguliert werden, sofern ein Nebeneinander mit privatrechtli-
chen Anbietern weiterhin moglich ist.®3 Dariiber hinaus hat der Staat dafiir
Sorge zu tragen, dass offentlich-rechtlicher Rundfunk besteht (sog. Bestandsga-
rantie).’* Den diesbeziiglichen Finanzierungsanspruch des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks l6st der Staat durch die Erhebung von Rundfunkgebiihren ein.®®

d) Wrap-Up: Prifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht
insb. auch offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten
Sachlich: Freiheit des Rundfunks
alle wesensmaRig mit dem Rundfunk zusammenhdngenden Tatigkeiten

auch rundfunkrelevante Hilfstatigkeiten
Il. EINGRIFF
Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. staatliche Beeinflussung der Programmge-
staltung
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Aufzeichnungspflicht der Inhalte

wegen Struktur als normgepragtes Grundrecht genau zu priifen, ob nicht Aus-
gestaltung vorliegt

62 BVerfGE 83, 238, 297f. (6. Rundfunkentscheidung [1990]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5, Rn. 233 ff; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5,
Rn. 85.

63 BVerfGE 119, 181, 218 (Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag [2007]).

64 BVerfGE 119, 181, 218; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 92.

65 Dazu Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl, Art. 5, Rn.239f; Pagenkopf,
NJW 2016, 2535; zum grundrechtlichen Finanzierungsanspruch der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten siehe BVerfGE 158, 389 (Rundfunkfinanzierung [2021]); dazu Hubig/Mayer, DOV 2022, 211;
Schmidt, DVBI. 2021, 1539; Weber/Deicke, DVBI. 2022, 511.
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Weiterfiihrende Hinweise

Eifert, Die Rundfunkfreiheit, Jura 2015, 356
Schmitt, Die Rundfunkfreiheit: Ein Kind ihrer Zeit — aus der Zeit gefallen?, DOV 2019,
949

5. Die Filmfreiheit, Art. 5 Abs.1S. 2 Var. 3 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Filmfreiheit?

Art.5 Abs. 1 S.2 Var. 3 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) und gilt damit
fur alle natiirlichen Personen, die einen Bezug zum Filmwesen aufweisen, etwa
bei der Produktion oder Verbreitung von Filmen. Zuschauer:innen konnen sich
dagegen nur auf die Informationsfreiheit (§ 12 Rn. 12 ff.) berufen. Inldndische

juristische Personen des Privatrechts konnen sich unter den Voraussetzungen des
Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) ebenfalls auf die Filmfreiheit berufen.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Filmfreiheit?

Filme sind Bildreihen, die durch Projektion der Offentlichkeit vorgefiihrt wer-
den.® Es kommt weder auf den Inhalt des Films noch auf das Verbreitungs-
medium an. Filme auf Speichermedien (Blu-Ray/DVD, USB-Stick, etc.) sind
ebenso erfasst wie Streaming, sofern der Film dazu bestimmt ist, offentlich
vorgefithrt zu werden. Die Filmfreiheit schiitzt alle Tatigkeiten mit Bezug zum
Filmwesen von der Produktion bis zur Darbietung des Films (bspw. Informati-
onsbeschaffung, Aufnahmen, Filmverleih). Zudem geniefSen Filmunternehmen
Tendenzschutz, so dass sie uber ihr Filmprogramm bzw. -inhalte grundsitzlich
frei entscheiden konnen. Der Staat unterliegt allerdings auch im Rahmen der
Filmférderung einer Neutralititspflicht.t”

¢) Wrap-Up: Priifungsschema

l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Freiheit des Films
Bildtrager, der durch Projektion der Offentlichkeit vorgefiihrt wird
alle wesensmaRig mit dem Film zusammenhdngende Tatigkeiten

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Auffiihrungsverbot
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. staatliche Vorgaben fiir Filmdreh

66 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5, Rn. 255f; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 103.
67 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 5, Rn. 105.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Weiterfiihrende Hinweise

Reupert, Die Filmfreiheit, NVwZ 1994, 1155

6. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung, Art. 5 Abs. 2 GG
a) Was sind die Schranken der Kommunikationsgrundrechte?

Die Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG (qualifizierter Gesetzesvorbehalt, § 4 Rn. 6)
gelten fur alle Kommunikationsgrundrechte des Absatzes 1: dies sind die ,, Vor-
schriften der allgemeinen Gesetze®, die ,,gesetzlichen Bestimmungen zum Schut-
ze der Jugend“ und das ,,Recht der personlichen Ehre“. Zudem konnen kolli-

dierende Grundrechte eine Schranke bilden (verfassungsimmanente Schranken,
§ 4 Rn. 10).

b) Was sind allgemeine Gesetze?

In Zentrum des Art. 5 Abs. 2 GG steht der Begriff der ,allgemeinen Gesetze.
Zu der Frage, was hier ,allgemein“ bedeutet, haben sich mehrere Auslegungs-
ansitze herausgebildet:68

Bereits Art. 118 Abs. 1 WRYV, die nahezu wortgleiche Vorgangernorm des Art. 5
Abs. 2 GG, warf diese Auslegungsfrage auf. Im Schrifttum standen sich dabei
die sog. Abwagungslehre und die sog. Sonderrechtslehre gegentiber:

m Nach der Abwigungslehre ist ein Gesetz dann ,,allgemein®, wenn es auf die
Wahrung eines Rechtsguts zielt, dessen Schutz unabhingig davon erforderlich
ist, ob es durch die MeinungsaufSerung oder auf andere Weise gefihrdet
wird; das Rechtsgut muss also schlechthin, ohne Ricksicht auf eine bestimm-
te Meinung gewahrleistet sein und darf den Kommunikationsgrundrechten
nicht nachstehen.®’

m Nach der Sonderrechtslehre darf sich das Gesetz nicht gegen die Meinungs-
aufserung als solche richten oder eine bestimmte Meinung (wegen ihrer geisti-
gen Zielrichtung) verbieten. Das Gesetz muss also ,,meinungsneutral“ sein.”°

Das BVerfG hat beide Auslegungsansitze in einer sog. Kombinationslehre verei-
nigt und definiert in stindiger Rechtsprechung:”!

P [Unter allgemeinen Gesetzen] sind alle Gesetze zu verstehen, die nicht eine
Meinung als solche verbieten, die sich nicht gegen die AuRerung der Meinung
als solche richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne Riicksicht
auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen, dem Schutze

68 Dazu Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 225 ff;; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 113 ff. mw.N.

69 So Smend, VVDStRL 4 (1928), 44 ff.

70 Vgl. Anschiitz, VVDStRL 4 (1928), 75 f.

71 BVerfGE 97,125, 146 (Caroline von Monaco | [1998]); 113, 63, 78 (Junge Freiheit [2005]); 124, 300, 321f.
(Wunsiedel-Beschluss [2009]).
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

eines Gemeinschaftswerts, der gegeniiber der Betdtigung der Meinungsfreiheit
den Vorrang hat.

BVerfGE 7,198, 209 f. (Liith [1958]) <

¢) Worum ging es im Wunsiedel-Beschluss?

Der Beschwerdefiihrer wandte sich mit seiner Verfassungsbeschwerde gegen ein
Revisionsurteil des BVerwG”2, welches das versammlungsrechtliche Verbot einer
von ithm angemeldeten Rudolf HefS-Gedenkkundgebung in Wunsiedel zum Ge-
genstand hat. Gestiitzt wurde die Entscheidung auf § 15 Abs.1 VersG i.V.m
§ 130 Abs.4 StGB. Der Beschwerdefithrer wandte sich sowohl gegen § 130
Abs. 4 StGB selbst als auch gegen dessen Auslegung im konkreten Fall.

P (4) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
offentlich oder in einer Versammlung den o6ffentlichen Frieden in einer die Wiirde
der Opfer verletzenden Weise dadurch stort, dass er die nationalsozialistische
Gewalt- und Willkiirherrschaft billigt, verherrlicht oder rechtfertigt.

§ 130 Abs. 4 StGB <«

§ 130 Abs. 4 StGB richtet sich gegen eine bestimmte Meinung — nationalsozialis-
tisches Gedankengut — und ist damit nach der Kombinationslehre (§ 12 Rn. 37)
des BVerfG kein ,allgemeines Gesetz“. Ausnahmsweise konnen aber auch nicht-
allgemeine Gesetze zur Beschrinkung der Kommunikationsgrundrechte heran-
gezogen werden, sofern sie sich gegen die propagandistische GutheifSung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft und ihre Grauel richten.
Insofern handelt es sich um eine aus der Genese und Essenz des Grundgesetzes
erwachsende verfassungsimmanente Schranke.”? Das BVerfG formuliert in sei-
ner Entscheidung zur Rudolf Hef$-Gedenkkundgebung:

P §130 Abs. 4 StGB ist auch als nichtallgemeines Gesetz mit Art. 5 Abs.1und 2 GG
vereinbar. Angesichts des sich allgemeinen Kategorien entziehenden Unrechts und
des Schreckens, die die nationalsozialistische Herrschaft liber Europa und weite
Teile der Welt gebracht hat, und der als Gegenentwurf hierzu verstandenen Entste-
hung der Bundesrepublik Deutschland ist Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fiir Bestimmungen,
die der propagandistischen GutheiRung des nationalsozialistischen Regimes in den
Jahren zwischen 1933 und 1945 Grenzen setzen, eine Ausnahme vom Verbot des
Sonderrechts fiir meinungsbezogene Gesetze immanent.

Von dem Erfordernis der Allgemeinheit meinungsbeschrankender Gesetze gemaf}
Art.5 Abs.2 GG ist eine Ausnahme anzuerkennen fiir Vorschriften, die auf die
Verhinderung einer propagandistischen Affirmation der nationalsozialistischen
Gewalt- und Willkiirherrschaft zwischen den Jahren 1933 und 1945 zielen. Das
menschenverachtende Regime dieser Zeit, das liber Europa und die Welt in uner-
messlichem Ausmaf Leid, Tod und Unterdriickung gebracht hat, hat fiir die ver-

72 BVerwG NJW 2009, 98.
73 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 294; ferner Michael,
752010, 155.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

fassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland eine gegenbildlich
identitatspragende Bedeutung, die einzigartig ist und allein auf der Grundlage all-
gemeiner gesetzlicher Bestimmungen nicht eingefangen werden kann.

BverfGE 124, 300, 327 ff. (Wunsiedel-Beschluss [2009]) <

Die Entscheidung des BVerfG ist uiberzeugend, aber dogmatisch nicht zwin-
gend:”* Denkbar wire auch gewesen, nationalsozialistisches Gedankengut aus
dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit auszunehmen, wie dies etwa der
EGMR praktiziert (dazu unten, § 12 Rn. 70).

d) Was sind die weiteren Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG?

Art.5 Abs.2 GG normiert neben den allgemeinen Gesetzen zwei weitere
Schranken: gesetzliche Bestimmungen zum Schutze der Jugend und das Recht
der personlichen Ehre. Dogmatischer Unterschied dieser Schranken zu den all-
gemeinen Gesetzen ist, dass diese Schranken Sonderrecht gegen bestimmte Mei-
nungsduflerungen gerade zulassen. Im Zentrum des Jugendschutzes steht dabei
die ungestorte Entwicklung der Heranwachsenden, zu deren Schutz Gefahren
auf sittlichem Gebiet (etwa durch Darstellung von Gewalt, Rassenhass, Kriegs-
verherrlichung oder sexuellen Vorgingen in grob schamverletzender Weise) ab-
gewehrt werden sollen.”S Einfachgesetzliche Normierungen des Jugendschutzes
finden sich vor allem im Jugendschutzgesetz (JuSchG) und im Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrag (JMStV). Auch das Recht der personlichen Ehre bedarf
einer einfachgesetzlichen Ausgestaltung (sog. Vorbehalt des Gesetzes).”® In die-
sem Zusammenhang sind die §§ 185 ff. StGB und §§ 823 ff. BGB zu beachten.”’

e) Ist kollidierendes Verfassungsrecht eine Schranke neben Art. 5 Abs. 2 GG?

Ob kollidierende Grundrechte als verfassungsunmittelbare Schranken aufSerhalb
von Art.5 Abs.2 GG herangezogen werden konnen, ist sehr umstritten.”8
Befiirchtet wird ein Unterlaufen der im Interesse der Meinungsfreiheit engen
Schranken der allgemeinen Gesetze i.S.v. Art.5 Abs.2 GG. Verfassungsimma-
nente Schranken sind daher nur nachrangig anzuwenden und unterliegen ihrer-
seits dem Vorbehalt des Gesetzes. Dass solche Schranken aber moglich sind,
hat das BVerfG in seinem Wunsiedel-Beschluss (§ 12 Rn. 39) deutlich gemacht.
Verhiltnismafligkeitsprinzip (§4 Rn.30ff.) und Wechselwirkungslehre (§ 12
Rn. 43 f.) sind auch hier anwendbar.””

74 Siehe etwa BVerfG NJW 2018, 2861; NJW 2021, 297; allgemein dazu Volkmann, NJW 2010, 417; Schae-
fer, DOV 2010, 379.

75 Vgl. BVerfGE 30, 336, 347 (Jugendgefahrdende Schriften [1971]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 296 ff.; Wendt, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art.5,Rn. 123.

76 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5, Rn.302ff; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 126.

77 Vgl.BVerfGE 33, 1, 16 f. (Strafgefangene [1972]).

78 Vgl. BVerfGE 66, 116, 136 (Springer ./. Wallraff [1984]).

79 Vgl. BVerfGE 69, 257, 269f. (Politische Parteien [1985]).
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

f) Was sind die Schranken-Schranken der Kommunikationsgrundrechte?

43 Im Rahmen der Schranken-Schranken der Kommunikationsfreiheiten entwickel-
te das BVerfG in den frithen Jahren seiner Rechtsprechung, noch bevor das
VerhiltnismafSigkeitsprinzip voll entwickelt war, die sog. Wechselwirkungslehre:

» [D]ie allgemeinen Gesetze miissen in ihrer das Grundrecht beschrankenden
Wirkung ihrerseits im Lichte der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so
interpretiert werden, daR der besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der frei-
heitlichen Demokratie zu einer grundsatzlichen Vermutung fiir die Freiheit der
Rede in allen Bereichen, namentlich aber im 6ffentlichen Leben, fiihren muf3, auf
jeden Fall gewahrt bleibt. Die gegenseitige 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, daR die ,allgemeinen Gesetze“ zwar
dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der
Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen
demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden
Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden miissen.

BVerfGE 7,198, 208 f. (Luth [1958]) <

44 Mittlerweile ist der Gedanke der Wechselwirkungslehre in der Angemessenheits-
priifung (§ 4 Rn. 37f.) im Rahmen der VerhiltnismifSigkeit aufgegangen.8? Dort
ist unter Nennung des Schlagworts ,, Wechselwirkungslehre“ eine Abwigung
zwischen dem Kommunikationsgrundrecht des Art. 5 Abs. 1 GG und dem mit
dem allgemeinen Gesetz bezweckten Schutz vorzunehmen. Dieser Abwigungs-
prozess lasst sich bspw. am Spannungskonflikt zwischen Meinungsfreiheit und
Ehrschutz illustrieren:

45  Ausgangspunkt ist der Inhalt der MeinungsdufSerung, wie sie von einem objekti-
ven Empfingerkreis verstanden wiirde (Deutung). Dabei sind etwa der Anlass
und die Umstidnde der Auflerung zu beriicksichtigen.

Ein Beispiel:® Ein sich in Sicherungsverwahrung befindender Straftiter hatte eine
Sozialarbeiterin aufgrund von Problemen bei den Lebensmittelbestellungen als

Podcast ,Spruch-

reif—  Soldaten ,Trulla“ bezeichnet. Gegen seine Verurteilung wegen Beleidigung gem. § 185 StGB

sind Morder” erhob er erfolgreich Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG stellte fest, dass sich die

W&l LAuBerung noch als Teil einer sach- und anlassbezogenen Auseinandersetzung*

w darstelle und zugleich , Ausdruck einer — wenngleich nicht vollstandig gelungenen

Jus 2016, 909 - emotionalen Verarbeitung der als unmittelbar belastend wahrgenommenen Si-

ZJJSU;;Z;?;SN tuation“ anzusehen sei.®? Die Einordnung der MeinungsauRerung als Schmahkritik

JA 2019, 597 und damit als rein diffamierend durch die Strafgerichte wiirdige die Umstande der
Jus 2022, 737 AuRerung nicht hinreichend und sei daher verfassungswidrig.

80 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 286 ff.; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 119.

81 BVerfG NJW 2021, 148.

82 BVerfG NJW 2021, 148, 151.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Kommen mehrere Deutungsmoglichkeiten in Betracht, ist die konfliktvermeidende
Deutung anzunehmen.®3 Anders gewendet: Verurteilungen von Zivil- und Strafge-
richten verstoBen gegen Art.5 Abs.1 GG, wenn eine Deutungsmoglichkeit in Be-
tracht kommt, die das entgegenstehende Grundrecht - hier etwa das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 GG iV.m Art.1 Abs.1 GG, §19 Rn.6ff.) — nicht
verletzt.3*

Zum Abwagungsprozess bei Konflikten zwischen der Meinungsfreiheit und dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht hat sich der Rechtsprechung des BVerfG eine
Kasuistik im Abwigungsprozess etabliert:8

P Fiir diese Abwagung hat das Bundesverfassungsgericht einige Regeln ent-
wickelt. Danach beansprucht die Meinungsfreiheit keineswegs stets den Vorrang
vor dem Personlichkeitsschutz [...]. Vielmehr geht bei MeinungsauRerungen, die als
Formalbeleidigung oder Schmdhung anzusehen sind, der Persénlichkeitsschutz der
Meinungsfreiheit regelmaRig vor. Bei MeinungsaulRerungen, die mit Tatsachenbe-
hauptungen verbunden sind, kann die Schutzwiirdigkeit vom Wahrheitsgehalt
der ihnen zugrundeliegenden tatsachlichen Annahmen abhangen. Sind diese er-
wiesen unwahr, tritt die Meinungsfreiheit ebenfalls regelmaRig hinter den Person-
lichkeitsschutz zuriick. Im lbrigen kommt es darauf an, welches Rechtsgut im
Einzelfall den Vorzug verdient. Dabei ist aber zu beachten, dal in Fragen, die die
Offentlichkeit wesentlich beriihren, eine Vermutung zugunsten der freien Rede
spricht. Dies ist daher bei der Abwagung zwischen den Rechtspositionen der betei-
ligten Personen stets mitzuberiicksichtigen.

BVerfGE 90, 241, 248 (Auschwitzliige [1994]) <

Zusammengefast:

m Wahre Tatsachenbehauptungen sind grundsatzlich zu dulden.

® Bei unbewusst unwahren Behauptungen ist abzuwiigen.8

m Bewusst oder erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen sind #nich# vom

Schutzbereich der Meinungsfreiheit (§ 12 Rn. 6) umfasst.

Bei Werturteilen ist eine Abwdgung zwischen den betroffenen Rechtsgiitern
vorzunehmen.

Bei Formalbeleidigungen oder Schmahkritik geht regelmifSig der Ebrschutz
VOr.

Entscheidend sind die Umstinde des Einzelfalls: Die Aufschrift ,,A.C.A.B.« (All
Cops Are Bastards) wurde vom BVerfG als Kollektivbeleidigung eingestuft und
nicht als Angriff auf das allgemeine Personlichkeitsrecht einzelner Polizist:in-

83

84

85

86

BVerfGE 114, 339, 350f. (Mehrdeutige Meinungsaulerungen [2005]); dazu Gomille, JZ 2012, 769;
Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 132.

BVerfGE 93, 266, 295 (Soldaten sind Morder [1995]); Wendt, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 5, Rn. 128; Schwarz, JA 2017, 241.

Eine gute Ubersicht bieten Grépl, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl, Art. 5,
Rn.92; Grimm, NJW 1995, 1697.

BVerfGE 99, 185, 196 ff. (Scientology [1998]).

191

46

Der Fall ,Kiinast”

47

48


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_1.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv090241
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv114339
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/mehrdeutigkeit-und-meinungsfreiheit-101628002268812802459562?no_cache=1
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata/komm/MuenchKunigKoGG_7_Band1/GG/cont/MuenchKunigKoGG.GG.a5.glB.glVI.gl4.htm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv093266
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata/komm/MuenchKunigKoGG_7_Band1/GG/cont/MuenchKunigKoGG.GG.a5.glB.glVI.gl4.htm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2017%2Fcont%2Fja.2017.241.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2017-S-241&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2017%252c%2B241
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1995%2Fcont%2Fnjw.1995.1697.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1995-S-1697&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B1995%2B1697
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv099185
https://www.zdf.de/nachrichten/politik/bundesverfassungsgericht-kuenast-facebook-100.html
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

49

50

51

52

53

§ 12 Kommunikationsgrundrechte

nen.8” Das kann anders zu beurteilen sein, wenn die Aufschrift ostentativ vor
einzelnen Einsatzkriften prasentiert wird.

Bei der Einordnung einer MeinungsdufSerung als Formalbeleidigung oder
Schmahkritik ist Vorsicht geboten. Dass eine Aussage polemisch oder verletzend
formuliert ist, reicht nicht aus. Vielmehr muss die Diffamierung und Herabset-
zung der anderen Person im Vordergrund stehen (siche hierzu auch die Ausfiih-
rungen zur Béhmermann-Affire, § 11 Rn. 39 ff.).88

Das Zitiergebot gem. Art. 19 Abs. 1 S.2 GG (§ 4 Rn. 23 f.) gilt fiir die Kommu-
nikationsgrundrechte nicht.%’

g) Was regelt das Zensurverbot des Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG?

Das Zensurverbot des Art. 5 Abs. 1 S.3 GG bildet eine zusatzliche Schranken-
Schranke fiir die Kommunikationsgrundrechte.”® Verboten ist die Vorzensur,
also ein Verfahren, in dem die beabsichtigte Meinungsauflerung vorab tiberpriift
wird und ohne dessen Abschluss die Meinung nicht 6ffentlich kundgetan wer-
den darf (bspw. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt).”! Nicht erfasst ist die Nachzen-
sur (bspw. nachtragliches Loschen von Inhalten durch soziale Plattformen).

Art.5 Abs. 1 S.3 GG richtet sich nur gegen den Staat. Etwaige zivilrechtliche
Unterlassungsverfiigungen, bspw. eine einstweilige Verfigung gem. §§ 935 ff.
ZPO hinsichtlich bestimmter Meinungskundgaben, ergehen zwar im Rechtsver-
hiltnis zwischen Privaten, sind aber staatliche Mafsnahmen und daher ebenso
umfasst.”?

h) Wrap-Up: Priifungsschema
Ill. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken: insb. Art. 5 Abs. 2 GG

allgemeine Gesetze, gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der Jugend,
Recht der personlichen Ehre

ggf. kollidierende Grundrechte
Schranken-Schranken:
VerhaltnismaRigkeit

87 BVerfG NJW 2017, 1092; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.5,
Rn.309; a.A. Riithers, NJW 2016, 3337.

88 So BVerfGE 54, 129, 138f. (Kunstkritik [1980]); 61, 1, 7. (NPD Europas [1982]); 93, 266, 289f. (Soldaten
sind Morder [1995]); BVerfG NJW 2019, 2600; NJW 2019, 3567; NStZ 2021, 439; NJW 2022, 680; NJW
2022, 769; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 128.

89 Vgl. BVerfGE 28, 282, 289 (Zitiergebot bei allg. Gesetzen [1970]).

90 Vgl. BVerfGE 27, 88, 102 (Der Demokrat [1969]); ausfiihrlich Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 262; Kéhne, RuP 2013, 30.

91 BVerfGE 87, 209, 230 (Tanz der Teufel [1992]); Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5,
Rn. 106.

92 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 5, Rn. 110.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Wechselwirkungslehre

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Gesellschaftliche und politische Relevanz der Kommunikationsfreiheiten

a) Wie lassen sich die Grundrechte in Art. 5 Abs. 1 GG systematisieren?

Art. 5 Abs.1 GG enthilt insgesamt funf verschiedene Grundrechte: Die Mei-
nungs- und Informationsfreiheit in Satz 1 und die Presse-, Rundfunk- und Film-
freiheit in Satz2. Gemeinsamer Schutzgegenstand ist die Freiheit der offentli-
chen Kommunikation. Daher wird von den Gewihrleistungen des Art. 5 GG als
Kommunikationsgrundrechten bzw. -freiheiten gesprochen:

sog. Kommunikationsgrundrechte

Meinungsfreiheit Informationsfreiheit Pressefreiheit

Var.5

b) Worin besteht die gesellschaftliche Bedeutung von Art. 5 Abs. 1 GG?

Den Kommunikationsgrundrechten kommt eine zentrale Bedeutung fiir das de-
mokratische Gemeinwesen zu. Sie sind ,,in gewissem Sinn die Grundlage jeder
Freiheit* {iberhaupt.”® In den Worten des US Supreme Court Richters Benjamin
N. Cardozo, den das BVerfG zitiert: ,,Of that freedom [freedom of expression|
one may say that it is the matrix, the indispensable condition, of nearly any
other form of freedom.“?* Die offene und freie Kommunikation, der Austausch
von Ideen, der Zugang zu Informationen und der ,,Kampf der Meinungen® sind
konstitutiv fiir eine Demokratie.”> Bereits in der franzdsischen Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte von 1789 findet sich eine Kodifizierung;:

P Die freie Mitteilung der Gedanken und Meinungen ist eines der kostbarsten
Menschenrechte. Jeder Biirger kann also frei schreiben, reden und drucken unter

93 Siehe BVerfGE 7,198, 208 (Lith [1958]); ferner Hillgruber, JZ 2016, 495.

94 U.S. Supreme Court, 302 U.S. 319, 327 (1937) — Palko v. Connecticut; zitiert in BVerfGE 7, 198, 208 (Luth
[1958]), dort ohne Quellenangabe.

95 Vgl. BVerfGE 7, 198, 208 (Luth [1958]); ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5,
Rn. 18.
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,Hate-Speech“-
Gesetz

§ 12 Kommunikationsgrundrechte

Vorbehalt der Verantwortlichkeit fiir den Missbrauch dieser Freiheit in den durch
das Gesetz bestimmten Fallen.

Art. 11 der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte <«

Das BVerfG erkennt ebenfalls frith die Bedeutung der Kommunikationsfreihei-
ten fiir den demokratischen Willensbildungsprozess an und formuliert:

P Das Grundgesetz hat dem Grundrecht auf freie MeinungsduBerung erhohte
Bedeutung verliehen. Wie der Senat schon in fritheren Urteilen ausgefiihrt hat, ist
die Meinungsfreiheit als unmittelbarer Ausdruck der Personlichkeit in der Gesell-
schaft eines der vornehmsten Menschenrechte; schon das verleiht ihr besonderes
Gewicht. Dariiber hinaus ist das Grundrecht fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung schlechthin konstituierend, indem es den geistigen Kampf, die
freie Auseinandersetzung der Ideen und Interessen gewabhrleistet, die fiir das
Funktionieren dieser Staatsordnung lebensnotwendig ist. Nur die freie 6ffentliche
Diskussion liber Gegenstande von allgemeiner Bedeutung sichert die freie Bildung
der offentlichen Meinung, die sich im freiheitlich demokratischen Staat notwen-
dig ,pluralistisch im Widerstreit verschiedener und aus verschiedenen Motiven
vertretener, aber jedenfalls in Freiheit vorgetragener Auffassungen, vor allem in
Rede und Gegenrede vollzieht. Jedem Staatsbiirger ist durch Art. 5 Abs.15.1 GG das
Recht gewahrleistet, an dieser 6ffentlichen Diskussion teilzunehmen.

BVerfGE 12, 113, 125 (Schmid-Spiegel [1961]) <

Daruiber hinaus kommt den Rechten des Art. 5 Abs. 1 GG auch auf Ebene des
Individuums eine zentrale Rolle zu. So ist die freie MeinungsaufSerung elementar
fur die eigene Personlichkeitsfindung und Selbstdarstellung in der Gesellschaft.

2. Digitalisierung der Meinungsfreiheit

a) Welche Auswirkungen hat das Internet auf die Meinungsfreiheit?

Die Kommunikation zwischen Individuen hat sich durch die Digitalisierung
zunehmend aus der analogen Welt in den virtuellen Raum verschoben. Das In-
ternet beeinflusst den menschlichen Informationsaustausch: Meinungen konnen
einfacher, schneller und ungefilterter verbreitet werden.”® Dies birgt natiirlich
auch erhebliches Missbrauchspotential. So wird tiber das Internet im Schutz der
Anonymitit Hass und Hetze verbreitet (hate speech)®” oder versucht, Einfluss
auf Menschen zu nehmen (bspw. Wahlmanipulation durch fake news).”® Die
Meinungsfreiheit gewinnt durch das Internet damit einerseits neue Bedeutungs-
dimensionen, andererseits muss der Schutz der Meinungsfreiheit an die damit
einhergehenden Risikopotentiale angepasst werden.

96 Siehe Vogelsang, Kommunikationsformen des Internetzeitalters im Lichte der Kommunikationsfreihei-
ten des Grundgesetzes, 2017; Franzius, JZ 2016, 650; allgemein zu den Herausforderungen der Digitali-
sierung des Rechts, siehe Towfigh/Fecke, ZdiW 2022, 237; 305.

97 Dazu Ceffinato, JuS 2020, 495; zu sog. ,Hate Storms* siehe Hoven/Witting, NJW 2021, 2397.

98 Zur Ambivalenz der Anonymitét in der liberalen Demokratie Kersten, JuS 2017, 193.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Bedeutende Intermediire sind dabei soziale Netzwerke wie Facebook, Insta-
gram, Twitter oder YouTube. An ihre Verantwortung kniipfen Gesetze wie das
NetzDG an, das Plattformen verpflichtet, strafbare Inhalte von Nutzer:innen
zu loschen und an das Bundeskriminalamt zu melden (§§ 3a ff. NetzDG??). Ob
derlei Regelungen zur Kliarung der Rechtslage jedoch geeignet sind oder nicht
vielmehr eine Reihe neuer Rechtsfragen aufwerfen, ist Gegenstand lebhafter
Diskussionen.%0

b) Stellen Plattformbetreiber eine strukturelle Gefahr fiir die Meinungsfreiheit
dar?

Durch die Filterung der Anzeige von Inhalten nach Priferenzen der Nutzer:in-
nen seitens der sozialen Netzwerke und Plattformen droht die Entstehung von
Filterblasen (auch Echokammern). Dies kann dazu fithren, dass einzelne Nut-
zer:innen nur noch Meinungen wahrnehmen, die ihrer eigenen entsprechen.10!
Das sichtbare Meinungsspektrum wird dadurch eingeschriankt, der gesellschaft-
liche Diskurs polarisiert sich. Der BGH hat in einer Entscheidung zu Facebook
festgestellt, dass soziale Netzwerke strenger sein diirfen als der Gesetzgeber,
wenn es um die Grenzen der Meinungsfreiheit geht:192 Inhalte von Nutzer:innen
konnen bspw. bereits wegen Verstoflen gegen Nutzungsbedingungen (commu-
nity standards) der Plattform geloscht werden. Zudem konnen Dritte, insbe-
sondere aufgrund des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG), Loschungsan-
spriiche geltend machen, was zu Overblocking fithren kann.!®3 Auch scheint
es nicht ausgeschlossen, dass Dritte mit wirtschaftlichen oder politischen Inter-
essen Druck auf Plattformenbetreiber ausiiben. Diese strukturellen Gefahren
stellen ein erhebliches Risiko fir die Meinungsfreiheit dar.

¢) Kann eine Bindung der Plattformbetreiber an die Grundrechte die
strukturellen Risiken der Digitalisierung fiir die Meinungsfreiheit einhegen?

Grundrechte konnen im Wege der mittelbaren Drittwirkung (§3 Rn.29ff.)
auch zwischen Privaten Wirkung entfalten. In seiner Stadionverbots-Entschei-
dung!%* (§ 3 Rn. 37 ff.) hat das BVerfG ,,spezifische Konstellationen* benannt,
in denen Private einer intensivierten mittelbaren Bindung an die Grundrechte
unterliegen. Diese liefSen sich auf soziale Netzwerke tibertragen: Der Zugang zu
solchen Plattformen ist mittlerweile fiir die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben
essenziell, zumal viele von ihnen iiber erhebliche Marktmacht verfiigen.'% In

99 Es wird zurzeit gerichtlich geklart, ob die Vorschriften europarechtskonform sind; dagegen etwa VG
Kéln MMR 2022, 330.

100 Siehe etwa Hong, VerfBlog, 2018/1/09.

101 Vgl. Briihl/Brunner/Ebitsch, Der Facebook-Faktor, SZ-Artikel; Drexl, ZUM 2017, 529; Schwartmann/Her-
mann/Miihlenbeck, MMR 2019, 498; zur zielgruppenbasierten Ansprache von Wahlberechtigten durch
politische Parteien, siehe Towfigh/Luckey, RW 2022, 61.

102 Siehe BGH ZD 2021, 639; dazu Adelberg, K&R 2022, 19.

103 Vgl. Cornils, NJW 2021, 2465; Friehe, NJW 2020, 1697; Mitsch, DVBI. 2019, 811; Wendt, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 43.

104 BVerfGE 148, 267, 283 (Stadionverbot [2018]).

105 Dieser Umstand fiihrt bereits zu kartellrechtlichen Verfahren siehe etwa BGH NZKart 2020, 473; dazu
Schweitzer,)Z 2022, 16.
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

der Fraport-Entscheidung!®® (§ 13 Rn.25ff.) erklirt das BVerfG, dass beim
Betrieb offentlicher Foren die Kommunikationsfreiheiten zu achten sind; auch
dieser Gedanke liefle sich auf virtuelle Foren tibertragen. In seinem Urteil zum
Bierdosen-Flashmob'%7 erstreckt das BVerfG diese Argumentation schlieflich
auf private (staatsfreie) Kommunikationsriume: Die Privatisierung von Kom-
munikationsforen diirfe nicht dazu fithren, dass gesellschaftliche Konflikte nicht
mehr frei ausgetragen und diskutiert werden.%8

Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur wird vertreten, dass eine stirkere
Sozialbindung von Internet-Plattformen angesichts der wachsenden Bedeutung
fiir die Teilnahme am 6ffentlichen Diskurs gerechtfertigt sei.!0?

Insgesamt ist zu beobachten, dass soziale Plattformen vermehrt Gegenstand
grundrechtlich fundierter Gerichtsentscheidungen werden.!'® Ob das BVerfG
damit einen Weg zu einer intensiveren (wenngleich weiterhin mittelbaren)
Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke vorzeichnet, bleibt abzuwarten.

Eine aus den Grundrechten ableitbare Pflicht der sozialen Netzwerke, die Mei-
nungsfreiheit zu achten, lasst sich nach dem Vorgesagten durchaus konstruieren.
Eine solche Verfassungsinterpretation behandelt die Internet-Plattformen aber
im Ergebnis faktisch wie Grundrechtsadressaten. Das stellt einen Systembruch
dar und birgt die Gefahr der Konfusion (Rn. § 3 Rn. 18), weil die Plattformbe-
treiber zugleich Grundrechtstrager sind. Auch aus Griinden der Gewaltenteilung
sowie aus staatsorganisationsrechtlicher und prozessualer Perspektive wire da-
her die einfachgesetzliche Regulierung der Internet-Plattformen ein probateres
Mittel:'1 Der parlamentarische Gesetzgeber wiirde seiner ihm verfassungsrecht-
lich zugedachten Aufgabe entsprechend den Ausgleich zwischen widerstreiten-
den Individualinteressen und dem Schutz elementarer Gemeinwohlbelange re-
geln; und das BVerfG wiirde ggf. nach Anrufung durch Plattformbetreiber oder
Nutzer:innen uberpriifen, ob Gesetzgebung, Verwaltung und Fachgerichte bei
Erlass und Anwendung des einfachen Rechts den Grundrechten — etwa der Mei-
nungsfreiheit — ausreichend Rechnung getragen haben. Ein solches Arrangement
beugt auch der Gefahr einer Petrifizierung (Versteinerung) der Regulierung vor:
Eine Losung auf Ebene des Verfassungsrechts ist sehr viel weniger dynamisch
und flexibel als einfachgesetzliche Regulierung. Dass das BVerfG nach hiesiger
Lesart gleichsam als Ersatzgesetzgeber auftritt, ist wohl damit zu begriinden,
dass die Legislative eine umfassende und kohirente Regelung der Materie bisher
schuldig geblieben ist. Gesetze wie das NetzDG auf Bundesebene oder der Digi-
tal Services Akt auf Ebene der EU konnten dazu fithren, dass sich das BVerfG
kiinftig seltener in Verlegenheit sieht, an Stelle der Legislative Regelungsliicken
zu schlieflen.

106 BVerfGE 128, 226 (Fraport [2011]).

107 BVerfGE 139, 378 (Bierdosenflashmob [2015]).

108 BVerfGE 139,378, Rn. 9 (Bierdosenflashmob [2015]).

109 Dazu . Augsberg/Petras, JuS 2022, 97; Raue, 1Z 2022, 232; Schiedermair/Weil, DOV 2022, 305.
110 Siehe BVerfG NJW 2019, 1935; OLG Karlsruhe NJW-RR 2019, 1006.

111 Vgl. zu einer moglichen zivilrechtlichen Umsetzung Raue, JZ 2018, 961, 967.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

3. Caroline und die Europdisierung der Meinungsfreiheit

a) Worum geht es in den Caroline-Entscheidungen?

Prinzessin Caroline von Monaco (heute Prinzessin Caroline von Hannover)
klagte gegen die Veroffentlichung von Fotos in den Zeitschriften Freizeit Re-
vue und Bunte des Burda-Verlags. Dabei rugte sie eine Verletzung ihres allge-
meinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG, §19
Rn. 15 ff.) durch die zivilgerichtlichen Urteile, welche nur die Veroffentlichung
eines Teils der Fotografien untersagten. Das BVerfG beschaftigt sich im Kern
mit der Frage, wie das offentliche Informationsinteresse und das allgemeine
Personlichkeitsrecht bei der Anwendung des § 23 Abs. 1 Nr. 1 KunstUrhG im
Einzelfall in Ausgleich zu bringen sind, also mit dem Spannungsverhiltnis des
Rechts auf Privatsphire — insbesondere von Prominenten — zur Pressefreiheit.!!?
In der Folge entwickelte sich — uiber ihre jeweilige Rechtsprechung — ein ebenso
eindrucksvoller wie beispielsloser Diskurs zwischen BVerfG und EGMR.

b) Wie ist die Chronologie der Caroline-Entscheidungen?

Der BGH hatte zunichst entschieden, dass die Veroffentlichung der Paparrazi-
Fotos mit einer Ausnahme (Bilder, die sie mit Vincent Lindon in einem Garten-
lokal zeigen) zuldssig war.'!3 Dagegen erhob Prinzessin Caroline von Monaco
Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG duflerte sich zunichst zur Bildberichter-
stattung im Rahmen von Unterhaltungsjournalismus:

» Die Presse muf} nach publizistischen Kriterien entscheiden diirfen, was sie
des offentlichen Interesses fiir wert halt und was nicht. DaR die Presse eine
meinungsbildende Funktion zu erfiillen hat, schlieBt die Unterhaltung nicht aus
der verfassungsrechtlichen Funktionsgewahrleistung aus. Meinungsbildung und
Unterhaltung sind keine Gegensdtze. Auch in unterhaltenden Beitragen findet
Meinungsbildung statt. Sie konnen die Meinungsbildung unter Umstdnden sogar
nachhaltiger anregen oder beeinflussen als ausschlieBlich sachbezogene Informa-
tionen. Zudem [3aRBt sich im Medienwesen eine wachsende Tendenz beobachten,
die Trennung von Information und Unterhaltung sowohl hinsichtlich eines Presse-
erzeugnisses insgesamt als auch in den einzelnen Beitrdgen aufzuheben und Infor-
mation in unterhaltender Form zu verbreiten oder mit Unterhaltung zu vermengen
(,Infotainment®). Viele Leser beziehen folglich die ihnen wichtig oder interessant
erscheinenden Informationen gerade aus unterhaltenden Beitragen. Aber auch der
bloRen Unterhaltung kann der Bezug zur Meinungsbildung nicht von vornherein
abgesprochen werden.

BVerfGE 101, 361, 389 f. (Caroline von Monaco 11 [1999]) <

Dartiber hinaus betonte das BVerfG, dass der Schutz der Familie (Art. 6 Abs. 1
und 2 GG, §17 Rn. 16ff.) verstirkenden Einfluss auf das allgemeine Person-

112 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.5, Rn.319ff; ferner
Kuschel, Jura 2022, 904; Vacca, Jura 2013, 594.
113 BGH NJW 1996, 1128.
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

lichkeitsrecht habe.!'# Dies habe der BGH hinsichtlich der Bilder, die Caroline
von Monaco mit ihren Kindern zeigten, nicht hinreichend beriicksichtigt. Im
Ubrigen wurde die Verfassungsbeschwerde als unbegriindet zuriickgewiesen.

Der anschlieffend angerufene EGMR vertrat dagegen die Auffassung, dass die
Reichweite der AufSerungsfreiheit des Art. 10 EMRK im Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art. § EMRK) Grenzen finde.!'> Im Fokus der Ar-
gumentation stand dabei, inwiefern die Bilder einen ,,Beitrag zur Diskussion in
einer demokratischen Gesellschaft leisten“.116 Der Auflerungsfreiheit des Art. 10
EMRK komme umso mehr Gewicht zu, je wichtiger sie fiir die 6ffentliche (poli-
tische) Meinungsbildung sei; umgekehrt schwinde ihr Gewicht — im Verhaltnis
zum Recht auf Achtung des Privatlebens —, je mehr private (kommerzielle)
Aspekte im Vordergrund stinden. Der EGMR verurteilte Deutschland wegen
nicht ausreichenden Schutzes durch die deutschen Gerichte zu Schadensersatz in
Hohe von 115.000 €.

Das BVerfG iibernahm in der Folge diese Argumentation des EGMR und riickte
den Schutz der Privatsphire starker in den Fokus. An die Stelle einer pauscha-
len Einordnung von Prominenten als ,,Personen der Zeitgeschichte“ i.S.v. §23
Abs. 1 Nr. 1 KunstUrhG habe eine Einzelfallentscheidung, ob die jeweiligen Ab-
bildungen zeitgeschichtlich relevant (genug) seien. Entscheidendes Kriterium sei
daher, inwieweit die Bildberichterstattung fur die 6ffentliche Meinungsbildung
relevant sei:

P Im Zuge der Gewichtung des Informationsinteresses haben die Gerichte aller-
dings von einer inhaltlichen Bewertung der betroffenen Darstellungen als wertvoll
oder wertlos, als seriés und ernsthaft oder unseriés abzusehen und sind auf die
Priifung und Feststellung beschrankt, in welchem Ausmal der Bericht einen Bei-
trag fiir den Prozess der 6ffentlichen Meinungsbildung zu erbringen vermag.

Soweit das Bild nicht schon als solches eine fiir die 6ffentliche Meinungsbildung
bedeutsame Aussage enthalt, ist sein Informationswert im Kontext der dazu geho-
renden Wortberichterstattung zu ermitteln. So kénnen Bilder einen Wortbericht
erganzen und dabei der Erweiterung seines Aussagegehalts dienen, etwa der Un-
terstreichung der Authentizitat des Geschilderten. Auch kann ein von Art. 5 Abs.
1 GG geschiitztes Informationsanliegen darin liegen, durch Beigabe von Bildnis-
sen der an dem berichteten Geschehen beteiligten Personen die Aufmerksamkeit
des Lesers fiir den Wortbericht zu wecken. Wird die Nutzung auch von Bildern
zugelassen, die aulerhalb des berichteten Geschehens entstanden sind, kann dies
dazu beitragen, die beldstigenden Auswirkungen fiir die betroffenen prominenten
Personen zu vermeiden, die eintrdten, ware die Bebilderung eines Berichts allein
mit im Kontext des berichteten Geschehens gewonnenen Bildnissen zuldssig. Be-
schrankt sich der begleitende Bericht allerdings allein darauf, irgendeinen Anlass
fir die Abbildung einer prominenten Person zu schaffen, so lasst die Berichterstat-

114 BVerfGE 101, 361, 385f. (Caroline von Monaco 1 [1999]).

115 Vgl. EGMR v. 24.6.2004, 59320/00 — Caroline von Hannover |; dazu Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 134; Starck, JZ 2006, 76.

116 Vgl. EGMR v. 24.6.2004, 59320/00 - Caroline von Hannover I.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

tung einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung nicht erkennen. Insofern ist
es verfassungsrechtlich nicht angezeigt, dem Verdffentlichungsinteresse den Vor-
rang vor dem Personlichkeitsschutz einzuraumen.

BVerfGE 120, 180, 206 . (Caroline von Monaco Il [2008]) <

Im Ergebnis hat die EGMR-Rechtsprechung die deutsche Rechtsprechung zu-
gunsten des Schutzes der Privatsphire verandert. Diese jiingere deutsche Recht-
sprechung wurde vom EGMR als konventionskonform bestitigt.!1”

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Was umfasst der Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 EMRK?

Art. 10 Abs. 1 EMRK erfasst wie Art. 5 Abs. 1 GG mehrere Kommunikations-
freiheiten''® — neben der Meinungsfreiheit die Presse- und Rundfunkfreiheit
sowie die Informationsfreiheit (zum Schutz der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
durch Art. 10 Abs. 1 EMRK, § 11 Rn. 45).

Zentrale Bedeutung kommt dem Begriff der Meinung zu. Im Rahmen des
Schutzbereichs findet grundsitzlich keine inhaltliche Bewertung der Meinungs-
duflerung statt.!’” Fine Ausnahme gilt fiir das Missbrauchsverbot des Art. 17
EMRK. So hat der EGMR etwa die Holocaustleugnung aus dem Schutzbe-
reich des Art. 10 Abs. 1T EMRK ausgenommen (vgl. Wunsiedel-Beschluss, § 12
Rn. 39f.): das BVerfG lost das Problem auf der Rechtfertigungsebene).'20

Art. 10 Abs.1 S.2 EMRK erfasst seinem Wortlaut nach auch , Informationen
und Ideen“. Der EGMR legt daher den Meinungsbegriff grundsatzlich weit
aus und schiitzt sowohl Werturteile!?! als auch Tatsachenbehauptungen.'*2 An-
ders als bei Art.5 GG spielt die Unterscheidung allerdings nicht auf Ebene
des Schutzbereichs, sondern erst auf Rechtfertigungsebene eine Rolle. Zudem
werden auch bewusst unwahre Auflerungen grundsitzlich von Art. 10 Abs. 1
EMRK erfasst. Geschiitzes Verhalten ist der Empfang und die Weitergabe von
Informationen und Ideen.

Der EGMR leitet ferner aus Art. 10 Abs. 1T EMRK ein Recht gegen den Staat
auf Auskunftserteilung ab.!?3 Dieses gilt indessen nicht absolut, die Reichweite
bestimmt sich nach dem jeweiligen Einzelfall.

117 Siehe EGMR V. 7.2.2012, 40660/08 und 60641/08 — Caroline von Hannover II.

118 Einen guten Uberblick bietet Payandeh, JuS 2016, 690.

119 EGMRV.7.2.2012,40660/08 und 60641/08 — Caroline von Hannover Il.

120 Vgl. EGMR v. 23.9.1998, 24662/94, Rn.47 — Lehideux/Frankreich; siehe auch EGMR v. 24.6.2003,
65831/01 - Garaudy/Frankreich.

121 Vgl. EGMRv.18.10.2011, 10247/09, Rn. 68 — Sosinoswka/Polen.

122 EGMR v. 25.3.1985, 8734/79 - Barthold/Deutschland; EGMR v. 16.2.2021, 23922/19 -Gawlik/Liechten-
stein.

123 EGMRv.8.11.2016,18030/11, Rn. 149 ff. - Magyar Helsinki Bizottsag.
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§ 12 Kommunikationsgrundrechte

2. Wie sind Eingriffe in Art. 10 Abs. 1 EMRK zu rechtfertigen?

Eingriffe in die Kommunikationsfreiheiten konnen unter den Voraussetzungen
des Art. 10 Abs.2 EMRK gerechtfertigt werden. Danach sind drei Schritte zu
berticksichtigen:

Zunichst bedarf es einer gesetzlichen Grundlage. Anders als bei Art. 5 Abs. 1
GG sind dabei allerdings keine besonderen Anforderungen an die einschranken-
den Gesetze zu stellen. Die gesetzliche Grundlage allerdings muss offentlich
einsehbar sein, um es den Normadressaten zu ermoglichen ihr Verhalten ent-
sprechend auszurichten.!?* Dariiber hinaus muss die Beschrinkung einem legiti-
men Zweck dienen; Art. 10 Abs. 2 EMRK enthalt einen abschliefSenden Katalog
legitimer Ziele. SchliefSlich muss dargelegt werden, dass die Beschrankung in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Diesbeziigliche Ausfiihrungen
konnen sich an der aus der verfassungsrechtlichen Dogmatik bekannten Ver-
haltnismafSigkeitsprifung (§ 4 Rn. 30 ff.) orientieren.

3. Was umfasst der Schutzbereich des Art. 11 EU-GRCh?

Der Wortlaut des Art. 11 Abs.1 EU-GRCh ist identisch mit dem des Art. 10
Abs.1 S.1 und 2 EMRK. In Art. 11 Abs.2 EU-GRCh werden Freiheit und
Pluralitit der Medien (sog. Medienfreiheit) gewahrleistet. Der EuGH orientiert
sich bei der Auslegung der Kommunikationsfreiheiten dabei ausdriicklich an
der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 Abs. 1 EMRK.!2’ Der Schutzbereich
von Abs. 1 umfasst die positive und negative Freiheit, eine Meinung zu dufSern
oder auf eine bestimmte Weise zu verbreiten bzw. dies nicht zu tun. Insoweit
ergeben sich keine Unterschiede zu den Ausfiihrungen zum Schutzgehalt des
Art. 10 Abs. 1 EMRK.

4. Wie sind Eingriffe in Art. 11 EU-GRCh zu rechtfertigen?

Auf Rechtfertigungsebene gilt die allgemeine Schranke des Art. 52 Abs. 1 EU-
GRCh. Ein Rickgriff auf diese ist gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh allerdings
ausgeschlossen, soweit die EMRK weitergehenden Schutz gewahrleistet. Auch in
der Rechtfertigungspriifung des Art. 11 EU-GRCh sind daher die Schranken des
Art. 10 Abs.2 EMRK - unter Berticksichtigung etwaiger unionsrechtlicher Be-
sonderheiten — von Bedeutung.'*® So muss der legitime Zweck unionsrechtlicher
Natur sein. Der EuGH sieht bspw. in den Vorgaben zur Verpackung von Tabak-
erzeugnissen einen Eingriff in Art. 11 Abs. 1 EU-GRCh, der aber aus Griinden
des Gesundheitsschutzes gerechtfertigt ist.!2?” Im Rahmen der Verhiltnism:ifig-
keitsprufung ist sodann eine Giliterabwigung zwischen der Meinungsfreiheit
und dem verfolgten legitimen Zweck vorzunehmen.!28

124 EGMRV.17.2.2004,44158/98, Rn. 64 f.— Gorzelik ua/Polen.

125 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:1997:325, Rn. 26 — Familiapress; ECLI:EU:C:2001:127, Rn. 40 f. — Connolly/Europai-
sche Kommission; ECLI:EU:C:2011:543, Rn. 31 — Patriciello.

126 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl.,, Art. 11, Rn. 29 ff.

127 EuGH, EU:C:2016:325, Rn. 147 ff. - Philipp Morris.

128 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:1992:414, Rn. 38 — Ter Voort; ECLI:EU:C:2001:701, Rn. 19 — Kommission/Cwik.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Die Schrankenregelung fiir Art. 11 Abs.2 EU-GRCh ist abhingig von der
Qualifizierung des Absatzes: Ordnet man die Medienfreiheit als eigenstandi-
ges Grundrecht ein, so liegt insoweit keine Ubereinstimmung mit Art. 10
EMRK vor. Folglich bleibt es — mangels Anwendbarkeit des Art. 52 Abs. 3
S.1 EU-GRCh - bei der allgemeinen Grundrechtsschranke des Art. 52 Abs. 1
EU-GRCh. Betrachtet man hingegen die Medienfreiheit (Absatz 2) und die Mei-
nungsiuferungsfreiheit (Absatz 1) als einheitliches Grundrecht, gelten auch hier
aufgrund von Art. 52 Abs.3 S.1 EU-GRCh die Schranken des Art. 10 Abs. 2
EMRK.129

129 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 11, Rn. 31f.
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§ 13 Versammlungsfreiheit
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Das konnen Sie erkliren:

m die Schranken fiir Versammlungen unter freiem Himmel und fiir solche in
geschlossenen Raumlichkeiten (§ 13 Rn. 16f.)

m ob auch die Bestimmung von Versammlungsmodalititen vom Schutzbereich

des Art. 8 GG umfasst wird (§ 13 Rn. 10)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Priffung der Versammlungsfreiheit (§ 13 Rn. 22)

m die Darstellung der Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir die Demokratie
(§ 13 Rn. 30f.)

@ den Aufbau der Priifung der europarechtlichen Gewahrleistungen der Ver-
sammlungsfreiheit (§ 13 Rn. 37 ff.)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m ob die Anmelde- und Erlaubnispflicht des § 14 VersG mit Art. 8 Abs. 1 GG
vereinbar ist (§ 13 Rn. 20f.)

m ab wann eine Versammlung als unfriedlich zu qualifizieren ist (§ 13 Rn. 9)
5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m wer sich auf die Versammlungsfreiheit berufen kann (§ 13 Rn. 2 1.)

m welche Schutzpflichten den Staat hinsichtlich der ordnungsgemifSen Durch-
fihrung einer Versammlung treffen (§ 13 Rn. 12)

m wann ein Eingriff in die Versammlungsfreiheit anzunehmen ist (§ 13
Rn. 13 f.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

weshalb unterschiedliche Schranken fiir Versammlungen unter freiem Him-
mel und solchen in geschlossenen Raumlichkeiten bestehen (§ 13 Rn. 16f.)

weshalb die Versammlungsfreiheit insgesamt weit verstanden werden muss,
um einen effektiven Grundrechtsschutz zu gewihrleisten (§ 13 Rn. 31)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG

a) Was ist der personliche Schutzbereich der Versammlungsfreiheit?

Die Versammlungsfreiheit ist ein Deutschengrundrecht (§ 3 Rn. 12). Unter Be-
rucksichtigung des Art. 18 Abs. 1 AEUV konnen sich EU-Ausldnder:innen (§ 3
Rn. 25f.) auf Art. 8 Abs. 1 GG ebenfalls berufen.

Auch juristische Personen fallen unter den in Art. 19 Abs.3 GG normierten
Voraussetzungen in den personlichen Schutzbereich der Versammlungsfreiheit.
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§ 13 Versammlungsfreiheit

Zwar konnen sie sich nicht selbst im eigentlichen Wortsinn ,,versammeln®,
gleichwohl konnen sie eine Versammlung vorbereiten, organisieren oder leiten.
Insofern ist das Grundrecht wesensmifSig auf inldndische juristische Personen
des Privatrechts anwendbar. Der Versammlung selbst fehlt es umgekehrt hinge-
gen an organisatorischer Verfasstheit, so dass sie nicht als juristische Person
selbst Trigerin des Grundrechts sein kann.!

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Versammlungsfreiheit?
Eine Versammlung ist eine

m ortliche Zusammenkunft
m von mehreren Menschen

® zu einem gemeinsamen Zweck.?

Seinem Wortlaut nach setzt Art.8 Abs.1 GG eine friedliche und waffenlose
Versammlung voraus. Ob es sich um eine Versammlung unter freiem Himmel
oder in geschlossenen Raumlichkeiten handelt, ist hingegen keine Frage des

Schutzbereichs, sondern der Schranken des Art. 8 Abs. 1 GG (§ 13 Rn. 16 f.).

Aus der Formulierung ,ortliche Zusammenkunft“ wird abgeleitet, dass eine
rein ,,virtuelle Versammlung® auf einer sozialen Plattform nicht erfasst ist,? was
wird inzwischen allerdings teilweise anders bewertet wird.* Da sich ,mehre-
re Menschen® versammeln miissen, scheiden ,,Ein-Personen-Demonstrationen®
von vornherein aus. Wie viele Menschen letztlich zusammenkommen missen,
ist umstritten: Eine Auffassung orientiert sich an GrofSenordnungen aus dem
zivilrechtlichen Vereinsrecht: So schreibt § 56 BGB fiir die Griindung eines Ver-
eins eine Mindestanzahl von sieben Personen vor; § 73 BGB legt die Mindest-
anzahl der Vereinsmitglieder auf drei Personen fest. Dem ist entgegenzuhalten,
dass das einfache Recht — mit gewissen Einschrankungen bei normgeprigten
Grundrechten (§ 4 Rn. 44 ff.) — die Auslegung des Verfassungsrechts nicht deter-
minieren kann, und dass die Anforderungen von jenen, die an die Grindung
einer rechtsfahigen Vereinigung gestellt werden, abweichen konnen. Angesichts
der Bedeutung der Versammlungsfreiheit (§ 13 Rn. 30f.) fur das demokratische
Gemeinwesen gentigen vielmehr schon zwei Personen fiir die Annahme einer
Versammlung — ein plastisches Argument dafur ist, dass man sich mit dem oder
der ,letzten Freund:in“ versammeln kénnen muss.® In der Priifung sollte diese
Problematik nur diskutiert werden, wenn der Sachverhalt dazu Anlass gibt.

1 Ernst,in:v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 34.

2 Siehe Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 15 m.w.N.; v. Coelln, in: Gropl/
Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 8, Rn. 8 ff.

3 So Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 49; Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 15.

4 Siehe Kersten, JuS 2017,193, 198.

5 Vgl. Blancke, in: Stern/Becker, GG Kommentar, 3. Aufl,, Art. 8, Rn. 18.

6 So Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 52.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dartiber hinaus ist umstritten, welche Anforderungen an den gemeinsamen
Zweck der Teilnehmer:innen zu stellen sind. Dazu werden drei Auffassungen
vertreten:’

BVerfG: enger Ver-  a.A.: erweiterter Ver-  a.A.: weiter Versamm-
sammlungsbegriff ~ sammlungsbegriff® lungsbegriff’
Zweck der Ver- Meln'gngsblldung/ Memfmgsblldung/ jeder Zweck
sammlung -aullerung -dullerung
Gggenstal?d der offentliche Angele-  &ffentliche und priva- keine Meinungsbil-
Meinungsbildung/ . . -
N genheiten te Angelegenheiten dung erforderlich
-dullerung

Das BVerfG fordert einen auf die offentliche Meinungsbildung gerichteten
Zweck.10 Geschiitzt sind auch nonverbale Versammlungsformen wie Mahnwa-
chen oder Menschenketten. Das BVerfG formuliert:

P Art. 8 GG schiitzt die Freiheit der Versammlung als Ausdruck gemeinschaftlicher,
auf Kommunikation angelegter Entfaltung. Der besondere Schutz der Versamm-
lungsfreiheit beruht auf ihrer Bedeutung fiir den Prozess 6ffentlicher Meinungs-
bildung in der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes. Der
Schutz reicht daher tiber den der allgemeinen Entfaltungsfreiheit des Art.2 Abs.1
GG hinaus. Die Grundrechtsausiibung unterliegt insbesondere nur den in Art.8
Abs. 2 GG vorgesehenen Schranken. Dieses auf kollektive Meinungsiauerung ge-
richtete Grundrecht kommt Mehrheiten wie Minderheiten zugute und verschafft
auch denen Méglichkeiten zur AuBerung in einer gréBeren Offentlichkeit, denen
der direkte Zugang zu den Medien versperrt ist.

Fir die Er6ffnung des Schutzbereichs reicht es wegen seines Bezugs auf den Pro-
zess Offentlicher Meinungsbildung nicht aus, dass die Teilnehmer bei ihrer gemein-
schaftlichen kommunikativen Entfaltung durch einen beliebigen Zweck verbunden
sind. Vorausgesetzt ist vielmehr zusatzlich, dass die Zusammenkunft auf die Teil-
habe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichtet ist. Versammlungen im Sinne
des Art.8 GG sind demnach ortliche Zusammenkiinfte mehrerer Personen zur
gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerich-
teten Errterung oder Kundgebung.

BVerfGE 104, 92, 104 (Sitzblockaden 11l [2001]) <

Das BVerfG hat damit reine Unterhaltungsveranstaltungen (z.B. Spiele der Fuf3-
ball-Bundesliga) aus dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG ausgenommen, et-
wa wenn Meinungskundgaben nur bei Gelegenheit der Versammlung erfolgen.!!
Hierfur spricht insbesondere der Schutzzweck der Versammlungsfreiheit, der

Siehe auch Bredt, NVwZ 2007, 1358.

Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte, 37. Aufl,, Rn. 807 ff.

Vgl. Hofling, in: Sachs, GG Kommentar, 9. Aufl,, Art. 8, Rn. 16 ff.

So auch Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl., Art.8, Rn.39 mw.N.; Gusy, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 8, Rn. 17 ff.

11 Siehe BVerfG NJW 2001, 2459.

[y
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§ 13 Versammlungsfreiheit

gerade auf die Gewahrleistung eines Meinungsbildungsprozesses gerichtet ist.
Eine innere Verbundenheit fehlt ferner bei bloffen Menschenansammlungen,!?
zum Beispiel Gaffer:innen bei einem Unfall oder bei Menschenaufliufen an In-
formationsstinden. In diesen Konstellationen verfolgen die Individuen gerade
keinen gemeinsamen Zweck.

Die Worte , friedlich und ohne Waffen*“ stellen keine Schranke, sondern eine
Schutzbereichsbegrenzung dar:'3 unfriedliche Versammlungen und Versamm-
lungen Bewaffneter fallen somit bereits aus dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1
GG heraus. Eine Versammlung ist friedlich, solange sie keinen gewalttitigen
oder aufriihrerischen Verlauf nimmt.'* Wenn einzelne Teilnehmer:innen Strafta-
ten begehen oder sich aggressiv gegeniiber anderen Personen und Sachen ver-
halten, ist dadurch indes noch nicht die gesamte Versammlung als unfriedlich
zu qualifizieren.!S Waffen i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG meint neben Waffen im tech-
nischen Sinne (Gewehre, Schwerter etc.), auch solche Gegenstinde, die dazu
verwendet werden konnen, Sachbeschidigungen und Korperverletzungen her-
beizufiihren und subjektiv dazu bestimmt sind, diesem Zweck zu dienen.!®

c) Welches Verhalten schiitzt die Versammlungsfreiheit?

Die Versammlungsfreiheit schiitzt neben der Durchfithrung der Versammlung
an sich auch die Freiheit, tiber den Gegenstand, den Ablauf, die Zeit und den
Ort der Versammlung sowie dariiber zu bestimmen, ob die Versammlung bspw.
an einem festen Ort stattfindet oder sich fortbewegt(bspw. Demonstrationszii-
ge).!” Grundsitzlich gewihrt Art. 8 Abs. 1 GG das Recht, sich an allen Orten
zu versammeln, die dem allgemeinen offentlichen Verkehr zugdnglich sind (da-
zu die Fraport-Entscheidung, § 13 Rn. 25 ff.).!8 Unerheblich ist dabei, ob der
Ort (bspw. ein Einkaufszentrum) in staatlicher oder privater Tragerschaft liegt,
solange er fiir den 6ffentlichen Publikumsverkehr gedffnet ist.!”

Daruber hinaus ist auch die Freiheit geschiitzt, sich gerade nicht an einer Ver-
sammlung zu beteiligen (sog. negative Versammlungsfreiheit).

Da die Zusammenkunft mehrerer Menschen einen nicht unerheblichen Organi-
sationsaufwand erzeugen kann, sind auch Vorbereitungsmafinahmen (bspw. die
Ankiindigung der Versammlung oder das Organisieren von Raumlichkeiten)
geschiitzt. In der jungeren Rechtsprechung wurde in diesem Zusammenhang vor
allem der grundrechtliche Schutz von Protestcamps (§ 13 Rn. 32 ff.) diskutiert,

12 Ernst,in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 45 ff.

13 Vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 22 f.

14 Siehe BVerfGE 73, 206, 249 (Sitzblockaden | [1986]).

15 BVerfGE 69, 315, 359f. (Brokdorf [1985]); dazu auch OVG Munster BeckRS 2018, 22108, Rn. 8.

16 Vgl. Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 62.

17 Vgl. BVerfGE 69, 315, 343 (Brokdorf [1985]); 104, 92, 108 (Sitzblockaden Il [2001]); siehe Gusy, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 30 ff. mw.N.

18 Siehe BVerfGE 128, 226, 251 ff. (Fraport [2011]); Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8,
Rn.71.

19 BVerfG NJW 2015, 2485; dazu Schulenberg, DOV 2016, 55; ausfiihrlich Gornik, Die Bindung der Betreiber
offentlicher Raume an die Kommunikationsgrundrechte, 2017.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

die zum Aufenthalt der Teilnehmer:innen wahrend der Versammlung eingerich-
tet wurden.2?

d) Welche Funktionen sind der Versammlungsfreiheit beizumessen?

Der Versammlungsfreiheit kommen mehrere Grundrechtsfunktionen zu: In ers-
ter Linie geht es um die Abwehr staatlicher Eingriffe (bspw. durch Versamm-
lungsverbote, Auflosung oder Ausschluss einzelner Teilnehmer:innen).?! Zudem
enthilt Art. 8 Abs. 1 GG eine leistungsrechtliche Dimension, die Biirger:innen
einen Anspruch gegen den Staat auf Bereitstellung des offentlichen Raumes fir
Versammlungen verschafft. Dass sich ein solcher Anspruch unter bestimmten
Voraussetzungen auch gegen Private ergeben kann, hat das BVerfG in seiner
Entscheidung zum ,,Bierdosen-Flashmob* angedeutet.22 Schlieflich kommt dem
Staat eine Schutzpflicht dahingehend zu, dass er die Durchfithrung der Ver-
sammlung vor Eingriffen durch Dritte bewahrt.?3 Soll beispielsweise eine Ge-
gendemonstration eine bestimmte Versammlung verhindern, so muss der Staat
zunichst gegen die Gegendemonstration (bspw. durch Einsatz von Polizeikraf-
ten) vorgehen.?*

e) Was sind Eingriffe in die Versammlungsfreiheit?

Klassische Eingriffe (§ 8 Rn. 9) in die Versammlungsfreiheit sind etwa (praventi-
ve) Versammlungsverbote, die Auflosungen von (bereits begonnenen) Versamm-
lungen, der Ausschluss von Teilnehmer:innen oder Auflagen hinsichtlich der
Versammlungsdurchfithrung. Aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich insbe-
sondere, dass Anmelde- oder Erlaubnispflichten Eingriffe darstellen (zur Verfas-
sungskonformitat des § 14 VersG vgl. die Schranken-Schranken, § 13 Rn. 20).

Nach dem modernen Eingriffsbegriff (§ 8 Rn. 10) stellt jede staatliche Maf$nah-
me, die eine Versammlung erschwert oder unmoglich macht, einen Eingriff in
Art. 8 Abs. 1 GG dar. Die Rechtsprechung hatte etwa die folgenden staatlichen
Mafsnahmen zu beurteilen:

m Beeintrachtigungen bei der Anreise zur eigentlichen Versammlung (bspw.
durch Gefihrderansprachen);?’

m informationelle Mafinahmen, wie etwa Ubersichtsaufnahmen der Versamm-
lung und einzelner Teilnehmer:innen?® oder

m Gebiihren, etwa zur Erteilung von Genehmigungen.?”

20 Siehe etwa OVG Hamburg NVwZ 2017, 1390; OVG Miinster BeckRS 2020, 13235.

21 Vgl. Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 87 ff.

22 BVerfG NJW 2015, 2485.

23 Vgl. Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 97 ff.

24 BVerfGE 69, 315, 355 f. (Brokdorf [1985]).

25 Siehe OVG Liineburg NJW 2006, 391; OVG Magdeburg NVwZ-RR 2012, 720; ferner Hebeler, NVwZ 2011,
1364.

26 BVerwGE 160, 169 (Tornado-Uberflug [2017]); OVG Miinster BeckRS 2020, 8365; zum Einsatz von Droh-
nen zur Uberwachung von Versammlungen Martini, DOV 2019, 732; zum Einsatz von Gesichtserken-
nungssoftware Mysegades, NVwZ 2020, 852.

27 BVerfG NVwZ 2008, 414; dazu Greve/Quast, NVwZ 2009, 500.
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§ 13 Versammlungsfreiheit

Gemein ist diesen Mafsnahmen ihre abschreckende Wirkung fir potenzielle Teil-
nehmer:innen an Versammlungen. Zum effektiven Schutz der Versammlungs-
freiheit miissen daher auch solche staatlichen Mafsnahmen als Grundrechtsein-
griff qualifiziert werden.?8

f) Was sind die Schranken der Versammlungsfreiheit?

Die Schranken der Versammlungsfreiheit bestimmen sich danach, ob die Ver-
sammlung unter freiem Himmel oder in geschlossenen Raumen stattfindet:
Versammlungen unter freiem Himmel unterliegen dem einfachen Gesetzesvorbe-
halt (§4 Rn. 6) des Art. 8 Abs. 2 GG, wonach die Versammlungsfreiheit durch
oder aufgrund eines Gesetzes beschrinkt werden kann (bspw. das Versamm-
lungsgesetz oder das Infektionsschutzgesetz). Versammlungen in geschlossenen
Raumen unterliegen dieser Schranke nicht, sie sind vorbehaltlos gewihrleistet.
Hier konnen daher ausschliefSlich verfassungsimmanente Schranken (§ 4 Rn. 10)
zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen herangezogen werden.

Die Abgrenzung zwischen Versammlungen unter freiem Himmel und in ge-
schlossenen Raumen ist zentral fiir die Prufung des Grundrechts. ,,Unter frei-
em Himmel“ heifSt indessen nicht, dass die Versammlung ,drauflen® stattfin-
den muss; ebenso wenig kommt es auf eine Uberdachung an. Maflgeblich ist
vielmehr, ob die Versammlung inmitten des allgemeinen Publikumsverkehrs
stattfindet oder davon raumlich — vor allem durch seitliche Umgrenzungen —
getrennt ist (siehe Fraport-Entscheidung, § 13 Rn. 26).2° Fehlt eine solche rium-
liche Begrenzung, besteht aufgrund des freien Zu- und Abgangs ein erhohtes
Gefahren- und Konfliktpotential der Versammlung:* So kann eine Versamm-
lung in einer Messehalle ohne Zugangsbeschrankungen als Versammlung unter
freiem Himmel zu qualifizieren sein, wohingegen eine Versammlung auf einem
nicht tiberdachten, aber seitlich klar abgegrenzten Festivalgelinde aber eine
Versammlung im geschlossenen Raum.

g) Was sind die Schranken-Schranken der Versammlungsfreiheit?

Grundsitzlich gelten die allgemeinen Schranken-Schranken (§ 4 Rn. 19 ff.). Das
Zitiergebot gem. Art. 19 Abs.1 S.2 GG (§4 Rn.23f.) ist dabei nur auf Ver-
sammlungen unter freiem Himmel anwendbar, weil nur diese einem geschriebe-
nen Gesetzesvorbehalt unterliegen.

Dartiber hinaus ist das Verbot der Anmelde- und Erlaubnispflichten nach Art. 8
Abs. 1 GG zu berticksichtigen. Staatliche MafSnahmen werden noch immer hiu-
fig auf das Versammlungsgesetz des Bundes gestiitzt.3! Seit der Foderalismusre-
form 2006 liegt die Gesetzgebungskompetenz fiir Versammlungsgesetze zwar
bei den Lindern;3? gem. Art. 125a Abs. 1 GG gilt das Bundes-Versammlungsge-

28 Dazu Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 8, Rn. 93 f,

29 BVerfGE 128, 226, 255f. (Fraport [2011]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 8, Rn. 55; v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 8, Rn. 29.

30 Ernst, in:v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 114 mw.N.

31 Eingehend Froese, JA 2015, 679.

32 Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 122.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

setz jedoch fort, solange das jeweilige Land von seiner Kompetenz keinen Ge-
brauch macht. Landesrechtliche Versammlungsgesetze gibt es in Bayern, Berlin,
Brandenburg, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein.

Diskutiert wurde vor allem die Frage, ob § 14 VersG verfassungsgemafS sei, der
verlangt, dass eine Versammlung unter freiem Himmel spatestens 48 Stunden
vor ihrem Beginn anzumelden ist — andernfalls droht nach § 15 Abs.3 VersG
die Auflosung der Versammlung. Das BVerfG hat die Norm trotz des Wortlauts
des Art. 8 Abs. 1 GG nicht als verfassungswidrig eingestuft, sondern eine verfas-
sungskonforme Auslegung verlangt (§ 5 Rn. 8f.): Danach kann eine Versamm-
lung nicht bereits bei fehlender Anmeldung behordlich bzw. polizeilich aufgelost
werden, die Auflosung darf nur erfolgen, wenn sie zum Schutz gleichwertiger
Rechtsgiiter erforderlich ist.33 Zudem hat das BVerfG explizite Ausnahmen ent-
wickelt, nimlich einerseits fiir Spontanversammlungen3* (also Versammlungen,
die sich aus einem bestimmten Ereignis heraus ohne Vorlaufzeit entwickeln)
und andererseits fiir Eilversammlungen®S (das sind Versammlungen, bei denen
zwischen Entscheidung und tatsachlicher Durchfithrung der Versammlung weni-
ger als 48 Stunden liegen). Bei Eilversammlungen etwa soll eine unverziigliche
Anmeldung gentigen.

SchliefSlich missen Eingriffe insbesondere einer VerhaltnismafSigkeitsprifung
(§ 4 Rn. 30 ff.) standhalten. Auch an dieser Stelle muss das Versammlungsgesetz
im Lichte des Art.8 Abs.1 GG ausgelegt werden. Im Zentrum steht dabei
die Norm des § 15 VersG, wonach Versammlungen verboten bzw. aufgelost
werden konnen. Das BVerfG sieht beide MafSnahmen als letztes Mittel (ultima
ratio).® In der Priifung sind daher alle Umstinde des Einzelfalls zu beriicksich-
tigen. So ist etwa das Verbot oder die Auflosung einer Versammlung unverhalt-
nismaflig, solange der Polizei eine vertrauensvolle Kooperation mit dem oder
der Veranstalter:in offensteht, um die offentliche Sicherheit und Ordnung zu
gewihrleisten.3” Ferner konnen Versammlungen mit rechtsextremistischen Mo-
tiven nicht von vornherein wegen Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung aufge-
16st oder verboten werden.?® Auch die mit der Versammlung einhergehende Be-
eintriachtigung von Interessen Dritter sind im Rahmen der Verhaltnismafigkeit
zu beriicksichtigen:3° So sind bspw. Verkehrsstorungen durch Versammlungen
auf offentlichen Straflen hinzunehmen.*® Dagegen hat die Versammlungsfreiheit
dann zurtckzutreten, wenn dies zum Schutz anderer mindestens gleichwertiger
Rechtsgiiter notwendig ist.

33 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 35 f.

34 BVerfGE 69, 315, 350 . (Brokdorf [1985]).

35 BVerfGE 85, 69, 75 f. (Eilversammlungen [1991]).

36 BVerfGE 69, 315, 353 (Brokdorf [1985]).

37 So BVerfGE 69, 315, 355 (Brokdorf [1985]); ferner Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,
Art. 8, Rn.107f; zu sog. ,Spaziergangen“ gegen Corona-Schutzmafnahmen siehe BVerfG NJW 2022,
612; Eibenstein/Greve, NVwZ 2022, 377.

38 Dazu BVerfGE 111, 147, 154ff. (Inhaltsbezogenes Versammlungsverbot [2004]); dazu Beyerbach, JA
2015, 881; Hoffmann-Riem, NJW 2004, 2777.

39 Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 130 ff.

40 Siehe OVG Liineburg NVwWZ-RR 2021, 752; VGH Hessen BeckRS 2021, 13021.
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Jurafuchs

§ 13 Versammlungsfreiheit

Das VG Karlsruhe hielt bspw. Versammlungsbeschrankungen fiir Betende in der
Nahe einer Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle nach Abwagung mit dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht der die Beratungsstelle aufsuchenden schwangeren
Frauen fur verhaltnismaRig.*

Ein Versammlungsverbot ist zudem auf Grundlage von § 28 Abs. 1 S. 2 InfSchG

moglich. Hier steht auf Abwigungsebene die Versammlungsfreiheit dem Ge-
sundheitsschutz gegeniiber.*?

h) Wrap-Up: Priifungsschema
|. SCHUTZBEREICH

Personlich: Deutschengrundrecht

Sachlich: Versammlung

ortliche Zusammenkunft von mehreren Menschen zu einem gemeinsamen
Zweck mit innerer Verbundenheit

enger Versammlungsbegriff (BVerfG): Zum Zweck der Meinungsbildung/-au-
Berung in offentlichen Angelegenheiten

kein Schutz von unfriedlichen Versammlungen

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Versammlungsverbot, Auflagen
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Behinderung bei Anreise

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

Versammlungen in geschlossenen Raumen: nur kollidierendes Verfassungs-
recht, Art. 8 Abs.1GG

Versammlungen unter freiem Himmel: einfacher Gesetzesvorbehalt, Art. 8
Abs. 2 GG

Schranken-Schranken

Weiterfiihrende Hinweise

Enders, Der Schutz der Versammlungsfreiheit, Jura 2003, 34; 103

Lembke, Grundfille zu Art. 8 GG, JuS 2005, 984; 1081

Potters/Werkmeister, Neue Problemkreise des Versammlungsrechts: Konturierung des
Schutzbereichs des Art. 8 Abs. 1 GG, Z]JS 2011, 222

Trurnit, Grundfille zum Versammlungsrecht, Jura 2014, 486

Gropl/Leinenbach, Examensschwerpunkte des Versammlungsrechts, JA 2018, 8

41 VG Karlsruhe NVwZ 2019, 897; anders VG Frankfurt NVwZ 2022, 347.

42 Siehe nur BVerfG NVwzZ 2020, 1508; NJW 2020, 1426; ausfiihrlich v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v.
Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 8, Rn. 35a ff.;; Benamor, DOV 2022, 590; Sachs, JuS 2020, 474;
Sinder, NVwZ 2021, 103; Vélzmann, DOV 2020, 893.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Redder, Das Versammlungsgesetz des Bundes. Materiell-rechtliche Grundlagen unter be-
sonderer Berticksichtigung der Rechtsprechung, Z]JS 2021, 585

Sinder, Von Autobahnen, Baumhiusern und Drohnen. Aktuelle Rechtsfragen zur Ver-
sammlungsfreiheit, Jura 2022, 683

2. Die Fraport-Entscheidung
a) Sachverhalt

Der Flughafen Frankfurt wird von der Fraport AG betrieben. Diese befand sich
im Zeitpunkt der Durchfithrung der angegriffenen Maffnahme zu rund 70 %
im Besitz der Bundesrepublik Deutschland, dem Land Hessen und der Stadt
Frankfurt a.M., die weiteren 30% befanden sich in privatem Streubesitz. Das
Flughafengelinde verfugt tiber die sog. ,Luftseite“ des Flughafens, der nur
mit Flugticket zugdnglich ist und die sog. ,,Landseite®, ein fur den allgemei-
nen Publikumsverkehr frei zuganglicher Bereich mit Einkaufsmoglichkeiten und
Gastronomie. Im Bereich der Landseite verteilten Aktivist:innen der ,,Initiative
gegen Abschiebungen“ Flugblitter zu einer bevorstehenden Abschiebung und
sprachen Lufthansa-Mitarbeiter:innen an. Nach der geltenden Flughafenbenut-
zungs-Verordnung zufolge waren solche Versammlungen ausdruicklich unzulis-
sig. Die Fraport AG erteilte daher den Aktivist:innen ein ,,Flughafenverbot*,
gestutzt auf ihre Eigentimerstellung und das sich daraus ergebende Hausrecht.
Dagegen klagten die Aktivist:innen vor den Fachgerichten. AG und LG nahmen
bereits keine Grundrechtsbindung an, da sich die Fraport AG nicht zu 100 % in
offentlicher Hand befinde. Der BGH wies die Revision als unbegriindet zuriick,
lief$ die Frage der Grundrechtsbindung aber ausdriicklich offen, da er bereits
keine Rechtsverletzung erkennen konnte. Das BVerfG hielt die gegen die Urteile
erhobene Verfassungsbeschwerde fiir begriindet.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG stellt zunachst klar, dass die Fraport AG grundrechtsverpflichtet sei
und sich daher nicht ihrerseits auf Grundrechte berufen konne (Konfusionsar-
gument, § 3 Rn. 18). Dies begriindet das Gericht damit, dass es keine Flucht aus
der Grundrechtsbindung in das Privatrecht geben durfe: Sobald der Staat eine
Aufgabe an sich ziehe, sei er an die Grundrechte gebunden, unabhingig davon,
in welcher Organisationsform er tatig werde. Beherrscht der Staat ein gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen (§ 3 Rn. 9) — in der Regel bei einem Anteil von
50 % + einer Stimme — ist dieses Unternehmen grundrechtsverpflichtet.*3

Dartiber hinaus erklirt das BVerfG das Versammlungsverbot der Fraport AG
fir mit der Versammlungsfreiheit unvereinbar. Hierzu trifft das BVerfG zu-
nichst Aussagen dariiber, an welchen Orten grundsitzlich ein Recht zur Ver-
sammlung aus Art.8 Abs.1 GG besteht: Die Versammlungsfreiheit gewihre
kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten,* insbesondere nicht zu solchen Orten,

43 BVerfGE 128, 226, 244 ff. (Fraport [2011]).
44 BVerfGE 128, 226, 251 (Fraport [2011]); dazu Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8,
Rn. 71 mw.N.
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§ 13 Versammlungsfreiheit

die der Offentlichkeit nicht allgemein oder erkennbar nur zu bestimmten Zwe-
cken (bspw. offentliche Schwimmbéder oder Krankenhduser) zuginglich seien.
Das bedeute allerdings nicht, dass die Versammlungsfreiheit auf den o6ffentli-
chen Straflenraum begrenzt sei. Vielmehr gelte sie auch an Orten, an denen
»in dhnlicher Weise ein 6ffentlicher Verkehr eroffnet ist“.*> Das BVerfG greift
zur Konkretisierung auf das Leitbild des offentlichen (kommunikativen) Forums
zuriick:

P Zum anderen beantwortet sich die Frage, ob ein solcher auRerhalb 6ffentlicher
StralRen, Wege und Platze liegender Ort als ein 6ffentlicher Kommunikationsraum
zu beurteilen ist, nach dem Leitbild des 6ffentlichen Forums. Dieses ist dadurch
charakterisiert, dass auf ihm eine Vielzahl von verschiedenen Titigkeiten und
Anliegen verfolgt werden kann und hierdurch ein vielseitiges und offenes Kommu-
nikationsgeflecht entsteht. Abzugrenzen ist dies von Statten, die der Allgemeinheit
ihren duReren Umstdnden nach nur zu ganz bestimmten Zwecken zur Verfiigung
stehen und entsprechend ausgestaltet sind. Wenn Orte in tatsdchlicher Hinsicht
ausschlieBlich oder ganz liberwiegend nur einer bestimmten Funktion dienen,
kann in ihnen — aullerhalb privater Nutzungsrechte — die Durchfiihrung von Ver-
sammlungen nach Art. 8 Abs. 1 GG nicht begehrt werden. Anders ist dies indes
dort, wo die Verbindung von Ladengeschaften, Dienstleistungsanbietern, Restau-
rationsbetrieben und Erholungsflachen einen Raum des Flanierens schafft und so
Orte des Verweilens und der Begegnung entstehen. Werden Raume in dieser Weise
fiir ein Nebeneinander verschiedener, auch kommunikativer Nutzungen geéffnet
und zum offentlichen Forum, kann aus ihnen gemaR Art. 8 Abs. 1 GG auch die
politische Auseinandersetzung in Form von kollektiven Meinungskundgaben durch
Versammlungen nicht herausgehalten werden. Art. 8 Abs. 1 GG gewahrleistet
den Biirgern fiir die Verkehrsflachen solcher Orte das Recht, das Publikum mit
politischen Auseinandersetzungen, gesellschaftlichen Konflikten oder sonstigen
Themen zu konfrontieren. Solche Mdoglichkeiten, Aufmerksamkeit zu erzielen, sind
als Grundlage der demokratischen Willensbildung mit der Versammlungsfreiheit
gewollt und bilden ein konstituierendes Element der demokratischen Staatsord-
nung.

BVerfGE 128, 226, 253 f. (Fraport [20m]) <

In seiner Entscheidung sieht das BVerfG zwar in der Luftseite des Flughafens
kein solches offentliches Forum. Anders sei dies allerdings bei der Landseite,
welche gerade fiir ein Nebeneinander verschiedener, auch kommunikativer Nut-
zungen (bspw. Laden, Gastronomie usw.) ge6ffnet sei. Ob eine solche kommuni-
kative Offnung gegeben ist, hinge nicht von einer Art Widmung ab, mafgeblich
sei insoweit die tatsdchliche Kommunikation. Schlielich arbeitet das BVerfG
heraus, dass ein Flughafen als Raum ,,unter freiem Himmel“ i.S.v. Art. 8 Abs. 2
GG zu qualifizieren ist. Maflgeblich sei gerade nicht die Uberdachung, sondern
die Offnung des Raumes fiir den allgemeinen Publikumsverkehr.

45 BVerfGE 128,226, 252 (Fraport [2011]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Aus alledem folge, dass die Gerichte bei der Bewertung der Ausiibung des Haus-
rechts durch die Fraport AG die Versammlungsfreiheit der Aktivist:innen hitten
berticksichtigen miissen. Art. 8 Abs. 1 GG kann zwar grundsitzlich durch das
zivilrechtliche Hausrecht nach §§ 903, 1004 BGB eingeschriankt werden, wegen
des Grundsatzes der VerhaltnismifSigkeit kann eine Versammlung aber nur un-
tersagt werden, wenn eine unmittelbare Gefahr fur gleichwertige, elementare
Rechtsgiiter vorliegt. Insbesondere bei Flughafen kann aufgrund der erhohten
Storanfilligkeit und Sicherheitsrelevanz die Versammlungsfreiheit weitgehender
eingeschrankt werden als in anderen offentlichen Raumen. Ein generelles De-
monstrationsverbot — wie durch die Fraport AG erlassen — ist mit den Verhalt-
nismafSigkeitsmaf$stiben jedoch nicht vereinbar. Dariiber hinaus verstofSe das
Verbot zum Verteilen von Flugblattern gegen die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S.1 Var. 1 GG, § 12 Rn. 7) der Aktivist:innen.

¢) Relevanz der Fraport-Entscheidung

Der Fraport-Entscheidung kommt in mehrerer Hinsicht grundrechtsdogmati-
sche Bedeutung zu: Zunichst klirt sie die Frage der Grundrechtsbindung ge-
mischtwirtschaftlicher Unternehmen. Herrschte zuvor die Auffassung vor, dass
nur ein 100 % in Staatshand gehaltenes Unternehmen grundrechtsverpflichtet
sei, kommt es nun mafSgeblich auf das Kriterium der ,,Beherrschung® an, die
bereits bei einer mehrheitlichen Beteiligung des Staates an einem Unternehmen
vorliegen kann. Dartuber hinaus setzt die Entscheidung des BVerfG wichtige
MafSstibe zur Reichweite des Schutzes der Versammlungsfreiheit: Art. 8 Abs. 1
GG gilt demnach uberall dort, wo ein allgemeiner 6ffentlicher Verkehr nach
dem Leitbild eines 6ffentlichen Kommunikationsforums eroffnet ist.

Teilweise wird die Entscheidung als erster Schritt hin zu einer unmittelbaren
Grundrechtsbindung Privater interpretiert, wenn diesen im konkreten Kontext
eine besondere Machtstellung mit Blick auf offentliche Kommunikation zu-
kommt.*¢ In diesen Zusammenhang werden auch die Entscheidungen zum
»Bierdosen-Flashmob“47 und zum Stadionverbot*® (§ 3 Rn. 37 ff.) gestellt. Liest
man diese Entscheidungen zusammen, stellt sich die Frage, ob sich die dort ent-
wickelten Grundsitze beispielsweise auf digitale Infrastruktur- und Plattform-
Betreiber, insbesondere auf soziale Medien, iibertragen lassen, und diese in
der Folge grundrechtsgebunden sein konnten (vgl. dazu Digitalisierung der Mei-
nungsfreiheit, § 12 Rn. 58 ff.). Diese Frage ist noch nicht verfassungsgerichtlich
beantwortet. Insbesondere mit Blick auf das Konfusionsargument ist die unmit-
telbare Grundrechtsbindung Privater als dogmatischer Topos auch weiterhin
abzulehnen. Vielmehr muss die Legislative ihrer regulatorischen Aufgabe und
Verantwortung gerecht werden und private Macht einfachgesetzlich wirksam
einhegen.

46 Dazu Jobst, NJW 2020, 11; Michl,)Z 2018, 910; Neuner, NJW 2020, 1851.
47 BVerfG NJW 2015, 2485.
48 BVerfGE 148, 267 (Stadionverbot [2018]).
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§ 13 Versammlungsfreiheit

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Welche gesellschaftliche Bedeutung hat die Versammlungsfreiheit?

Die Versammlungsfreiheit wird im weiteren Sinne ebenfalls zu den Kommunika-
tionsgrundrechten (§ 12 Rn. 2) gezdhlt, denn auch hier steht die Kommunikati-
on im Zentrum: Versammlungen sind nichts anderes als Kommunikationsforen,
sei es zur Bildung oder zum Austausch von Meinungen, zur Glaubensausiibung
oder zur Ausstellung von Kunst. Die Abgrenzung der unterschiedlichen Grund-
rechtssphiaren kann im Einzelfall schwierig sein (siche die Ausfithrungen zur
Meinungsfreiheit, § 12 Rn. 10).#° Die Versammlungsfreiheit bildet daher gleich-
sam ein Fundament fiir eine gemeinschaftliche Ausiibung der anderen Grund-
rechte, also die Entfaltung des Menschen mit anderen Menschen.

Daruber hinaus kommt der ausgeiibten Versammlungsfreiheit politisches Ge-
wicht zu:*? Die versammelte Gemeinschaft verleiht politischen Meinungen auch
weithin ,,sichtbar® Nachdruck, insofern ist sie essentiell fiir die Demokratie:
Man denke etwa an die Montagsdemonstrationen 1989/90 und ihre Bedeutung
fir die Wiedervereinigung Deutschlands. In einer Demokratie hat die Minder-
heit auch dadurch die Chance zur Mehrheit zu werden, dass sie ihre Meinung
laut und vernehmlich duflern kann. In der Brokdorf-Entscheidung fasst das
BVerfG zusammen:

P Die grundsatzliche Bedeutung der Versammlungsfreiheit wird insbesondere er-
kennbar, wenn die Eigenart des Willensbildungsprozesses im demokratischen Ge-
meinwesen beriicksichtigt wird. An diesem ProzeR sind die Biirger in unterschiedli-
chem MaRe beteiligt. GroRBe Verbédnde, finanzstarke Geldgeber oder Massenmedi-
en konnen betrachtliche Einfliisse ausiiben, wahrend sich der Staatsbiirger eher als
ohnmachtig erlebt. In einer Gesellschaft, in welcher der direkte Zugang zu den Me-
dien und die Chance, sich durch sie zu duflern, auf wenige beschrankt ist, verbleibt
dem Einzelnen neben seiner organisierten Mitwirkung in Parteien und Verbanden
im allgemeinen nur eine kollektive EinfluBnahme durch Inanspruchnahme der
Versammlungsfreiheit fir Demonstrationen. Die ungehinderte Ausiibung des Frei-
heitsrechts wirkt nicht nur dem Bewuf3tsein politischer Ohnmacht und gefahrli-
chen Tendenzen zur Staatsverdrossenheit entgegen. Sie liegt letztlich auch deshalb
im wohlverstandenen Gemeinwohlinteresse, weil sich im Krafteparallelogramm
der politischen Willensbildung im allgemeinen erst dann eine relativ richtige Re-
sultante herausbilden kann, wenn alle Vektoren einigermaRen kraftig entwickelt
sind.

BVerfGE 69, 315, 345 f. (Brokdorf [1985]) <
2. Werden Protestcamps vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit erfasst?

Das vom BVerfG angenommene Idealbild einer Versammlung bildet die heutige
Realitit nicht mehr vollstindig ab. So erstrecken sich Versammlungen heute

49 Siehe Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 148 f.
50 Ausfihrlich Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 9 ff. m.w.N.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

teilweise uiber einen lingeren Zeitraum. ,,Dauerkundgebungen® erfordern Infra-
struktur, um den Teilnehmer:innen den lingeren Aufenthalt zu ermoglichen.
Das BVerfG hatte sich in diesem Zusammenhang mit der Frage auseinanderzu-
setzen, inwieweit auch Protestcamps zur Unterbringung der Teilnehmer:innen
von Art. 8 Abs. 1 GG geschiitzt werden.5!

Anlass fur die Entscheidung waren die Protestaktionen im Rahmen des G20-
Gipfels, der 2017 in Hamburg stattfand. Unter anderem war ein Camp als Dau-
erkundgebung geplant, welches vom 30.6 — 9.7.2017 rund 10.000 Menschen
zusammenfiihren sollte. Die Polizei sah in dem Protestcamp einen Riickzugsort
zur Vernetzung von Gewalttiter:innen. Das VG Hamburg fasste die Errichtung
des Camps mit Beschluss vom 7.6.2017 unter den Schutz des Art.8 Abs. 1
GG.>2 Das OVG Hamburg entschied mit Beschluss vom 22.6.2017, dass die
Versammlung in ihrer Gesamtheit gerade nicht der Versammlungsfreiheit unter-
falle, da bei dem Camp nicht von einem ,Uberwiegen der auf die Meinungs-
bildung zielenden Modalititen der Veranstaltung® auszugehen sei.’3 In einer
Eilentscheidung stellte das BVerfG am 28.6.2017 fest:

P In der Rechtsprechung des BVerfG weitgehend ungeklart ist jedoch die Frage, in
welchem Umfang und mit welchen MaRgaben der Schutzgehalt des Art. 8 Abs.1
GG auch die Errichtung von Infrastruktureinrichtungen umfasst, ob und unter wel-
chen Bedingungen hierzu auch die langerfristige Inanspruchnahme o&ffentlicher
Anlagen gehort, wieweit Veranstaltern bei auf eine gewisse Dauer angelegten
Veranstaltungen Mitwirkungspflichten abverlangt werden kénnen, moglicherwei-
se auch in Form der Gewahrleistung kostentrachtiger Infrastruktureinrichtungen.
[...] Insbesondere aber auch angesichts neuer Formen und Qualitat aktuellen po-
litischen Protests stellen sich hierbei weitreichende Folgefragen im Hinblick auf
die Offenheit des Versammlungsgrundrechts fiir Fortschreibungen, seine rechtssi-
chere Konturierung und moglicherweise erforderlich werdende Differenzierungen
hinsichtlich seiner Einschrankbarkeit.

BVerfG NVWZ 2017, 1374, Rn. 22 €

Das G20-Protestcamp vereint Elemente, die auf Teilhabe an der offentlichen
Meinungsbildung gerichtet sind, mit solchen, bei denen dies nicht der Fall ist.
Das BVerfG beschritt daher gleichsam den Mittelweg und betrachtete das Pro-
testcamp zwar einerseits als vom Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG erfasst, gewihrte
aber andererseits den Behorden weitreichende Moglichkeiten zur Kontrolle des
Camps.

Mit einer dhnlichen Frage sah sich das OVG Miinster im Rahmen von Protest-
aktionen im Hambacher Forst konfrontiert.** Hintergrund war die geplante
Rodung des Waldes fiir den Braunkohleabbau durch die Firma RWE. Auch hier
errichteten Aktivist:innen ein Protestcamp, mit Baumhdusern und Zeltlagern.

51 Vgl.zum Ganzen umfassend Hartmann, NVwZ 2018, 200.
52 VG Hamburg BeckRS 2017,116503.

53 OVG Hamburg NVwZ 2017,1390.

54 Siehe nur OVG Miinster BauR 2017, 533; NVwZ 2018, 1818.
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Gegen das Camp wurden Raumungsverfugungen erlassen. In beiden Fillen ent-
schied das OVG Miinster, das Protestcamp sei nicht vom Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit umfasst.>> Maf$stab fiir die Einschitzung sei dabei das Krite-
rium des versammlungsspezifischen Bezugs der Infrastruktureinrichtung:>®

P Jedoch ist das Aufstellen von Zelten oder Pavillons bei Durchfiihrung einer
Versammlung nicht gleichsam automatisch als ,notwendiger Bestandteil” der
Versammlung und der dabei beabsichtigten kollektiven Meinungsbildung und
MeinungsdufRerung mit umfasst. Eine derartige bauliche Anlage stellt nur dann
einen geschiitzten Teil der Versammlung dar, d.h. sie unterfallt lediglich dann dem
besonderen Schutz des Art. 8 GG, sofern ihr eine funktionale oder symbolische Be-
deutung fiir das Versammlungsthema zukommt und diese Art Kundgebungsmittel
damit einen erkennbaren inhaltlichen Bezug zur kollektiven Meinungskundgabe
aufweist. Dieser besondere Schutz des Art. 8 GG greift unter Hinnahme der stra-
Ben- und wegerechtlichen sowie ordnungsrechtlichen Beeintrachtigungen vor al-
lem dann, wenn es sich dabei um inhaltsbezogene Bestandteile der Versammlung
handelt, ohne die die geplante gemeinsame Meinungsbildung und Meinungsau-
Rerung nicht méglich ist.

OVG Miinster BeckRS 2016, 111231, Rn. 24 <€

Gerade bei einer Protestaktion zur Erhaltung des Lebensraums ,Hambacher
Forst“ hidtten Zelte und Baumhauser aufgrund ihres engen Bezugs zum Ver-
sammlungszweck durchaus als versammlungsspezifische Infrastruktur angese-
hen werden kénnen. Blofe Ubernachtungsmoglichkeiten ohne Bezug zur eigent-
lichen Versammlung fallen hingegen aus dem Schutzbereich des Art.8 Abs. 1
GG heraus.

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Was ist der Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 EMRK?

Art. 11 Abs. 1 EMRK enthilt zwei Konventionsrechte: Die Versammlungsfrei-
heit und die Vereinigungsfreiheit (§ 16 Rn. 37 ff.).

Der konventionsrechtliche Versammlungsbegriff unterscheidet sich kaum von
dem des Art. 8 Abs. 1 GG. Eine Versammlung ist demnach jede Zusammenkunft
mehrerer Personen mit dem Ziel der Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks.
Der gemeinsame Zweck wird allerdings vom EGMR weiter ausgelegt als vom
BVerfG: Eine Teilhabe an der o6ffentlichen Meinungsbildung ist fiir die Eroff-
nung des Schutzbereichs der Versammlungsfreiheit nicht erforderlich; es gentigt,
wenn die Versammlung auf private Angelegenheiten gerichtet ist.’” Dariiber hi-
naus muss die Versammlung friedlich sein. Insoweit ergeben sich keine nennens-

55 OVG Minster BeckRS 2018, 22108, Rn. 6.
56 Dazu Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 8, Rn. 79; kritisch Fischer, NVwZ 2022, 353.
57 Siehe EGMRv. 24.11.2009, 27809/08, Rn. 50 — Friend.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

werten Abweichungen zu den Ausfiihrungen zu Art. 8 Abs. 1 GG. Aggressives
Verhalten einzelner Teilnehmer:innen macht die Versammlung in ihrer Gesamt-
heit nicht unfriedlich.’8

Geschiitzt sind sowohl private als auch offentliche Versammlungen.’® Zudem
haben auch nach der Rechtsprechung des EGMR Veranstalter:innen ein Selbst-
bestimmungsrecht hinsichtlich Gegenstand, Ort und Zeit der Versammlung.®?

2. Wiessind Eingriffe in Art. 11 Abs. 1 EMRK zu rechtfertigen?

Eingriffe in die Versammlungsfreiheit konnen nach Art. 11 Abs.2 S. 1 EMRK
gerechtfertigt werden. Von den Voraussetzungen dhnelt der Rechtfertigungsauf-
bau dem der Kommunikationsfreiheiten (§ 12 Rn. 73): Es bedarf danach einer
gesetzlichen Grundlage, eines legitimen Zwecks fiir die Einschrankung sowie
der Notwendigkeit der Mafinahme in einer demokratischen Gesellschaft zur
Zweckerreichung. Die gesetzliche Grundlage muss vorhersehbar, also ausrei-
chend bestimmt sein, um den Adressat:innen zu ermoglichen, die Konsequenzen
ihres Handelns vorherzusehen und ihr Verhalten daran auszurichten. Art. 11
Abs. 2 EMRK zahlt zudem abschliefSend die fiir die Rechtfertigung des Eingriffs
in Frage kommenden legitimen Zwecke auf.®! Die Priifung des Tatbestands-
merkmals ,,Notwendigkeit der Mafinahme in einer demokratischen Gesellschaft
zur Zweckerreichung® entspricht grob dem, was in der deutschen Grundrechts-
dogmatik als eine VerhaltnismafSigkeitsprifung bezeichnet wird. Art. 11 Abs. 2
S.2 EMRK erlaubt ferner Einschrankungen dieser Rechte fir Polizeikrafte, Sol-
dat:innen und Beamt:innen. Anmelde- und Erlaubnispflichten sind gerechtfer-
tigt, sofern sie dazu dienen, die ordnungsgemafle Durchfithrung einer Versamm-
lung zu gewihrleisten.%?

3. Was ist der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh?

Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh entspricht nahezu wortgleich der Regelung des Art. 11
Abs.1 EMRK. Gewibhrleistet werden wiederum Versammlungsfreiheit und
Vereinigungsfreiheit (§ 16 Rn. 41 ff.). Der Schutzgehalt des Art. 12 Abs. 1 EU-
GRCh darf gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh nicht hinter der Konventionsre-
gelung zuriickbleiben. Der EuGH orientiert sich daher an der Rechtsprechung
des EGMR zu Art. 11 Abs. 1 EMRK.®3 Insoweit ergeben sich keine Unterschie-
de zum Schutzbereich des konventionsrechtlichen Versammlungsbegriffs des
Art. 11 Abs. 1 EMRK. Die Aufzahlung des politischen, gewerkschaftlichen und
zivilgesellschaftlichen Bereichs in Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh ist daher nicht als
abschlieflend zu verstehen, so dass auch kulturelle und soziale Anlisse in Be-
tracht kommen.

58 Vgl. EGMRV.12.6.2014,17391/06, Rn. 155 - Primov ua/Russland.

59 EGMRV.22.10.2013, 26818/11, Rn. 32 - Stowarzysenie ,Poznanska Masa Krytyczna“/Polen.

60 EGMRV.27.11.2012,58050/08, Rn. 21 —Saska/Ungarn.

61 EGMRV.5.4.2007,18147/02,Rn. 86 - Kirche der Scientologen Moskau/Russland.

62 Vgl. EGMR v. 10.7.2012, 34202/06, Rn. 41 - Berladir; EGMR v. 12.6.2014, 17391/06, Rn. 117 — Primov
ua/Russland.

63 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 12, Rn. 22.
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§ 13 Versammlungsfreiheit

4. Wie sind Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh zu rechtfertigen?

Einschrinkungen sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des Art.52
Abs. 1 EU-GRCh moglich. Gemaf§ Art. 52 Abs. 3 S.1 EU-GRCh ist dabei den
Rechtfertigungsanforderungen des Art. 11 Abs.2 EMRK Rechnung zu tragen.
Im Abwigungsprozess ist vor allem das Interesse der ,,Demonstranten, die 6f-
fentliche Meinung auf die Ziele ihrer Aktivititen aufmerksam zu machen“ zu
beriicksichtigen.®*

64 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2003:333, Rn. 90 — Schmidberger.
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§ 14 Berufsfreiheit
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f) Wie werden Eingriffe in die 3. Schutzt Art. 12 Abs. 1 GG auch
Berufsfreiheit typisiert? ........ 15 die Wettbewerbsfreiheit?........... 44
g) Warum greift das BVerfG bei 4. Was gewihrleisten Art. 12 Abs. 2
der Anwendung der Drei-Stu- und 3 GG? cooiiiiii 46
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die Berufsfreiheit? .............. 19 EMRK geschiitzt? .......cooveeen.. 49
i) Wie wirkt sich die Drei-Stufen- 2. Wie wird die Berufsfreiheit in der
Theorie auf die Priifung der EU-GRCh geschiitzt? .............. 51
Schranken-Schranken aus? ..... 21 3. Wird die Freiheit von Zwangsar-
j) Ist das Zitiergebot auf die die beit in der EMRK und der EU-
Berufsfreiheit anwendbar? ..... 26 GRCh geschitzt? .............e..n. 55
k) Wrap-Up: Priifungsschema..... 27 4. Welche Rolle spielen die Grund-
2. Staatliches Informationshandeln .. 28 freiheiten? .........c.ooiiiiiiiiil. 56

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

m die Definition von ,,Beruf“ (§ 14 Rn. 3)
m die Grundrechtsberechtigten der Berufsfreiheit (§ 14 Rn. 2)
die Gewahrleistungsgehalte des Art. 12 Abs. 2 und 3 GG (§ 14 Rn. 46 f.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die Besonderheiten der Eingriffsvoraussetzungen im Rahmen von Art. 12
Abs. 1 GG (§ 14 Rn. 13 f.)
m Berufsausibungsregelungen und die Berufswahlregelungen (§ 14 Rn. 16)

@ die Gewaihrleistung der Berufsfreiheit auf europarechtlicher Ebene (§ 14
Rn. 49 ff.)
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§ 14 Berufsfreiheit

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Prifung der Berufsfreiheit (§ 14 Rn. 27)
m die Anwendung der Drei-Stufen-Theorie (§ 14 Rn. 21 ff.)

m die Darstellung des Konkurrenzverhaltnisses der Berufsfreiheit zu anderen
Grundrechten (§ 14 Rn. 41 ff.)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m ob Art. 12 Abs. 1 GG einem geschriebenen Gesetzesvorbehalt unterliegt (§ 14
Rn. 19f.)

m welche Grundrechtsfunktionen der Berufsfreiheit neben der klassischen
Funktion als Abwehrrecht zukommen (§ 14 Rn. 10f.)

inwieweit staatliches Informationshandeln einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG darstellt (§ 14 Rn. 28 ff.)
5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m inwiefern Art.12 Abs.1 GG ein einheitliches Grundrecht darstellt (§ 14
Rn. 7)

m ob die Berufsfreiheit auch ein Recht auf Arbeit gewahrleistet (§ 14 Rn. 12)
ob die Berufsfreiheit auch vor staatlicher Konkurrenz schiitzt (§ 14 Rn. 44 f.)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m zur Bedeutung der Drei-Stufen-Theorie in der Rechtsprechung des BVerfG
(§ 14 Rn. 25)

m zur Bedeutung der Berufsfreiheit fir Gesellschaft und Individuum (§ 14
Rn. 38 £f.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Berufsfreiheit?

Seinem Wortlaut nach schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG nur Deutsche (Deutschen-
grundrecht, §3 Rn.12). Ferner konnen auch inliandische juristische Perso-
nen des Privatrechts unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Rn. 16 ff.) von der Berufsfreiheit geschiitzt sein.! Auch EU-Auslinder:innen (§ 3
Rn. 25 f.) konnen sich aufgrund des Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV
auf die Berufsfreiheit berufen, ebenso wie EU-ausldndische juristische Personen
(§ 3 Rn.271f.), wenn diese ihren Sitz in einem Mitgliedsstaat der EU haben und
deren Titigkeit einen hinreichenden Inlandsbezug aufweist.> Nicht auf Art. 12
Abs. 1 GG konnen sich dagegen Beliehene (§ 3 Rn. 9) berufen, da sie ihre beruf-
liche Tatigkeit gerade in staatlicher Funktion, also als Verwaltungsbehorden,
ausiiben.?

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit?

Zentraler Begriff des Art. 12 Abs. 1 GG ist der ,,Beruf®. Das BVerfG versteht
darunter

m jede Tatigkeit,
m die auf Dauer angelegt ist und
m der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient.*

Der Begriff ist weit auszulegen:® Umfasst sind nicht nur traditionelle Berufsbil-
der, sondern auch untypische Betitigungen, aus denen sich dann wieder neue,
feste Berufsbilder ergeben konnen,® etwa der Beruf ,Influencer:in“. Zudem
ist es unerheblich, ob die Tatigkeit selbststindig oder unselbstindig bzw. als
Erst- oder Zweitberuf ausgetibt wird. Ferner sind nicht nur Berufe in der Pri-
vatwirtschaft, sondern auch solche im offentlichen Dienst (bspw. Beamt:innen,
Richter:innen) vom Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst. Hier sind allerdings
Modifikationen durch die Spezialnorm des Art.33 GG (§24 Rn.30ff.) zu
beriicksichtigen.” Nicht unter den Berufsbegriff des Art. 12 Abs. 1 GG fallen
Hobbies bzw. blofle Freizeitbeschaftigungen; denn hier fehlt das Merkmal des
Zwecks der Schaffung oder Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage. Ebenfalls
nicht geschiitzt sind einmalige Erwerbsakte (bspw. der Lottogewinn), denn da-
bei fehlt es an der Dauerhaftigkeit der Erwerbstatigkeit.

Umstritten ist, ob die Berufsfreiheit nur erlaubte Titigkeiten schiitzt. Man den-
ke etwa an die Prostitution, die erst seit Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes
2002 rechtlich erlaubt ist, oder an die geschiftsmifSige Forderung der Selbst-
totung, welche noch bis vor Kurzem durch §217 StGB unter Strafe gestellt

1 St.Rsp. BVerfGE 30, 292, 312 (Erddlbevorratung [1971]); 50, 290, 363 (Mitbestimmung [1978]); 141, 121,
Rn. 34 (Insolvenzverwalter [2016]).

2 Vgl. BVerfG NJW 2016, 1436.

3 Vgl. Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 26.

4 BVerfGE 97, 228, 252 (Kurzberichterstattung [1998]).

5 So Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl., Art.12, Rn.28ff; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 37 ff.

6 BVerfGE 7,377,379 (Apotheken-Urteil [1958]).

7 Vgl. BVerfGE 73, 301, 315 (Zulassung offentlich bestellter Vermessungsingenieure [1986]); 139, 19 (Ein-

stellungshochstaltersgrenzen [2015]); BVerwGE 160, 370 (Tatowierung [2017]); ferner Manssen, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 47 ff;; Hebeler, JA 2014, 731.

8 Siehe Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.12, Rn.32ff.; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 43.

221

https://d 0. libr pen Access - o) EXR—

Die Berufsfrei-
heit, Art.12 Abs.1
GG: Schutzbe-
reich

4

ZJS 2012,508
7JS 2012, 640
JA 2012, 765

JusS 2014, 1014
7)S 2017, 317


https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_33.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/prostschg/
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/__217.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv030292
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv050290
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/01/rs20160112_1bvr310213.html;jsessionid=820E8AEBF512A633C447920680DF69A4.2_cid377
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2016%2Fcont%2Fnjw.2016.1436.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2016-S-1436&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2016%2B1436
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea12%2EglB%2EglI%2Egl1%2Eglb%2Ehtm
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv097228
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea12%2EglB%2EglI%2Egl2%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea12%2EglA%2EglII%2Egl1%2Egla%2Ehtm
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv007377
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fbverfge%2F73%2Fcont%2Fbverfge.73.301.1.htm&anchor=Y-300-Z-BVERFGE-B-73-S-301&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Beschluss%20vom%2018.06.1986%20-%201%20BvR%20787%2F80&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fbverfge%2F73%2Fcont%2Fbverfge.73.280.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=BVerfGE%2B73%252c%2B301
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/04/rs20150421_2bvr132212.html
https://www.bverwg.de/171117U2C25.17.0
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea12%2EglA%2EglII%2Egl1%2Eglc%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2014%2Fcont%2Fja.2014.731.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2014-S-731&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2014%252c%2B731
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea12%2EglB%2EglI%2Egl2%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea12%2EglA%2EglII%2Egl1%2Egla%2Ehtm
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/WneVUxQaaS
http://www.zjs-online.com/dat/artikel/2012_4_597.pdf
http://www.zjs-online.com/dat/artikel/2012_5_621.pdf
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2012%2Fcont%2Fja.2012.765.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2012-S-765&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2012%252c%2B765
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2014%2Fcont%2Fjus.2014.1014.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2014-S-1014-N-1
http://www.zjs-online.com/dat/artikel/2017_3_1124.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 14 Berufsfreiheit

war.” Wiren nur erlaubte Tatigkeiten von Art. 12 Abs. 1 GG umfasst, so wiirde
dies dem Gesetzgeber ermoglichen, die Berufsfreiheit durch einfaches Gesetz zu
begrenzen, ohne dass ein solches Gesetz sich an Art. 12 Abs. 1 GG messen las-
sen miisste. Eine Schutzbereichsbeschrinkung auf erlaubte Tatigkeiten ist daher
abzulehnen. Das BVerfG zieht stattdessen eine Begrenzung des Schutzbereichs
fiir solche Tatigkeiten in Betracht,

P die schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind, weil sie aufgrund
ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschadlichkeit schlechthin nicht am Schutz durch
das Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben konnen.

BVerfGE 115, 276, 301 (Sportwetten [2006]) <

Zugespitzt formuliert: Der gewerbsmifSige Dieb und die Auftragsmorderin kon-
nen sich nicht auf die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG berufen. Dies ergibt
sich bereits aus dem Schutzgedanken der Berufsfreiheit (§ 14 Rn. 38), der es
dem einzelnen Individuum ermoglichen soll, einen Beitrag zur gesellschaftlichen
Gesamtleistung zu erbringen.!?

c) Welchen Schutz gewahrleistet Art. 12 Abs. 1 GG im Hinblick auf den Beruf?

Art. 12 Abs. 1 S.1 GG gewihrleistet zundchst das Recht, frei einen Beruf zu
wihlen (Berufswahl). In Satz2 findet sich hinsichtlich der Berufsausiibung ein
Regelungsvorbehalt (§ 14 Rn. 19). Das wirft Fragen zum Verhaltnis beider Sitze
zueinander auf: Ist nur die Berufswahl, nicht aber die Berufsausiibung von
Art. 12 Abs. 1 GG geschutzt? Darf nur die Berufsausiibung, nicht aber die
Berufswahl ,,geregelt werden? Das BVerfG hat bereits 1958 in seiner Apothe-
ken-Entscheidung geurteilt, dass die Berufsfreiheit ein einheitliches Grundrecht
darstelle.!! Die beiden Sitze des Art. 12 Abs.1 GG seien zusammen zu lesen,
Art. 12 Abs. 1 GG schiitze die Berufswahl und die Berufsausiibung. Beide Ge-
wihrleistungen bildeten einen einheitlichen und untrennbaren Komplex berufli-
cher Betitigung. Relevant wird die Frage bei den Schranken (§ 14 Rn. 20).

Die freie Berufswahl gewihrleistet die Entscheidung, tiberhaupt einen Beruf
auszuiiben (oder auf einen Beruf zu verzichten, negative Berufsfreiheit),'? da-
riiber hinaus den Beruf zu wechseln!3 oder vollstindig zu beenden'#. Die freie
Berufsausiibung schutzt die Art und Weise der Betdtigung. Exemplarisch dafur
stehen etwa das Recht auf freie Verhandlungen!> oder der Abschluss von Ar-
beitsvertrigen!.

9 BVerfGE 153, 182 (Suizidhilfe [2020]).

10 BVerfGE 7,377,379 (Apotheken-Urteil [1958]).

11 Vgl. BVerfGE 7, 377, 401f. (Apotheken-Urteil [1958]); Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkom-
mentar GG, 5. Aufl,, Art. 12, Rn. 15.

12 Vgl. BVerfGE 68, 256, 267 (Unterhaltspflicht der Eltern [1984]); Kimmerer, in: v. Minch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 50.

13 Vgl. BVerfGE 103,172, 183 (Altersgrenze flir Kassendrzte [2001]).

14 Vgl. BVerfGE 85, 360, 373 (Akademie-Auflosung [1992]).

15 Vgl. BVerfGE 101, 331, 347 (Berufsbetreuer [1991]).

16 Vgl. BVerfGE 116, 202, 221 (Tariftreueerklarung [2006]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Neben der freien Berufswahl und der freien Berufsausiibung schiitzt Art. 12
Abs. 1 GG die freie Wahl des Arbeitsplatzes und die freie Wahl der Ausbildungs-
stitte. Die Wahl des Arbeitsplatzes meint die Entscheidung tiber den konkreten
raumlichen Ort der beruflichen Titigkeit.!” Davon erfasst ist mit Blick auf
Arbeitnehmer:innen auch die freie Wahl des Arbeitgebers, ebenso wie das Recht
auf Zutritt zum Arbeitsmarkt.!® Die Wahl der Ausbildungsstitte umfasst die
Freiheit der gesamten berufsbezogenen Ausbildung in Lehrstellen, an Hochschu-
len, im staatlichen Vorbereitungsdienst oder an weiterfihrenden Schulen.

Die Gewahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG erschopft sich damit nicht in einem
Abwehrrecht, sondern vermittelt auch ein Teilhaberecht (in der Form eines deri-
vativen Leistungsrechts, § 1 Rn.29):1° Stellt der Staat eine bestimmte Leistung

zur Verfiigung, haben alle Deutschen einen Anspruch auf gleichheitsgerechte
Teilhabe.

Beispiel: Stellt der Staat Studienpldtze an staatlichen Hochschulen bereit, so er-
wachst aus Art.12 Abs. 1 GG iV.m. dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs.1
GG (§23 Rn.33) und dem Sozialstaatsprinzip ein Recht auf gleiche Teilhabe am
staatlichen Studienangebot.?® Daraus folgt, dass die vorhandenen Studienplatze
vollstdndig vergeben werden miissen (Kapazitdtenausschépfungsgebot) und an-
hand gleichheitsgerechter Kriterien zugeteilt werden miissen.

Ein Anspruch auf Bereitstellung eines Ausbildungs- oder Studienplatzes (origi-
ndres Leistungsrecht) besteht hingegen nicht. Die konkrete Ausgestaltung ob-
liegt dem Gesetzgeber.

d) Garantiert die Berufsfreiheit ein Recht auf Arbeit?

Ebenso wenig besteht nach Art. 12 Abs. 1 GG ein Anspruch auf Bereitstellung
eines Arbeitsplatzes: Es handelt sich gerade nicht um ein Recht auf Arbeit,
wie es in der Weimarer Reichsverfassung und in der Verfassung der Deutschen
Demokratischen Republik vorgesehen war oder wie es auch heute noch die
Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, der UN-Sozialpakt (Internationaler
Pakt uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte) und manche Landes-
verfassungen (Bayern, Berlin, Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen und
Bremen) vorsehen, denn ein solches Recht ist kaum zu garantieren und schwer-
lich einklagbar. Art. 12 Abs. 1 GG enthilt jedoch eine Schutzpflicht des Staats,
dem unter anderem durch die Schaffung von Kiindigungsvorschriften hinrei-
chend Rechnung getragen wird.?!

17 Vgl. BVerfGE 84,133,146 (Warteschleife [1991]).

18 Vgl. BVerfGE 128,157, Rn. 51 (Arbeitgeberwechsel [2011]).

19 Vgl. Kimmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.12, Rn. 65 ff.; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 12, Rn. 15 ff.

20 Vgl. BVerfGE 33, 303 (Numerus Clausus | [1972]); 43, 291 (Numerus Clausus Il [1977]); 147, 253
(Numerus Clausus 11l [2017]); Grépl, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,
Art.12,Rn. 30.

21 Vgl. BVerfGE 97, 169, 175f. (Kleinbetriebsklausel | [1998]); 149, 126, Rn. 47 (Befristete Beschaftigung
[2018]).
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Die Berufsfrei-
heit, Art. 12 Abs. 1
GG: Eingriff

14

=
7JS 2010, 231
JA 2013,197
7JS 2014, 294

JA 2015,197
ZJS 2017, 64

§ 14 Berufsfreiheit

e) Was sind Eingriffe in die Berufsfreiheit?

Viele staatliche Mafsnahmen konnen ,schlecht fir das Geschift“ sein — sogar
allgemeine Steuer- und Abgabepflichten oder Geschwindigkeitsbegrenzungen
auf Autobahnen. Daher kann nicht jede gleichsam zufillige oder mittelbare
Beeintrichtigung, die sich in irgendeiner Form reflexhaft auf die Berufsaus-
ubung auswirkt, als Eingriff in die Berufsfreiheit gewertet werden. Das fiithrt
zu einer Modifikation der Eingriffspriifung bei Art. 12 Abs. 1 GG:22 Es geniigt
nicht, dass die allgemeinen Anforderungen an Grundrechtseingriffe vorliegen,
vielmehr ist insbesondere bei mittelbaren Grundrechtseingriffen — denen nach
dem modernen Eingriffsbegriff (§8 Rn.10) grundsitzlich Eingriffscharakter
beigemessen wird — ein spezifischer Bezug zur Berufsfreiheit erforderlich. Dem-
nach haben nur solche MafSnahmen der offentlichen Gewalt Eingriffsqualitat,
die sich entweder unmittelbar auf die Berufstitigkeit beziehen (unmittelbarer
Berufsbezug), oder die eine objektiv berufsregelnde Tendenz aufweisen:

P Art.12 Abs.1 GG gewdhrleistet die Freiheit der beruflichen Betdtigung. Der
Schutz dieses Grundrechts ist einerseits umfassend angelegt, wie die Erwahnung
von Berufswahl, Wahl von Ausbildungsstatte und Arbeitsplatz und Berufsaus-
Ubung zeigt. Andererseits schiitzt es aber nur vor solchen Beeintrachtigungen, die
gerade auf die berufliche Betatigung bezogen sind. Es geniigt also nicht, dal eine
Rechtsnorm oder ihre Anwendung unter bestimmten Umstanden Riickwirkungen
auf die Berufstatigkeit entfaltet. Das ist bei vielen Normen der Fall. Ein Eingriff in
das Grundrecht der Berufsfreiheit liegt vielmehr erst dann vor, wenn die Norm, auf
die die MaBnahme gestiitzt ist, berufsregelnde Tendenz hat.

Das heift allerdings nicht, dal? die Berufstatigkeit unmittelbar betroffen sein muf.
Es kann vielmehr auch vorkommen, dall eine Norm die Berufstatigkeit selbst
unberiihrt 1aBt, aber im Blick auf den Beruf die Rahmenbedingungen verandert,
unter denen er ausgeiibt werden kann. In diesem Fall ist der Berufsbezug ebenfalls
gegeben.

BVerfGE g5, 267, 302 (Altschulden [1997]) <

Einer staatlichen Mafinahme wird objektiv berufsregelnde Tendenz beigemes-
sen, wenn sie schwerpunktmafSig berufliche Tatigkeiten betrifft und die recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Berufsaustibung verandert (dabei aber die
Berufstitigkeit selbst unberiihrt lisst)23 — wenn also durch die staatliche Maf3-
nahme Aspekte betroffen sind, die gerade durch die Berufsfreiheit spezifisch
geschiitzt werden sollen.

Eine spezifische Betroffenheit liegt bspw. bei der Einfiihrung einer Autobahnmaut
fiir LKW oder der moglichen Strafbarkeit von Strafverteidiger:innen bei der Entge-
gennahme von Honoraren aufgrund des Verbots der Geldwédsche nach § 261 Abs. 2
Nr.1 StGB2* vor. Die Betroffenheit fehlt hingegen, wenn bspw. Taxifahrer:innen

22 Vgl. Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.12, Rn.89ff; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 74 ff.

23 Vgl. BVerfGE 97, 228, 254 (Kurzberichterstattung [1997]); 128, 1, 58 (Gentechnikgesetz [2010]).

24 BVerfGE 110, 226, 254, (Geldwi3sche [2003]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

aufgrund steigender Kraftstoffpreise infolge der Erhéhung der Mineraldlsteuer
einen Eingriff in ihre Berufsfreiheit gelten machen wollten. In diesen Fallen bleibt
nur der Rickgriff auf die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).

f) Wie werden Eingriffe in die Berufsfreiheit typisiert?

Die Eingriffsintensitat fir die Betroffenen ist umso hoher, je starker die Freiheit
der Berufswahl betroffen ist. Schon sehr frith in seiner verfassungsrechtlichen
Judikatur — noch bevor es das VerhiltnismafSigkeitsprinzip (§ 4 Rn. 30 ff.) voll-
stindig entfaltet hatte — entwickelte das BVerfG im Apotheken-Urteil von 1958
die sog. Drei-Stufen-Theorie.>® Je nach Eingriffsstufe, die sich hinsichtlich der
Intensitat des Eingriffs bestimmt, werden dabei unterschiedliche Anforderungen
an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung (dazu eingehend unten, § 14 Rn. 21)
— insbesondere an den legitimen Zweck — gestellt. In den Worten des BVerfG:

P So ist Art.12 Abs. 1 ein einheitliches Grundrecht (der ,Berufsfreiheit“) jedenfalls
in dem Sinn, daRR der Regelungsvorbehalt des Satz2 sich ,dem Grunde nach”
sowohl auf die Berufsausiibung wie auf die Berufswahl erstreckt. Das heiRt jedoch
nicht, daR die Befugnisse des Gesetzgebers hinsichtlich jeder dieser ,Phasen” der
Berufstatigkeit inhaltlich gleich weit gehen. Denn es bleibt stets der im Wortlaut
des Art.12 Abs. 1 deutlich zum Ausdruck kommende Wille der Verfassung zu beach-
ten, dass die Berufswahl ,frei“ sein soll, die Berufsausiibung geregelt werden darf.
Dem entspricht nur eine Auslegung, die annimmt, dass die Regelungsbefugnis die
beiden ,Phasen” nicht in gleicher sachlicher Intensitat erfasst, dass der Gesetzge-
ber vielmehr umso stérker beschrankt ist, je mehr er in die Freiheit der Berufswahl
eingreift. [...]

Der Freiheitsanspruch des Einzelnen wirkt, wie gezeigt wurde, um so starker, je
mehr sein Recht auf freie Berufswahl in Frage steht; der Gemeinschaftsschutz wird
um so dringlicher, je grofRer die Nachteile und Gefahren sind, die aus ganzlich
freier Berufsausiibung der Gemeinschaft erwachsen kénnten. Sucht man beiden
— im sozialen Rechtsstaat gleichermalRen legitimen — Forderungen in moglichst
wirksamer Weise gerecht zu werden, so kann die Losung nur jeweils in sorgfaltiger
Abwigung der Bedeutung der einander gegeniiberstehenden und moglicherweise
einander geradezu widerstreitenden Interessen gefunden werden.

BVerfGE 7, 377, 402 ff. (Apotheken-Urteil [1958]) <

Wie ihr Name bereits vorwegnimmt, gliedert die Drei-Stufen-Theorie drei ver-
schiedene Eingriffsstufen:

1. Stufe: Berufsausiibungsregelungen

Berufsausiibungsregelungen kommt die geringste Eingriffsintensitat zu. Sie tref-
fen lediglich Vorgaben fiir die Art und Weise (also das ,Wie“) der beruflichen
Tatigkeit. Der Beruf selbst kann ergriffen, allerdings nur in einer bestimmten Weise
ausgelibt werden.

25 Dazu Grdpl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 12, Rn. 53 f; Kaiser, Jura
2008, 844.
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§ 14 Berufsfreiheit

Beispiele: Ladenschlusszeiten?%, Werbeverbote?”, Vorgaben zur Gaststatteneinrich-
tung?®, Exportverbot von Impfstoffen.

2. Stufe: subjektive Berufswahlregelungen

Il

w Berufswahlregelungen allgemein betreffen das ,,0b“ der beruflichen Tatigkeit, also
Jus 2012, 57 die Frage, ob der oder die Einzelne das Recht hat, einen bestimmten Beruf zu
JA 2015, 42

Jura 2015, 87 ergreifen. Man unterscheidet weiter zwischen subjektiven und objektiven Berufs-
JA 2016, 272 wahlregelungen.

Subjektive Berufswahlregelungen beschranken den Zugang zu bzw. den Verbleib
in einer bestimmten beruflichen Betatigung. Die Griinde dafiir liegen dabei in der
Person.

Beispiele: Altersgrenzen??, bestimmte Qualifikationsnachweise3?, Fehlen bestimm-
ter Vorstrafen3?.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der oder die Betroffene Einfluss auf die subjek-
tiven Kriterien (bspw. Alter, Geschlecht) hat.3? Hintergrund subjektiver Berufswahl-
regelungen ist, dass die Ausiibung des Berufes ohne die Erfiillung bestimmter
subjektiver Voraussetzungen unmoglich ist oder nur unsachgemal3 ausgefiihrt
werden kann.

3. Stufe: objektive Berufswahlregelungen

Die MalRnahmen mit der grof3ten Eingriffsintensitat sind objektive Berufswahlre-
gelungen: Der Zugang zu einem bestimmten Beruf wird hierbei an Voraussetzun-
gen geknlipft, die auRerhalb der Person liegen und von deren subjektiven Eigen-
schaften und Fahigkeiten unabhdngig sind. Ein Beruf kann aus Griinden nicht
ergriffen werden, die die Betroffenen nicht beeinflussen kénnen.

Beispiele: Bediirfnisklauseln fiir Taxen (§ 13 Abs. 4 PBefG)33, Beschrénkung von No-
tarstellen34, Einfiihrung eines Spielbankmonopols3>.

Im Rahmen der objektiven Berufswahlregelungen werden zudem auch Berufsto-
talverbote (z.B. generelles Verbot, als Rechtsanwalt oder Rechtsanwiltin tatig zu
werden) verhandelt.

g) Warum greift das BVerfG bei der Anwendung der Drei-Stufen-Theorie auf
Berufsbilder zuriick?

17  Vielfach wird es nicht leicht zu beurteilen sein, ob es sich bei einer staatlichen
Mafinahme um eine Berufsausiibungs- oder eine Berufswahlregelung handelt.

26 BVerfGE 13, 237 (LadenschluBgesetz Il [1961]).

27 BVerfGE 76, 196 (anwaltliches Werbeverbot [1987]).

28 BVerfGE 121, 317 (Rauchverbot in Gaststatten [2008]).
29 BVerfGE 9, 338 (Hebammenaltersgrenze [1959]).

30 BVerfGE 80, 1 (Antwort-Wahl-Verfahren [1989]).

31 BVerfGE 44, 105 (vorldufiges Berufsverbot [1977]).

32 BVerfGE 9, 338, 344 ff. (Hebammenaltersgrenze [1959]).
33 BVerfGE 11, 168 (Taxi-BeschluR [1960]).

34 BVerfGE 17, 371 (Notarstellen [1964]).

35 BVerfGE 102,197 (Sportwetten [2006]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dies hingt bereits mafigeblich davon ab, ob eine bestimmte Tatigkeit als eigen-
standiger Beruf zu qualifizieren ist.

Beispiel: Das Verbot, Wildtiere im Zirkus vorzufiihren, kann sowohl als Berufsaus-
libungs- als auch als objektive Berufswahlregelung — bzw. gar als Berufstotalverbot
- qualifiziert werden, je nachdem, ob ,Dompteur:in® als eigenstandiger Beruf
angesehen wird — oder als Auspragung des Berufs ,Zirkusdarsteller:in“.

Das BVerfG legt die Fixierung von Berufsbildern in die Hinde des Gesetzge-
bers.3¢ Dabei ist der Gesetzgeber allerdings an den Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit gebunden. Konkret bedeutet dies: Einzelne bereits ausgetibte Berufsbil-
der diirfen nicht ohne Weiteres unbeachtet bleiben; ferner diirfen aber auch
nicht zu feingliedrige Berufstypisierungen vorgenommen werden. Allgemeine
Mafstibe fir die Berufsbildfixierung gibt es jedoch nicht. In der Priifung sind
daher vor allem die Umstinde des Einzelfalls zu wiirdigen: Handelt es sich bei
der Tatigkeit um einen eigenen Beruf oder ist die Tatigkeit Bestandteil eines
anderen umfassenderen Berufs?

Beispiele: Nicht als eigenstiandigen Beruf hat das BVerfG den Beruf des ,Kassenarz-
tes“ bzw. der ,Kassendrztin“ qualifiziert.3” Dagegen bewertete das BVerfG den

Beruf der ,,Buchfiihrungshilfe“ als eigenen Beruf neben ,Steuerberater:in“.38

h) Welche Schranken gelten fiir die Berufsfreiheit?

Ausgangspunkt fur die Ermittlung der Schranken der Berufsfreiheit ist der
Wortlaut des Art. 12 Abs.1 GG: die Berufswahbl in Abs.1 S.1 sieht keinen
Gesetzesvorbehalt vor; die Berufsausiibung in Abs.1 S.2 kann dagegen durch
die Legislative , geregelt“ werden. Wenn das Grundgesetz an anderer Stelle den
Terminus ,regeln® gebraucht (bspw. Art. 4 Abs.3 S.2 GG, Art. 12a Abs.2 S.3
GG, Art. 104 Abs.2 S.4 GG), handelt es sich um einen verfahrensrechtlichen
Ausgestaltungsauftrag an den einfachen Gesetzgeber. Das BVerfG interpretiert
den Regelungsvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG jedoch in stindiger Recht-
sprechung als einfachen Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 6).3°

Da Art. 12 Abs.1 GG vom BVerfG als einheitliches Grundrecht (§ 14 Rn. 7)
interpretiert wird, das die Berufswahl (S.1) und die Berufsausiibung (S.2)
umfasst, ist es folgerichtig, wenn das Gericht — gegen den Wortlaut und den
ausdriicklichen Willen des Verfassungsgebers*® — auch von einer einheitlichen

36 BVerfGE 54, 301, 314 (Buchfiihrungsprivileg | [1980]); 119, 59, 79 (Hufversorgung [2007]); ferner Kdm-
merer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 12, Rn. 106 ff;; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 51 ff.

37 BVerfGE 11, 30 (Kassenarzt-Urteil [1960]).

38 BVerfGE 54, 301 (Buchfiihrungsprivileg 1 [1980]).

39 Vgl. etwa BVerfGE 7, 377, 401 ff. (Apotheken-Urteil [1958]); 54, 224, 234 (Abrechnungsverfahren [1980]);
ferner Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 78f; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 12, Rn. 103 ff.

40 Das BVerfG schlieft sich damit der Auffassung des BVerwG und des BGH an, s. BVerfGE 7, 377, 402
(Apotheken-Urteil [1958]). Der Parlamentarische Rat hatte dagegen ausdriicklich (siehe Protokollen des
Parlamentarischen Rats zur Fiinften Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen vom 29.9.1948, Band
5/1, S.88ff. et passim) vorgesehen, dass die Berufswahlfreiheit vorbehaltlos gewahrleistet wird; von
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§ 14 Berufsfreiheit

Schranke ausgeht. Gleiches gilt fur die Wahl des Arbeitsplatzes und der Ausbil-
dungsstitte.*! In der Folge wendet das BVerfG den einfachen Gesetzesvorbehalt
auf den gesamten Art. 12 Abs. 1 GG an, ein Eingriff in die Berufsfreiheit ist also
durch oder aufgrund eines formellen Gesetzes moglich.

i) Wie wirkt sich die Drei-Stufen-Theorie auf die Priifung der Schranken-
Schranken aus?

Die Drei-Stufen-Theorie lasst sich als spezifische Ausprigung des Verhaltnis-
mifigkeitsprinzips interpretieren; sie beschreibt die im Rahmen der Berufs-
freiheit unterschiedlich hohen Anforderungen an den legitimen Zweck einer
staatlichen Mafinahme in Abhingigkeit der jeweiligen Eingriffsintensitit.*? Das
BVerfG fiihrt deshalb die Drei-Stufen-Theorie und die VerhaltnismafSigkeitspri-
fung zuletzt zunehmend zusammen.

So geniigen fiir die Annahme eines legitimen Zwecks fiir Berufsaustibungsregelun-
gen (1. Stufe) der Schutz eines Gemeinschaftsgutes oder verniinftige Erwagungen
des Gemeinwohls. Als Beispiele konnen etwa die ordnungsgemafle medizinische
Versorgung der Bevolkerung®, die Erhaltung der natiirlichen Artenvielfalt** oder
der Verbraucherschutz*> genannt werden.

Subjektive Berufswahlregelungen (2. Stufe) miissen dem Schutz eines besonders
wichtigen Gemeinschaftsgutes dienen. Davon erfasst sind bspw. die Erfiillung von
Staatszielbestimmungen®®, die Erhaltung der geordneten Rechtspflege*” oder die
Qualitatssicherung des Handwerks?8.

Objektive Berufswahlregelungen (3. Stufe) diirfen indessen nur zur Abwehr nach-
weisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein liberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut getroffen werden. Als solches hat das BVerfG unter
anderem die Sicherung der Volksgesundheit*® sowie der Volksernihrung®°, die
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege®® oder die Bekimpfung der Arbeitslosigkeit>?
sowie der Gliickspielsucht>? anerkannt.

dieser Vorgabe wendet sich das BVerfG scheinbar ab. Mit der Drei-Stufen-Theorie folgt das BVerfG dem
historischen Willen des Parlamentarischen Rates dann aber faktisch doch (§ 14 Rn. 22).

41 BVerfGE 33, 303, 329f. (numerus clausus | [1972]).

42 Siehe Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 116 ff;; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 139 ff.

43 BVerwGE 45, 331 (Apothekenbetriebsordnung [1974]) = NJW 1974, 2065.

44 BVerfGE 61, 291 (Tierpraparatoren [1982]).

45 BVerfGE 142, 268 (Bestellerprinzip [2016]).

46 BVerfGE 116, 202 (Tariftreueerklarung [2006]).

47 BVerfGE 59, 302 (Buchfiihrungsprivileg 11 [1982]).

48 BVerfGE 13,97 (Handwerksordnung [1961]).

49 BVerfGE 7,377 (Apotheken-Urteil [1958]).

50 BVerfGE 25,1 (Mithlengesetz [1968]).

51 BVerfGE 93,213 (DDR-Rechtsanwilte [1995]).

52 BVerfGE 21, 245 (Flihrungskrafte der Wirtschaft [1967]).

53 BVerfGE 145, 20 (Spielhallen [2017]).
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. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Objektive Berufswahlbeschrankungen Abwehr nachweisbarer oder héchst-

=» Anknipfung an Merkmale, die nicht in der wahrscheinlich schwerwiegender
Person des/der Betroffenen liegen Gefahren fiir iiberragend wichtige
(typischerweise Quotenregelungen) Gemeinschaftsgiiter

nob Subjektive Berufsauswahlbeschriankungen

=» Anknipfung an Merkmale, die in der
Person des/der Betroffenen liegen

®» Auch solche Merkmale, auf die der/die
Betroffene keinen eignen Einfluss hat
(bspw. Alter, Geschlecht)

Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter

Berufsausiibungsregelungen

»Wie“ =» Ankniipfung an die Art und Weise
der Berufsausiibung

Verniinftige, zweckmaRige Griinde des
Gemeinwohls

Im Ergebnis fiihrt die Drei-Stufen-Theorie dazu, dass die Berufswahl nur durch
kollidierendes Verfassungsrecht (§4 Rn. 10) eingeschrinkt werden kann (wie
bei vorbehaltlosen Grundrechten), die Berufsausiibung hingegen durch einfa-
chen Gesetzesvorbehalt. Damit ist die Ordnung von Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG und
Art. 12 Abs. 2 S. 2 GG, wie sie von den Miittern und Vitern des Grundgesetzes
intendiert war, faktisch wiederhergestellt.>*

Aufgrund der Vielfalt wirtschaftspolitischer Mafsnahmen verbietet sich eine
schematische Anwendung der Drei-Stufen-Theorie. So konnen etwa Berufsaus-
tibungsregelungen in ihrer Wirkung derart schwerwiegend sein, dass sie fiir
die Betroffenen faktisch wie eine Berufswahlregelung wirken; umgekehrt kann
auch eine objektive Berufswahlregelung einen schwicheren Eingriff darstellen,
so dass sie bereits mit einem , wichtigen Gemeinwohlbelang® zu rechtfertigen
1St.

Beispiel:>> Der ,Kassenarzt“ bzw. die ,Kassenarztin“ ist kein eigenstandiger Beruf,
sondern vom Berufsbild des Arztes bzw. der Arztin erfasst. Die Verweigerung einer
kassendrztlichen Zulassung stellt daher fiir die Betroffenen eine Berufsausiibungs-
regelung (§ 14 Rn.16) dar, da sie zwar ihre Leistungen nicht bei den gesetzlichen
Krankenkassen abrechnen kdnnen, aber Privatpatient:innen behandeln diirften.
Das BVerfG stellt aber fest, dass ohne kassendrztliche Zulassung die wirtschaftliche
Existenz gefahrdet sei, und die Regelung in ihrer Wirkung daher einer ,,objektiven
Zulassungsvoraussetzung“ nahekomme. Konsequenterweise verlangt das Gericht
deshalb zur Rechtfertigung die Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinli-
cher schwerer Gefahren fiir ein liberragend wichtiges Gemeinschaftsgut.

Letztlich konnen also auch Rechtfertigungsanforderungen an eine staatliche
Mafsnahme gestellt werden, die in der jeweiligen Eingriffsstufe eigentlich nicht
zum Tragen kommen. Dadurch wird das dogmatische System der Drei-Stufen-

54 Zum Hintergrund vgl. Podcast ,Spruchreif” zur Apotheken-Entscheidung (§ 14 Rn. 15).
55 Angelehnt an BVerfGE 11, 30 (Kassenarzt-Urteil [1960]).

229

https://d 0. libr pen Access - o) EXR—

22

23

24


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_12.html
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv011030
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 14 Berufsfreiheit

Theorie durchbrochen. Umgekehrt stellt sich damit natiirlich die Frage, welchen
dogmatischen Mehrwert die Figur noch bietet.

25  In seiner jingeren Rechtsprechung fithrt das BVerfG bisweilen nur noch eine
herkommliche Verhaltnismafigkeitsprifung (§4 Rn.30ff.) durch, ohne die
Stufentheorie auch nur zu erwihnen.’® Angesichts des engen Verhiltnisses
zwischen der Drei-Stufen-Theorie und der VerhaltnismafSigkeitspriifung ist die-
se Entwicklung nicht allzu tGberraschend, sondern ein folgerichtiger nichster
Schritt.’” Fiir die Priifung hat dies (noch) keine Auswirkungen. Weder die
rechtswissenschaftliche Literatur noch das BVerfG haben sich bisher so eindeu-
tig von der Drei-Stufen-Theorie abgewandt, dass man darauf verzichten konnte,
sie anzusprechen.

j) Ist das Zitiergebot auf die die Berufsfreiheit anwendbar?

26  Das Zitiergebot des Art. 19 Abs.1 S.2 GG (§4 Rn.23f.) ist nicht auf die
Berufsfreiheit anwendbar. Dies wird damit begriindet, dass Art. 12 Abs. 1 S.2
GG seinem Wortlaut nach eben nur einen Regelungsvorbehalt und keinen Ge-
setzesvorbehalt normiere.

k) Wrap-Up: Priifungsschema
27 l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Deutschengrundrecht
Sachlich: Beruf

d jede Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechter-
Jurafuchs haltung einer Lebensgrundlage dient

Einheitliches Grundrecht der Berufsausiibung und Berufswahl
Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. gesetzliche Erlaubnis- bzw. Genehmigungs-
vorbehalte

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. staatliches Informationshandeln

besondere Voraussetzung: unmittelbarer Berufsbezug oder objektiv berufs-
regelnde Tendenz

Typisierung nach Eingriffsintensitat (Drei-Stufen-Theorie)

56 Vgl. BVerfGE 115, 276 (Sportwetten [2006]); 135, 90 (Rechtsanwaltsgesellschaft [2014]); 142, 268 (Be-
stellerprinzip [2016]); 145, 20 (Spielhallen [2017]).

57 So Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 12, Rn. 110; a.A. Mann/Worthmann, JuS
2013, 385.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs.1S. 2 GG als Gesetzesvorbehalt
Schranken-Schranken:

VerhaltnismaRigkeitspriifung

insbesondere: Drei-Stufen-Theorie (Anforderungen an legislativen Zweck je
nach Eingriffsintensitat)

Weiterfiihrende Hinweise

Nolte/Tams, Grundfille zu Art. 12 T GG, JuS 2006, 31; 130; 218

Frenz, Die Berufsfreiheit — Nichtraucherschutz, Sportwetten, Studiengebiihren, JA 2009,
252

Mann/Worthmann, Berufsfreiheit (Art. 12 GG) — Strukturen und Problemkonstellationen,
JuS 2013, 385

Kment/Fechter, Art. 12 T GG und die Beschrinkung des beruflichen Zusammenschlusses
von Freiberuflern im Lichte des deutschen Grundgesetzes, JA 2016, 881

2. Staatliches Informationshandeln

a) Inwiefern ist staatliches Informationshandeln grundrechtsrelevant?

Staatliches Informationshandeln gewinnt aufgrund der wachsenden Bedeutung
von Information und Kommunikation im heutigen Verhiltnis von Staat und
Gesellschaft an Bedeutung. Schon lingst erschopft es sich nicht mehr nur in
der klassischen Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung. Staatliches Informati-
onshandeln kann in verschiedenen Formen erscheinen: Gegeniiber einer breiten
Offentlichkeit (sog. Publikumsinformation) oder gegeniiber einem Individuum
(etwa eine behordliche Auskunft). Die Fallgestaltungen sind ebenso facetten-
reich und kénnen in ein grundrechtliches, staatsorganisationsrechtliches®® oder
verwaltungsrechtliches Gewand eingekleidet sein.>®

Im Vordergrund staatlichen Informationshandelns stehen heutzutage die War-
nungen der Bevolkerung (sog. Verbraucherwarnungen), etwa vor gefihrlichem
Handeln oder vor problematischen Produkten Dritter.®0

Die Rechtsprechung hat sich mit einer Vielzahl von derartigen Warnungen be-
schaftigt: So haben staatliche Instanzen in der Vergangenheit etwa von Weinen
abgeraten, die mit Frostschutzmittel versetzt waren®! oder vor Lebens- und Fut-

58 Hierzu hat sich in den letzten Jahren eine (priifungsrelevante) Rechtsprechungspraxis gebildet (siehe
nur BVerfGE 148, 11 (Wanka [2018]); 154, 320 (Seehofer [2020])). Zur Thematik allgemein Spitzlei, JuS
2018, 856.

59 Einen Uberblick bieten VoBkuhle/Kaiser, JuS 2018, 343.

60 Dazu Kramer/Monsees, Jura 2016, 985; Wollenschldger, JZ 2018, 980.

61 BVerfGE 105, 252 (Glykol [2002]).
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§ 14 Berufsfreiheit

termittel gewarnt, die gesetzliche Grenzwerte iiberschritten®2. Ferner wurden War-
nungen vor einer ,,Jugendsekte“®3 oder vor E-Zigaretten® ausgesprochen.

Die Bevolkerung schenkt staatlichen Warnungen — aufgrund vermuteter Objek-
tivitit und Richtigkeit — typischerweise grofSes Vertrauen: Inkriminierte Produk-
te oder Personen werden in der Folge gemieden. Dies kann Prangerwirkung
haben und zu Umsatz- und ErtragseinbufSen fiihren.

b) Welche Besonderheiten sind bei der grundrechtlichen Priifung staatlichen
Informationshandelns zu beriicksichtigen?

Zunichst stellt sich die Frage, ob (blofSe) staatliche Warnung uberhaupt als
Grundrechtseingriff zu bewerten sind. Mangels Rechtsqualitit staatlicher War-
nungen scheidet ein Eingriff im klassischen Sinne (§ 8 Rn. 9) aus. Der moderne
(weitere) Eingriffsbegriff (§ 8 Rn. 10) umfasst auch mittelbar-faktische Eingrif-
fe: Warnt also das Gesundheitsministerium vor schidlichen Lebensmitteln und
fithrt dies zu UmsatzeinbufSen bei den Herstellern, so kann man darin einen Ein-
griff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit sehen; die Verfassungsmafigkeit der
konkreten Warnung im Einzelfall wire dann wie tiblich auf Ebene der Recht-
fertigung zu erdrtern. Das BVerfG hat jedoch in seiner Glykol-Entscheidung®’
sowie in der Osho-Entscheidung®® dogmatisch einen anderen Weg eingeschla-
gen und eine grundrechtliche Sonderdogmatik fur staatliche Informationstatig-
keit entwickelt:®” Danach ist bei rein mittelbar-faktischen Beeintrichtigungen
der Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts nicht betroffen, wenn bestimmte
formelle und materielle Voraussetzungen eingehalten werden (sog. Lehre vom
funktionellen Schutzbereich).

Der Schutzbereich ist dann nicht er6ffnet bzw. betroffen, wenn die gegenstandli-
che staatliche Maf§nahmen drei Voraussetzungen erfillt, nimlich wenn

m mit der MafSnahme eine staatliche Aufgabe erfullt wird,

m dabei die Zustandigkeitsordnung (Kompetenz) eingehalten wird und
m die Information richtig ist und sachlich verbreitet wird,

so dass es nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung kommen kann.®8

Die Aufgabe und Kompetenz der Bundesregierung zur offentlichen Informati-
onsbereitstellung wird vom BVerfG dabei aus der (ungeschriebenen) ,,Aufgabe
zur Staatsleitung“ entwickelt.®® Allerdings finden sich mittlerweile auch einfach-
gesetzliche Normierungen, vgl. etwa §40 Abs.1 S.1, 2 LFGB und §6 Abs. 1
S.3 VIG.

62 BVerfGE 148, 40 (Lebensmittelpranger 2018]).

63 BVerfGE 105, 279 (Osho [2002]).

64 BVerwG NVwZ-RR 2015, 425.

65 BVerfGE 105, 252 (Glykol [2002]); dazu Hellmann, NVwZ 2005, 163.
66 BVerfGE 105, 279 (Osho [2002]).

67 Instruktiv Martini/Kihl, Jura 2014, 1221.

68 BVerfGE 105, 252, 268 (Glykol [2002]).

69 Vgl. BVerfGE 105, 252, 270 (Glykol [2002]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dariiber hinaus ist vor allem auf die Sachlichkeit und Richtigkeit (aus ex ante-
Sicht) der Informationen einzugehen. So diirfen die Informationen nicht tuber
das erforderliche Maf im Einzelfall hinausgehen.

Diese grundrechtliche Sonderdogmatik des BVerfG in Bezug auf staatliches
Informationshandeln hat einige Kritik erfahren’® — insbesondere im Hinblick
auf den Bruch mit der traditionellen Grundrechtsdogmatik: Die vom BVerfG
verfassungsrechtlich aufgestellten formellen und materiellen Anforderungen an
die Informationstitigkeit begrenzen den Schutzbereich, nach herkommlicher
Dogmatik wiren sie bei der Rechtfertigung zu verorten. Ist den Anforderun-
gen Genlige getan, so ist der Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts nicht
eroffnet und kann damit auch keinen Schutz vor der hoheitlichen Mafsnahme
entfalten. Aus staatsorganisationsrechtlicher Sicht erscheint es zudem vor dem
Hintergrund des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes fraglich, ob eine
(ungeschriebene) Staatsleitungsaufgabe allein hinreichende Rechtsgrundlage fir
einen Grundrechtseingriff sein kann.

c) Verfolgt das BVerfG diese Sonderdogmatik in seiner aktuellen
Rechtsprechung noch?

Das BVerfG hat seine Sonderdogmatik hinsichtlich staatlichen Informationshan-
delns hat das BVerfG bislang zumindest nicht ausdriicklich aufgegeben. Aller-
dings deutet eine jiingere Entscheidung des BVerfG zu § 40 Abs. 1a LFGB eine
Abkehr von der bisherigen Rechtsprechungslinie an:”! Die Norm regelt eine
Veroffentlichungspflicht der zustindigen Behorde fur den Fall eines begriinde-
ten Verdachts auf Uberschreitung zuldssiger Grenzwerte, Hochstgehalte oder
Hochstmengen, der Nichteinhaltung hygienischer Anforderungen oder sonstigen
Verletzungen von Vorschriften zum Verbraucherschutz.

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung deutlich gemacht, dass eine gezielte
Informationstitigkeit auf ein Unternehmen einen Grundrechtseingriff darstellen
konne — der Schutzbereich also anders als in der Glykol-Entscheidung betroffen
sei:

P Staatliches Informationshandeln ist an Art.12 Abs.1 GG zu messen, wenn es in
seiner Zielsetzung und seinen mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff in
die Berufsfreiheit als funktionales Aquivalent gleichkommt. Amtliche Informatio-
nen kommen einem Eingriff in die Berufsfreiheit jedenfalls dann gleich, wenn sie
direkt auf die Marktbedingungen konkret individualisierter Unternehmen zielen,
indem sie die Grundlagen von Konsumentscheidungen zweckgerichtet beeinflus-
sen und die Markt- und Wettbewerbssituation zum Nachteil der betroffenen Un-
ternehmen verdndern.

1. Leitsatz zu BVerfGE 148, 40 (Lebensmittelpranger [2018]) €

70 Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl, Art.12, Rn.95ff; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 12, Rn. 86 ff.
71 BVerfGE 148, 40 (Lebensmittelpranger [2018]).
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§ 14 Berufsfreiheit

Das BVerfG gibt damit seine schutzbereichsbegrenzende Konzeption auf und
orientiert sich am traditionellen dreistufigen Aufbau (Schutzbereich — Eingriff —
Rechtfertigung, § 8 Rn. 3). In der Klausur empfiehlt es sich daher, von einem
mittelbar-faktischen Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit (bzw. des
jeweils betroffenen Freiheitsrechts) durch staatliche Informationstitigkeit auszu-
gehen und sodann in der Rechtfertigung die vom BVerfG aufgestellten Kriterien
(§ 14 Rn.31) zu prifen. Auch in Bezug auf die Dogmatik der Berufsfreiheit
im Ubrigen ist die Entscheidung interessant: Erneut wendet das BVerfG die
Drei-Stufen-Theorie (§ 14 Rn. 21 ff.) nicht an.

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Welche Bedeutung kommt der Berufsfreiheit zu?

Art. 12 Abs. 1 GG schitzt die Freiheit, sich durch eigene Tatigkeit eine Lebens-
grundlage zu schaffen und zu erhalten. Die Berufsfreiheit weist daher eine Nihe
zum allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art.1 Abs. 1
GG, § 19 Rn. 6) auf. Anders als noch in der WRV handelt es sich bei der grund-
gesetzlichen Berufsfreiheit nicht um ein programmatisches Recht auf Arbeit,
sondern um ein ,,echtes* Grundrecht.”? Das BVerfG formuliert:

P Art.12 Abs. 1 schiitzt die Freiheit des Biirgers in einem fiir die moderne arbeits-
teilige Gesellschaft besonders wichtigen Bereich: er gewahrleistet dem Einzelnen
das Recht, jede Tatigkeit, fiir die er sich geeignet glaubt, als ,Beruf” zu ergreifen, d.
h. zur Grundlage seiner Lebensfiihrung zu machen. Es handelt sich um ein Grund-
recht, nicht — wie etwa in Art. 151 Abs. 3 WV — um die Proklamierung der ,Gewerbe-
freiheit” als eines objektiven Prinzips der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung.
Verbiirgt ist dem Einzelnen mehr als die Freiheit selbstandiger Ausiibung eines
Gewerbes. Wohl zielt das Grundrecht auf den Schutz der wirtschaftlich sinnvollen
— Arbeit, aber es sieht sie als ,,Beruf®, d. h. in ihrer Beziehung zur Personlichkeit des
Menschen im ganzen, die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daR der Ein-
zelne sich einer Tatigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage
ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung
erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung fiir alle sozialen Schichten; die
Arbeit als ,,Beruf” hat fiir alle gleichen Wert und gleiche Wiirde.

BVerfGE 7, 377, 379 (Apotheken-Urteil [1958]) <

Neben seiner Bedeutung fiir das Individuum kommt Art. 12 Abs. 1 GG auch
grofe gesellschaftliche Bedeutung zu: Die Berufsfreiheit bildet zusammen mit
der Privatautonomie (Art.2 Abs. 1 GG, § 21 Rn. 27ff.), der Vereinigungs- und
Koalitionsfreiheit (Art. 9 GG, § 16 Rn. 30f.) und der Eigentumsfreiheit (Art. 14
GG, § 15 Rn.40) das Fundament fiir eine freiheitliche Wirtschaftsordnung.”3
Da das Grundgesetz agnostisch hinsichtlich der in seinem Rahmen etablierten

72 Siehe Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 12, Rn. 1.
73 Siehe Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 32 ff.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Wirtschaftsordnung ist, verfiigt der Gesetzgeber tiber einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum.’”* Rechtliche Vorgaben im Bereich der Wirtschaft stammen heu-
te vor allem aus dem Unionsrecht.

Blickt man rechtsvergleichend auf andere Verfassungen, so wird die Berufsfrei-
heit dort teilweise nur implizit geschiitzt, etwa in der franzosischen und in
der amerikanischen Verfassung. Auch die EMRK enthilt keine ausdriickliche
Regelung zur Berufsfreiheit. Die Grundrechtecharta hingegen gewihrleistet die
Berufsfreiheit umfassend in Art. 15 EU-GRCh, 16 EU-GRCh (§ 14 Rn. 51 ff.).

2. Zu welchen Grundrechten steht die Berufsfreiheit in Konkurrenz?

Die wohl wichtigste Abgrenzung der Berufsfreiheit ist zur Eigentumsfreiheit
(Art. 14 GG, §15 Rn.10f.) vorzunehmen. Das BVerfG hat die Abgrenzung
folgendermafSen auf den Punkt gebracht:

P Art.14 Abs.1 GG schiitzt das Erworbene, das Ergebnis der Betatigung, Art.12
Abs.1GG dagegen den Erwerb, die Betatigung selbst.

BVerfGE 30, 292, 335 (Erd6lbevorratung [1971]) <

Im Einzelfall kann die Abgrenzung jedoch schwerfallen, da wirtschaftslenkende
Mafinahmen oftmals beide Grundrechtsgehalte beriihren. Eine trennscharfe Ab-
grenzung ist dann nicht mehr moglich, so dass das BVerfG beide Grundrechte
nebeneinander priift.”>

Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, § 21 Rn. 18 ff.) ist als Auf-
fanggrundrecht subsidiar gegentiber der Berufsfreiheit, erlangt aber in Bezug auf
Nicht-EU-Ausliander:innen Bedeutung, die sich nicht auf den Schutz des Art. 12
Abs. 1 GG (Deutschengrundrecht, § 3 Rn. 12) berufen kénnen.”®

Eine weitere Abgrenzungsfrage stellt sich bei Wirtschaftswerbung. Hier kann
neben der Berufsfreiheit auch die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG,
§ 12 Rn. 5) zu beriicksichtigen sein. Dazu muss Werbung als Meinungsaufserung
zu qualifizieren sein. Die wohl herrschende Meinung sicht Werbung insoweit
von der Meinungsfreiheit erfasst, als diese ,einen wertenden, meinungsbilden-
den Inhalt hat oder Angaben enthiilt, die der Meinungsbildung dienen.””

Dies ist insbesondere bei sog. Emotionswerbung (bspw. Marlboro-Cowboy), die
allein darauf abzielt, eine neuronale Verbindung eines bestimmten Produktes
mit positiven Emotionen hervorzurufen, oder auch bei sog. Erinnerungswerbung
(bspw. Coca-Cola-Schild), nicht der Fall.

74 So BVerfGE 50, 290, 336 ff. (Mitbestimmung [1978]).

75 Siehe BVerfGE 143, 246, Rn. 390 f. (Atomgesetz [2016]); 145, 20, 104 (Spielhallen [2017]).

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

77 Vgl. BVerfG NJW 2015, 1438; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12,
Rn.281 m.w.N.
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§ 14 Berufsfreiheit

3. Schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG auch die Wettbewerbsfreiheit?

Die freie Wahl und Ausiibung von Berufen kreiert Wettbewerb zwischen Unter-
nehmen, aber auch zwischen einzelnen Individuen. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt
die Teilnahme an diesem Wettbewerb nur nach MafSgabe marktspezifischer
Funktionsbedingungen. Die Berufsfreiheit vermittelt gerade ,keinen Anspruch
im Wettbewerb und auf Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglichkeiten.“”8 Daraus
folgt, dass Art.12 Abs.1 GG auch nicht vor Zulassung von Konkurrenten
schiitzt. Etwas anderes gilt fiir den Fall, dass der Staat gezielt in den Wettbe-
werb eingreift, etwa durch Begiinstigung eines konkurrierenden Unternehmens
(z.B. durch Subventionen) oder durch staatliches Informationshandeln (§ 14
Rn. 28 ff.).

Art. 12 Abs. 1 GG gewibhrleistet also keinen Schutz vor Konkurrenz. Das gilt
auch dann, wenn der Staat selbst wirtschaftlich titig wird,”” denn ob es sich
um private oder staatliche Konkurrenz handelt, spielt rechtlich keine Rolle.8°
Dies gilt allerdings nur insoweit, als die staatliche Betatigung den freien Markt
nicht verzerrt: Wird durch die staatliche Konkurrenz der Wettbewerb unmog-
lich gemacht oder unzumutbar eingeschrankt (Verdriangungswettbewerb), ist
der Schutzbereich der Berufsfreiheit eroffnet. Fragen der Wettbewerbsfreiheit
konnen sowohl im Schutzbereich als auch auf der Ebene des Eingriffs erortert
werden.

4. Was gewahrleisten Art. 12 Abs. 2 und 3 GG?

Art. 12 Abs. 2 und 3 GG normieren die Freiheit von Arbeitszwang und Zwangs-
arbeit; die Absitze werden ebenfalls als einheitliches Grundrecht interpretiert.8!
Arbeitszwang bezieht sich dabei auf eine zeitlich und gegenstandlich begrenzte
Zurverfugungstellung der Arbeitskraft; bei der Zwangsarbeit wird die gesamte
Arbeitskraft tiber lingere Zeit in Anspruch genommen. Anders als bei der Be-
rufsfreiheit in Art. 12 Abs.1 GG handelt es sich um ein Menschenrecht (§ 3
Rn. 11). Hintergrund der Norm sind die Erfahrungen zur Zeit der nationalso-
zialistischen Terrorherrschaft.

Eingriffe in Art. 12 Abs.2 und 3 GG werden allerdings nur zuriickhaltend
angenommen: So geniigt nicht jede hoheitlich geforderte Tatigkeit gegen den
Willen der Person aus. Offentlich-rechtliche Melde- oder Zeugenpflichten, die
Pflicht zur Abgabe einer Steuererklirung oder die Pflicht der Straflenanleger zur
Sduberung des Gehwegs®? sind keine Zwangsarbeit. Auch mittelbarer Arbeits-
zwang, etwa durch die Kiirzung von Sozialhilfeleistungen, ist nicht erfasst, da es
den Betroffenen weiterhin moglich ist, die berufliche Tatigkeit frei zu wahlen.

78 Vgl. BVerfGE 105, 252, 265f. (Glykol [2002]); Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,,
Art.12,Rn. 76.

79 Dazu Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 102 f; Briining, JZ 2009, 29;
Cremer, DOV 2003, 921.

80 Vgl. BVerwGE 39, 329, 336 f. (Bestattungswesen [1972]) = NJW 1972, 1100.

81 Siehe Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 145 ff.; Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12, Rn. 294 ff.

82 BVerwGE 22, 26 (Gehwegreinigung [1966]) = NJW 1966, 170.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Hinsichtlich des Wehr- und Ersatzdienstes gilt die speziellere Norm des Art. 12a
GG.

5. Was gewadhrleistet Art. 12a GG?

Art.12a GG hat 1968 Eingang in das Grundgesetz gefunden und bildet die
verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Wehrpflicht (Absatz 1). Art. 12a Abs. 2
GG ermoglicht ferner die Einfithrung eines Ersatzdienstes (,,Zivildienst*) fiir
diejenigen, die den Kriegsdienst mit der Waffe aus Gewissensgriinden ablehnen
(Art. 4 Abs. 3 GG, § 10 Rn. 37). Art. 12a GG verburgt aber selbst kein Grund-
recht;33 grundrechtliche Relevanz gewinnt die Norm vielmehr als Schranke fiir
andere Grundrechtsgewihrleistungen (bspw. die Berufsfreiheit). Seit Aussetzung
der Wehrpflicht 2011 hat Art. 12a GG an Bedeutung eingebiifdt, angesichts
der aktuellen weltpolitischen Lage (insbesondere im Zusammenhang mit dem
Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine) sind aber die Diskussionen um
Wehrpflicht und Ersatzdienst wieder erstarkt bzw. neu entflammt — und weitere
Verinderungen nicht auszuschliefSen.

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird die Berufsfreiheit in der EMRK geschiitzt?

Die Berufsfreiheit ist weder in der EMRK noch in einem ihrer Zusatzprotokolle
ausdriicklich normiert. Art. 1 Zusatzprotokoll Nr.1 verbiirgt das Eigentum,
Art. 2 Zusatzprotokoll Nr. 1 garantiert ein Recht auf Bildung. Dieses gewahr-
leistet in erster Linie ein Recht auf Zugang zu bestehenden Bildungseinrichtun-
gen.®* Damit dhnelt es dem verfassungsrechtlich verankerten Recht auf gleiche
Teilhabe (§ 23 Rn. 33) am Studienangebot.

Allerdings bedeutet die fehlende Normierung der Berufsfreiheit keine Schutz-
losstellung der Berufsausiibung und -wahl innerhalb der Konvention. Vielmehr
werden Schutzgehalte der grundrechtlichen Berufsfreiheit durch andere Garanti-
en der EMRK erfasst. Berufsspezifische Beziige sind insbesondere im Schutz des
Privatlebens (Art. 8 EMRK, § 19 Rn. 34 ff.), in der Meinungs- und Medienfrei-
heit (Art. 10 EMRK, § 12 Rn. 69 ff.) sowie in der Vereinigungsfreiheit (Art. 11
EMRK, § 16 Rn. 37 f£.) zu finden.55

2. Wie wird die Berufsfreiheit in der EU-GRCh geschiitzt?

Die Europiische Grundrechtecharta enthilt zwei berufsspezifische Gewihrleis-
tungen: Art. 15 EU-GRCh normiert die Berufsfreiheit und ein Recht zu arbeiten,
Art. 16 EU-GRCh die unternehmerische Freiheit.

83 Siehe Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 12a, Rn. 1.
84 Vgl. EGCMR V. 27.5.2014,16032/07,Rn. 31 - Velyo Velev.
85 Siehe Grabenwarter/Pabel, in: Grabenwarter/Pabel, EMRK Kommentar, 7. Aufl., § 25, Rn. 37.
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§ 14 Berufsfreiheit

Art. 15 Abs.1 EU-GRCh verkorpert wiederum, anders als es der Wortlaut auf
den ersten Blick vermuten lisst, ein einheitliches Grundrecht.?¢ Gewihrleistet
wird das Recht einer jeden Person, zu arbeiten und einen frei gewihlten Be-
ruf auszuiiben. Insoweit ergeben sich keine wesentlichen Abweichungen zur
verfassungsrechtlichen Dogmatik des Art. 12 Abs. 1 GG. Gem. Art. 15 Abs.2
EU-GRCh haben alle Unionsbiirger:innen die Freiheit, in jedem Mitgliedsstaat
Arbeit zu suchen, zu arbeiten, sich niederzulassen oder Dienstleistungen zu
erbringen. Die in Absatz 2 verbiirgten Rechte gehen als leges speciales denen
in Absatz 1 vor. Art. 15 Abs. 3 EU-GRCh normiert abschlieflend ein spezielles
Diskriminierungsverbot: Danach haben die Staatsangehorigen dritter Lander,
die im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten legal arbeiten durfen, einen Anspruch
auf Arbeitsbedingungen, die denen der Unionsbiirger:innen entsprechen. Nicht
erfasst sind indessen der Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaates oder
gleiches Arbeitsentgelt.8” Eingriffe in die unionale Berufsfreiheit kénnen unter
den Voraussetzungen der allgemeinen Rechtfertigungsklausel des Art. 52 Abs. 1
EU-GRCh (gesetzliche Grundlage — Wesensgehalt — VerhaltnismafSigkeit, §4
Rn. 18) gerechtfertigt sein.

Neben der Berufsfreiheit des Art. 15 EU-GRCh schutzt Art. 16 EU-GRCh
die unternehmerische Freiheit. Anders als das Grundgesetz differenziert die
Grundrechtecharta zwischen unselbstandiger und selbststandiger beruflicher Ta-
tigkeit.®8 Die unternehmerische Freiheit umfasst die Freiheit, eine Wirtschafts-
oder Geschiftstitigkeit auszuiiben.’? Insbesondere die Vertragsfreiheit und die
Freiheit des Wettbewerbs nehmen eine herausgehobene Stellung ein.? Auch
Eingriffe in die unternehmerische Freiheit unterliegen dem Rechtfertigungsvor-

behalt des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh.?!

Schlieflich normiert Art. 14 EU-GRCh ein Recht auf Bildung.”? Die Vorschrift
entspricht Art. 2 1. Zusatzprotokoll zur EMRK. Art. 14 EU-GRCh konnen funf
verschiedene Rechte entnommen werden: das Recht auf (allgemeine) Bildung in
und der Zugang zu beruflicher Aus- und Weiterbildung in Absatz 1, die Unent-
geltlichkeit des Pflichtschulunterrichts in Absatz 2, die Grundung von Lehran-
stalten in Absatz 3 Var. 1. und das schulbezogene Eltern- und Erziehungsrecht
in Absatz 3 Var. 2.

3. Wird die Freiheit von Zwangsarbeit in der EMRK und der EU-GRCh geschiitzt?

Die Freiheit von Zwangs- und Pflichtarbeit wird in Art. 4 Abs.2 und 3 EMRK
und Art. 5 Abs.2 EU-GRCh verbiirgt. Systematisch gehort die Freiheit damit
zum Gewihrleistungsgehalt der Menschenwiirde (§ 7 Rn. 36 ff.). Die verbotene
Zwangs- oder Pflichtarbeit umfasst jede Verpflichtung zu einer hochstpersonli-

86 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 15, Rn. 1.

87 Vgl Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 15, Rn. 28.

88 EuGH, ECLI:EU:C:2012:194, Rn. 43 — Interseroh.

89 EuGH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 42 — Sky Osterreich.

90 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 16, Rn. 10.

91 EuGH, ECLI:EU:C:2013:43, Rn. 61 — McDonagh, ECLI:EU:C:2016:498, Rn. 31 - Lidl.

92 Vgl. die Herleitung eines Rechts auf schulische Bildung durch das BVerfG (Rn. § 21 Rn. 30).
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lll. Europarechtliche Dogmatik

chen Dienstleistung korperlicher oder geistiger Natur, es sei denn die Verpflich-
tung wird freiwillig ibernommen.? Da es sich bei der Freiheit von Zwangs-
und Pflichtarbeit um ein auf mit der EMRK identisches Recht handelt (Art. 4
Abs. 1, 2 EMRK), ist gem. Art. 52 Abs.3 S. 1 EU-GRCh ein Rickgriff auf die
allgemeine Rechtfertigungsklausel des Art. 52 Abs.1 EU-GRCh gesperrt. Als
fundamentales Recht gilt das Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit also grund-
sitzlich schrankenlos.?*

4. Welche Rolle spielen die Grundfreiheiten?

Der Zusammenschluss einiger europiischer Staaten zu einer Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) durch die Romischen Vertrige 1957 war die Geburtsstunde des-
sen, was wir heute als Europdische Union kennen. Der Berufsfreiheit als zen-
tralem Wirtschaftsgrundrecht kommt eine wichtige Bedeutung zu. Uber die Ge-
wiahrleistungen innerhalb der Grundrechtecharta hinaus wird die Berufsfreiheit
vor allem auch durch die Grundfreiheiten der AEUV (§ 2 Rn. 7f.) geschiitzt. Die
Grundfreiheiten kommen dabei neben der unionalen Berufsfreiheit zur Anwen-
dung.®®

Grundrechtsrelevante Konstellationen konnen dabei insbesondere dadurch ent-
stehen, dass auf der Grundlage der Europadischen Vertrage eine Liberalisierung
der Waren-, Dienstleistungs- und Personenfreiheit erfolgt, ohne dass der mit-
gliedsstaatliche Gesetzgeber die mit der Austibung dieser Freiheiten im Zusam-
menhang stehenden heimischen Vorschriften angleicht.’® Unionsbiirger:innen,
die nicht Inldnder:innen sind, konnen Waren oder Dienstleistungen in ein Land
einfithren, ohne dass sie notwendigerweise alle Vorschriften des Ziellandes be-
rucksichtigen mussen; Inlinder:innen haben diese allerdings zu beachten (Inlan-
derdiskriminierung). Es liegt auf der Hand, dass es dabei zu Ungleichbehand-
lungen zwischen verschiedenstaatlichen Hersteller:innen kommen kann. Nach
der Rechtsprechung des EuGH verstoflt Inlanderdiskriminierung aber in der
Regel nicht gegen Art. 18 AEUV und ist daher unionsrechtlich nicht zu bean-
standen.””

Als Beispiel mag das deutsche Reinheitsgebot dienen: Dieses schreibt vor, dass zur
Bereitung von Bier ausschlieBlich Gerstenmalz, Hopfen, Hefe und Wasser verwen-
det werden diirfen. Bierbrauereien aus anderen europdischen Mitgliedsstaaten
mussen sich dagegen nicht an das Gebot halten, um ihr Produkt als ,Bier” verkau-
fen zu dirfen. Neben gleichheitsrechtlichen Fragestellungen (§ 24 Rn. 48) ist aber
gerade auch der Schutzbereich des Art.12 Abs.1 GG beriihrt, wenn etwa Konkur-
rent:innen beglinstigt werden oder es zu einer Wettbewerbsverzerrung kommt.

93 Vgl. EGMRV.7.1.2010, 25965/04, Rn. 276 — Rantsev.

94 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 5, Rn. 28.

95 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 15, Rn. 5.

96 Vgl. Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.12, Rn. 14 ff; ausfiihrlich Riese/Noll,
NVwZ 2007, 516.

97 EuGH, ECLI:EU:C:1997:285, Rn. 22 f. — Uecker und Jacquet; EuGH, ECLI:EU:C:2011:277, Rn. 45 — McCarthy.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

Lern- und Verstandnisziele..................
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Verfassungsrechtliche Dogmatik .......
1. Eigentum und Erbrecht, Art. 14
Abs.1GG oo
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Art. 14 GG?........
b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich des Art. 14 GG? ..........
¢) Welches Verhalten schiitzt die
Eigentumsfreiheit? .............
d) Was folgt aus der Qualifikation
von Eigentum und Erbrecht als
Institutsgarantien? .............
e) Welche Eingriffe in Eigentum
und Erbrecht gibtes?...........
f) Was sind Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen? .............
g) Was sind Enteignungen? .......
h) Wie konnen Inhalts- und
Schrankenbestimmungen
gerechtfertigt werden? .........
i) Wie konnen Enteignungen
gerechtfertigt werden? .........
j) Ist das Zitiergebot auf die
Eigentumsfreiheit anwendbar?
k) Wrap-Up: Priifungsschema......
2. Die Nassauskiesungs-Entschei-
dung ...ooiiiiiiii

Lern- und Verstandnisziele
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Das konnen Sie referieren:

2.
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a) Sachverhalt ..................... 31
b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG .......... 32
¢) Relevanz der Nassauskiesungs-
Entscheidung ................... 34
3. Die Hamburger Deichordnungsge-
setz-Entscheidung 35
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b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG .......... 36
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Deichordnungsgesetz-Entschei-
dung ..ooviiiiii 38
II. Vertiefung und Kontextualisierung .... 39
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Eigentumsfreiheit zu? .............. 39
2. Was ist Sozialisierungen gemaf
Art. 1I5GG? i 41
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spriiche? ...oooviiiiiiiiii 43
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recht in der EMRK gewihrleistet? 46
2. Wie werden Eigentum und Erb-

die Definition von ,,Eigentum (§ 15 Rn. 3)

recht in der EU-GRCh gewihrleis-
L] 51

die wichtigsten Aussagen der Nassauskiesungs-Entscheidung und der Ent-
scheidung zum Hamburger Deichordnungsgesetz (§ 15 Rn. 32 f.; 36 f.)

wie Eigentum und Erbrecht auf europarechtlicher Ebene gewihrleistet wer-

den (§ 15 Rn. 46 ff.)

Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die zwei Eingriffsarten bei Art. 14 GG (§ 15 Rn. 14)
m ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen (§ 15 Rn. 23)
die sog. Sozialisierung i.S.v. Art. 15 GG (§ 15 Rn. 41f.)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Priffung der Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 GG (§ 15 Rn. 30)

m die Abgrenzung zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung und Enteig-
nung (§ 15 Rn. 32f.)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m welche verfassungsrechtlichen Anforderungen nach Art. 14 GG an die Recht-
fertigung je nach Art des Eingriffs zu stellen sind (§ 15 Rn. 19 ff.; 24 ff.)

m inwieweit auch Erwerbschancen vom Schutz des Art. 14 GG umfasst sind
(§15 Rn. 10f.)

m was unter Sozialpflichtigkeit gem. Art. 14 Abs.2 GG zu verstehen ist (§ 15
Rn.20f.)

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m den Schutz des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs (§ 15 Rn. 6)

m ob Steuer- und Abgabepflichten einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit dar-
stellen (§ 15 Rn. 5)

die Beziehung der staatshaftungsrechtlichen Aufopferungsanspriiche zu
Art. 14 GG (§ 15 Rn. 43 ff.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m weshalb Eigentum und Erbrecht keine ,,natiirlich gewachsenen“ Freiheiten
sind (§ 15 Rn. 12 1)

m zum Spannungsverhiltnis zwischen zuldssiger gesetzlicher Ausgestaltung des
Eigentums bzw. Erbrechts und rechtfertigungsbediirftigen Beschrankungen
(§ 15 Rn. 16)

zur Praxis des ,,Dulden und Liquidieren“ (§ 15 Rn. 44)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Eigentum und Erbrecht, Art. 14 Abs. 1 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 14 GG?

Art. 14 GG trifft hinsichtlich des personlichen Schutzbereichs keine ausdriick-
liche Aussage. Eigentum und Erbrecht sind daher nach der Konzeption des
Grundgesetzes Menschenrechte (§ 3 Rn. 11); geschiitzt sind alle natirlichen Per-
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

sonen, unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit. Juristische Personen kénnen
sich unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) ebenfalls
auf die Art. 14 GG berufen; dies gilt indessen nicht fur juristische Personen des
offentlichen Rechts.! Das BVerfG hat hierzu den Satz geprigt:

Die Eigentums-

freiheit, Art.14 P Art.14 als Grundrecht schiitzt nicht das Privateigentum, sondern das Eigentum
Abs.1GG: Schutz- .
bereich Privater.

BVerfGE 61, 82,108 f. (Sasbach [1982]) <

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 14 GG?
3 Das Verfassungsrecht versteht unter Eigentum

"ﬁ" = jede vermogenswerte Rechtsposition,

m hinsichtlich der freie Verfiigungsbefugnis und
JuS 2008, 341

252010509 M Privatniitzigkeit besteht.
JuS 2013, 925
Jus 2015, 53 P Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz ist [...] nicht auf bestimmte vermo-
Jura 2016,1205 genswerte Rechte beschrankt. Aus der dargelegten Funktion der Eigentumsgaran-

Jura 2018, 298 tie folgt vielmehr, daf® unter deren Schutz im Bereich des Privatrechts [...] grund-

satzlich alle vermdgenswerten Rechte fallen, die dem Berechtigten von der Rechts-
ordnung in der Weise zugeordnet sind, da8 er die damit verbundenen Befugnisse
nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben
darf.

BVerfGE 83, 201, 209 (Bundesberggesetz [1991]) <

4 Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff ist also nicht deckungsgleich mit
dem einfachgesetzlichen Eigentumsbegriff des § 903 BGB,2 wonach Eigentum
nur an Sachen (§ 90 BGB) und Tieren (§ 90a BGB) bestehen kann. Neben dem
Sacheigentum sind vielmehr auch sonstige private Rechte, etwa Urheberrech-
te3, Vorkaufsrechte*, Pfandrechte oder Forderungen® vom Eigentumsbegriff des
Art. 14 GG umfasst. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um absolute Rechte mit
Wirkung gegeniiber jedermann (erga omnes, bspw. Urheberrechte) oder relative
Rechte mit Wirkung gegeniiber einzelnen Personen (inter partes, bspw. Forde-
rungen) handelt. Geschiitzt ist dariiber hinaus auch der (berechtigte) Besitz.6

5  Nicht geschiitzt von Art. 14 GG ist das Vermogen als Ganzes.” Dem liegt der
Gedanke zugrunde, dass das Vermogen an sich letztlich die Summe aller einzel-
nen materiellen und immateriellen Gegenstande ist. Diese Auffassung hat insbe-
sondere mit Blick auf Geldleistungspflichten — etwa der Steuerpflicht — bedeu-

=

Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 19 ff.

Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.14, Rn.23ff; Grépl, in:
Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 24 ff.

Vgl. BVerfGE 142, 74, 95 (Sampling [2016]).

Vgl. BVerfGE 112, 93, 107 (Stiftung ,Erinnerung* [2004]).

Vgl. BVerfGE 45, 142, 179 (Ruickwirkende Verordnungen [1977]).

Vgl. BVerfGE 89, 1, 5 ff. (Besitzrecht des Mieters [1993]).

Vgl. BVerfGE 4, 7, 17 (Investitionshilfe [1954]); 95, 267, 300 (Altschulden [1997]); Bryde/Wallrabenstein, in:
v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 47 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

tende Konsequenzen: Der Staat greift nicht auf eine konkrete vermogenswerte
Rechtsposition zu, vielmehr konnen die Steuerpflichtigen selbst entscheiden, mit
welchen Mitteln sie der Zahlungspflicht nachkommen. In der Steuerpflicht liegt
demnach grundsatzlich kein Eingriff in Art. 14 GG; hier bleibt nur ein Riickgriff
auf die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG).® Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz hat das BVerfG allerdings in zwei Fillen angenommen, wenn

m die Geldleistungspflichten erdrosselnde Wirkung® entfalten, das heifdt die Be-
troffenen tibermifig belasten und ihre Vermogensverhiltnisse grundlegend
beeintriachtigen oder

m die Geldleistungspflichten tatbestandlich an einen konkreten Vermogensbe-
standteil ankniipfen, etwa bei der Einkommens- und Gewerbesteuer.'?

Offengelassen hat das BVerfG bislang die Frage, ob auch das im Zivilrecht be-
deutsame Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (moderner:
das Recht am Unternehmen) unter den Schutz der Figentumsfreiheit fillt.1!
Der Begriff umfasst die Gesamtheit der sachlichen, personlichen und sonstigen
Mittel, die den wirtschaftlichen Wert eines konkreten Betriebs ausmachen. Kon-
sequenterweise ist auch hier davon auszugehen, dass Art. 14 GG nur einzelne
spezifische Rechtspositionen schiitzt. Der Betrieb bzw. das Unternehmen an
sich fallen daher nicht unter den Schutz der Eigentumsfreiheit; wohl aber seine
einzelnen Bestandteile.

Ebenfalls grofse praktische Relevanz hat die Frage, inwieweit neben dem Schutz
privater Rechte auch offentlich-rechtliche Eigentumspositionen (etwa Renten-
versicherungsanspriiche) von Art. 14 GG erfasst sind. Das BVerfG orientiert
sich dabei an den allgemeinen Eigentumskriterien und verlangt, dass die Eigen-
tumsposition den jeweiligen Berechtigten ausschliefllich zugeordnet ist und zu
ihrem personlichen Nutzen bestimmt ist.Zudem muss sie durch nicht unerhebli-
che Eigenleistung erworben worden sein.!?

Geschiitzt werden insbesondere Rentenversicherungsanspriiche und Anspriiche
aus der Arbeitslosenversicherung. Mangels Eigenleistung werden dagegen Ansprii-
che, die ganz oder lUberwiegend auf staatlicher Gewahrung beruhen (wie etwa
Sozialleistungen3, Subventionen!* oder &ffentlich-rechtliche Genehmigungen?®)
nicht umfasst.

Neben dem Eigentum wird in Art. 14 Abs. 1 GG auch das Erbrecht gewihr-
leistet. Wihrend das Eigentum einer Person mit ihrem Tod erlischt, schafft

8 Vgl. BVerfGE 95, 267, 300 (Altschulden [1997]).
9 Vgl. BVerfGE 78, 232, 243 (Landwirtschaftliche Altershilfe [1988]).
10 Vgl. BVerfGE 93,121,137 (Einheitswerte |1 [1995]); 115, 97, 111f. (Halbteilungsgrundsatz [2006]).
11 Vgl. BVerfGE 58, 300, 353 (Nassauskiesung [1981]); 123, 186, Rn. 218 (Gesundheitsreform [2009]; 143,
246, Rn. 240 (Atomausstieg [2016]); Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,
Art. 14, Rn. 44.
12 Vgl. BVerfGE 69, 272, 300 (Krankenversicherung der Rentner [1985]); 100, 1, 32 ff. (Rententiberleitung |
[1999]); 116, 96, 121 (Fremdrentengesetz [2006]).
13 Anders auf europarechtlicher Ebene (§ 15 Rn. 46).
14 Vgl. BVerfGE 97, 67, 83 (Schiffbauvertrage [1997]).
15 Vgl. BVerfGE 143, 246, Rn. 240f. (Atomausstieg [2016]).
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

das Erbrecht die Moglichkeit, auch tiber den Tod hinaus iiber das Eigentum zu
verfugen (Gesamtrechtsnachfolge). Die wesentlichen Strukturmerkmale des Erb-
rechts (§§ 1922 ff. BGB) werden daher von Art. 14 GG garantiert (Institutsga-
rantie, § 4 Rn. 42f.).16 Geschiitzt ist damit einerseits die Testierfreiheit des Erb-
lassers bzw. der Erblasserin und andererseits das Recht der Erben in deren ver-
mogensrechtliche Position einzutreten.

c) Welches Verhalten schiitzt die Eigentumsfreiheit?

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur den Bestand des Eigentums (Bestandsga-
rantie, § 15 Rn. 37), also die konkreten Eigentumspositionen, sondern dartuber
hinaus auch das Recht, die Eigentumspositionen zu nutzen, zu verwalten und
iiber sie zu verfiigen.!” Dies umfasst den Gebrauch eines Gegenstandes, die Zie-
hung von Friichten oder die Uberlassung eines Gegenstandes an Dritte (bspw.
gegen Miete). Allerdings ist nicht jede Nutzung eines Gegenstandes vom Schutz-
bereich des Art. 14 GG umfasst. Vielmehr bedarf es eines eigentumsspezifischen
Bezugs.

Dieser ist etwa bei einem Fahrverbot nicht gegeben, da insoweit nur an die bloRe
Handlung (das Fahren) angeknipft wird. Anders bei einem Verbot der Ziichtung
von Kampfhunden, da hier direkt an die Eigentumsposition (Kampfhund) ange-
kniipft wird.'8

Art. 14 GG sichert das Erworbene (Bestandsschutz), nicht den Erwerb (Er-
werbsschutz). Das bedeutet, dass der Eigentumsfreiheit nur solche Rechtsposi-
tionen unterfallen, die einem Rechtssubjekt bereits zustehen, sich also in dessen
Vermogen verfestigt haben. Nicht geschiitzt werden damit blofle Gewinnchan-
cen, Erwerbsaussichten oder Verdienstmoglichkeiten:

» Die Eigentumsgarantie soll dem Triger des Grundrechts einen Freiheitsraum
im vermogensrechtlichen Bereich sichern und ihm damit eine eigenverantwortli-
che Gestaltung des Lebens ermoglichen. Sie schiitzt den konkreten Bestand an
vermogenswerten Giitern vor ungerechtfertigten Eingriffen durch die &ffentliche
Gewalt. Eine allgemeine Wertgarantie vermogenswerter Rechtspositionen folgt
aus Art. 14 Abs. 1 GG nicht. Art. 14 Abs. 1 GG erfasst nur Rechtspositionen, die einem
Rechtssubjekt bereits zustehen, nicht aber in der Zukunft liegende Chancen und
Verdienstmoglichkeiten.

BVerfGE 105, 252, 277 (Glykol [2002]) €

Solche Potentiale werden von der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.1 GG, § 14
Rn.3f.) bzw. der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG, §21
Rn. 2 ff.) geschiitzt (vgl. zur Abgrenzung der Schutzbereiche die Ausfithrungen
im Rahmen der Berufsfreiheit, § 14 Rn. 41).1? Zur Erinnerung:

16 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 78 ff.

17 Vgl. BVerfGE 105, 17, 30 (Sozialpfandbriefe [2002]); Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkom-
mentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 34f.

18 Vgl. BVerfGE 110, 141, 173 (Kampfhunde [2003]).

19 Siehe Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 14, Rn. 30.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

P Art.14 Abs.1 GG schiitzt das Erworbene, das Ergebnis der Betatigung, Art.12
Abs.1GG dagegen den Erwerb, die Betatigung selbst.

BVerfGE 30, 292, 335 (Erd6lbevorratung [1971]) <

d) Was folgt aus der Qualifikation von Eigentum und Erbrecht als
Institutsgarantien?

Eigentiimer:innen und Erb:innen konnen aufgrund Art. 14 Abs. 1 GG uber eine
Sache oder ein Recht, das Thnen als ihr Eigentum zugewiesen ist, grundsitzlich
frei verfiigen. Was aber ist Eigentum bzw. wer entscheidet, was davon umfasst
ist? An dieser Stelle zeigt sich die Kernschwierigkeit im Umgang mit normge-
pragten Grundrechten (§ 4 Rn.45f.), zu denen Eigentum und Erbrecht zihlen.
Anders als etwa die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG) oder die
Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG), erlangen ,,Eigentum® und ,,Erbrecht
uberhaupt erst durch einfachgesetzliche Ausgestaltung einen Sinn — und kénnen
erst nach einer gesetzlichen Ausgestaltung in Anspruch genommen werden. Dem
Gesetzgeber kommt damit die Aufgabe zu, die Institute Eigentum und Erbrecht
durch die Rechtsordnung zu schaffen und zu garantieren (Institutsgarantie, § 4
Rn. 421.).20 Diesen Auftrag schreibt Art. 14 Abs. 1 S.2 GG ausdriicklich fest.
Eigentum ist damit letztlich ein blofSes rechtliches Konstrukt.

Schwierigkeiten bereitet insbesondere die Frage, woran der Gesetzgeber verfas-
sungsrechtlich gebunden ist, wenn er Eigentumsrechte ausgestaltet. Dem Gesetz-
geber kommt diesbeziiglich grundsitzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu; er
muss seine Entscheidungen jedoch am Schutzzweck der Eigentumsfreiheit orien-
tieren. Wie das BVerfG darlegt, wirkt die Institutsgarantie damit als Schranken-
Schranke fir Eingriffe in Art. 14 GG (siehe dazu die eingehenden Ausfiihrungen
zur Entscheidung zum Hamburger Deichordnungsgesetz, § 15 Rn. 36 f.).

e) Welche Eingriffe in Eigentum und Erbrecht gibt es?

Ein Eingriff in Eigentum oder Erbrecht liegt immer dann vor, wenn eigentums-
oder erbrechtlich geschiitzte Positionen nach Verinderungen der Rechtslage
durch eine staatliche Maffnahme (Norm oder Einzelakt) nicht mehr geschutzt
sind oder wenn Nutzungsbefugnisse im Vergleich zur alten Rechtslage einge-
schrankt werden. Ebenso konnen faktische oder mittelbare Beeintrachtigungen
der Eigentumsnutzung Eingriffscharakter haben. Art. 14 GG unterscheidet da-
bei zwischen zwei Eingriffsarten (zur Abgrenzung s. Nassauskiesungs-Entschei-
dung, § 15 Rn. 32f.):

m Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art.14 Abs.1 S.2 GG, §15
Rn. 15 ff.) und

m Enteignungen (Art. 14 Abs. 3 GG, § 15 Rn. 18 ff.).
Daneben gibt es die Sozialisierung gem. Art. 15 GG (§ 15 Rn. 41 f.).

20 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 14, Rn.61ff; Grépl, in:
Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 14 ff.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

f) Was sind Inhalts- und Schrankenbestimmungen?

Art. 14 Abs. 1 S.2 GG ermichtigt den Gesetzgeber dazu, Inhalt und Schranken
des Eigentums und des Erbrechts zu bestimmen (normgepragtes Grundrecht, § 4
Rn. 44 ff.). Unter Inhalts- und Schrankenbestimmung versteht das Grundgesetz
demnach

» die generelle und abstrakte Festlegung von Rechten und Pflichten durch den
Gesetzgeber hinsichtlich solcher Rechtsgliter, die als Eigentum im Sinne der Verfas-
sung zu verstehen sind. Sie ist auf die Normierung objektiv-rechtlicher Vorschriften
gerichtet, die den ,Inhalt" des Eigentumsrechts vom Inkrafttreten des Gesetzes an
fiir die Zukunft bestimmen.

BVerfGE 52, 1, 27 (Kleingarten [1979]) <

Inhaltsbestimmungen sind auf die zukiinftige Ausgestaltung von Eigentum und
Erbrecht gerichtet. Schrankenbestimmungen begrenzen bereits bestehende FEi-
gentums- und Erbrechtspositionen (vornehmlich Handlungs-, Duldungs- oder
Unterlassungspflichten). Der Unterschied liegt darin, dass bei Schrankenbestim-
mungen der Regulierung mit dem Bestandsschutz ein rechtlich geschutztes Inter-
esse entgegensteht, wihrend die Inhaltsbestimmung keine bestehenden Rechts-
positionen berthrt. Allerdings geht mit der Festlegung neuer Eigentums- oder
Erbrechte nicht selten auch eine Beschriankung bereits bestehender Rechte ein-
her. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Ausgestaltung und Beschriankung
ist daher nicht immer moglich.?!

Zu beachten ist ferner, dass Eingriffe in Eigentum und Erbrecht oftmals durch
Einzelakte (bspw. in Form eines Verwaltungsaktes) drohen.

Beispiel:22 Die Eigentiimerin einer denkmalgeschiitzten Villa beantragt eine Abriss-
genehmigung bei der zustandigen Behorde. Diese wird ihr mit Verweis auf das
Denkmalschutzgesetz versagt. Auf den ersten Blick handelt es sich hierbei um die
Regelung eines konkreten Einzelfalls (Abriss einer bestimmten Villa) und damit
gerade nicht um eine abstrakt-generelle Beschrankung des Eigentums. Durch die
EinzelmaBnahme konkretisiert sich die abstrakt-generell geschaffene Eingriffser-
machtigung (hier das Denkmalschutzgesetz). Trotz des konkret-individuellen Cha-
rakters liegt also keine Enteignung, sondern eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung vor.23

21 Siehe Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 45f.
22 Vgl. BVerfGE 100, 226 (Denkmalschutz [1999]).
23 Siehe Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 14, Rn. 47.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

g) Was sind Enteignungen?
Von einer Enteignung ist zu sprechen, wenn einer Person

m eine konkrete Eigentumsposition
m vollstindig oder teilweise
m zum Zwecke der Guterbeschaffung fiir die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben

entzogen wird.

P Die Enteignung ist auf die vollstdndige oder teilweise Entziehung konkreter sub-
jektiver, durch Art.14 Abs.1S.1 GG gewahrleisteter Rechtspositionen zur Erfiillung
bestimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet. Unverzichtbares Merkmal der zwin-
gend entschadigungspflichtigen Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG in der Abgren-
zung zur grundsatzlich entschiadigungslos hinzunehmenden Inhalts- und Schran-
kenbestimmung nach Art.14 Abs.15. 2 GG ist das Kriterium der vollsténdigen oder
teilweisen Entziehung von Eigentumspositionen und der dadurch bewirkte Rechts-
und Vermogensverlust. [...] Die Enteignung im Sinne des Art.14 Abs.3 GG setzt
weiterhin zwingend voraus, dass der hoheitliche Zugriff auf das Eigentumsrecht
zugleich eine Giiterbeschaffung zugunsten der dffentlichen Hand oder des sonst
Enteignungsbegiinstigten ist.

BVerfGE 143, 246, Rn. 245 f. (Atomausstieg [2016]) <

Die vollstandige oder teilweise Entziehung einer konkreten subjektive Rechtspo-
sition meint den Verlust der rechtlichen Zuordnung einer Eigentumsposition
zulasten des oder der bisherigen Berechtigten; umfasst sind alle durch Art. 14
Abs. 1 S.1 GG geschiitzten Rechtspositionen.

Die Entziehung bzw. Rechtsiibertragung muss ferner zugunsten der o6ffentlichen
Hand oder sonstiger Enteignungsbegiinstigter erfolgen (Giiterbeschaffungsvor-
gang?*, beispielsweise eine Enteignung von Grundstiicken zum Bau von Ver-
kehrswegen). Keine Enteignung stellen dagegen die polizeiliche Einziehung oder
Vernichtung von Vermogensgegenstianden (z.B. Drogen) dar. Hier fehlt es (wenn
alles richtig liuft?’) an einem Giiterbeschaffungsvorgang.2¢

Die Entziehung muss ferner durch einen gezielten (finalen) hoheitlichen Rechts-
akt erfolgen.?” Dabei werden zwei Arten von Enteignungen unterschieden:
m Enteignung durch Gesetz (Legalenteignung) und

m Enteignung aufgrund Gesetzes durch die Verwaltung (Administrativenteig-
nung).

24 Dazu Bryde/Wallrabenstein, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl, Art. 14, Rn. 119ff; Ludwigs,
NVwZ 2016, 1; Schwarz, DVBI. 2013, 133.

25 Siehe diesen — Fall in einer Polizeibehorde.

26 Vgl.BVerfGE 110, 1, 24f. (Erweiterter Verfall [2004]).

27 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 117 f.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

SchlieSlich muss die Enteignung der Erfullung offentlicher Aufgaben dienen.
Der Staat muss also Gemeinwohlinteressen verfolgen, deren Bestimmung dem
parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten ist.28

Die Abgrenzung der Enteignung von der Inhalts- und Schrankenbestimmung
erfolgt i.S. der Nassauskiesungs-Entscheidung (§ 15 Rn. 32f.) nach formellen
Kriterien, insbesondere der Form und der Zweckrichtung.

h) Wie kénnen Inhalts- und Schrankenbestimmungen gerechtfertigt werden?

Art. 14 Abs. 1 S.2 GG enthilt als Schranke einen einfachen Gesetzesvorbehalt
(§ 4 Rn. 6): Das eingreifende Gesetz muss formell wie materiell verfassungsma-
Big sein. Auflerste Grenze bildet dabei die Institutsgarantie des Eigentums und
des Erbrechts, ihr Kernbereich darf nicht ausgehohlt werden (vgl. dazu die
Entscheidung des BVerfG zum Hamburger Deichordnungsgesetz, § 15 Rn. 37).

Im Rahmen der Prifung des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes (§ 15 Rn. 30 ff.)
als Schranken-Schranke sind ferner eigentumsrechtliche Besonderheiten zu be-
ricksichtigen. So normiert Art. 14 Abs. 2 GG die Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Gebrauch des Eigentums
zwar den Eigentiimer:innen dienen (Privatniitzigkeit und Verfiigungsbefugnis,
§ 15 Rn. 3), ,,zugleich® aber auch der Allgemeinheit zugute kommen soll.?’ Im
Zentrum der Abwigung stehen also Privatnutzigkeit und Verfiigungsbefugnis
(Art. 14 Abs.1 S.1 GG) einerseits und Sozialpflichtigkeit (Art. 14 Abs.2 GG)
andererseits:

P Der Gesetzgeber muR bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Ei-
gentums im Sinne von Art.14 Abs.1 S.2 GG die schutzwiirdigen Interessen des
Eigentiimers und die Belange des Gemeinwohls in einen gerechten Ausgleich und
ein ausgewogenes Verhdltnis bringen. [...] Das Wohl der Aligemeinheit ist nicht
nur Grund, sondern auch Grenze fiir die dem Eigentum aufzuerlegenden Belastun-
gen. Einschrankungen der Eigentiimerbefugnisse diirfen nicht weitergehen, als der
Schutzzweck reicht, dem die Regelung dient. Der Kernbereich der Eigentumsgaran-
tie darf dabei nicht ausgehohlt werden. Zu diesem gehdrt sowohl die Privatniit-
zigkeit, also die Zuordnung des Eigentumsobjekts zu einem Rechtstrager, dem es
als Grundlage privater Initiative von Nutzen sein soll, als auch die grundsatzliche
Verfligungsbefugnis liber den Eigentumsgegenstand.

Der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers sind unterschiedliche Schranken gezo-
gen. Soweit das Eigentum die personliche Freiheit des Einzelnen im vermogens-
rechtlichen Bereich sichert, geniel3t es einen besonders ausgepragten Schutz.
Demgegeniiber ist die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers um so groRer, je star-

28 Vgl. BVerfGE 134, 242,292 (Garzweiler [2013]).

29 Vgl. BVerfGE 25, 112, 117f. (Niedersachsisches Deichgesetz [1969]); 68, 361, 370ff. (Eigenbedarf |
[1985]); 143, 246, Rn. 218 (Atomausstieg [2016]); Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kom-
mentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 98 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

ker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts ist; hierfiir sind dessen Eigenart und
Funktion von entscheidender Bedeutung.

BVerfGE 100, 226, 240 f. (Denkmalschutz [1999]) <

Legitime Zwecke einer Inhalts- und Schrankenbestimmung konnen daher nur
Griinde des Allgemeinwohls sein, deren Festlegung wiederum dem Gesetzgeber
zusteht (man denke etwa an die gesetzliche Normierung der sog. Mietpreis-
bremse — § 556d BGB - zur Bekimpfung rasant steigender Mieten).3¢

Im Zentrum der Eigentumsfreiheit steht der Bestandsschutz, das Vertrauen auf
den Fortbestand der Eigentumsposition. Das BVerfG leitet hieraus den Grund-
satz des Vertrauensschutzes ab.3! Dieser Vertrauensschutz gilt nicht absolut,
da sonst jegliche Eigentumsreform unmoglich wire, allerdings kann der Ge-
setzgeber dazu verpflichtet werden, einen méglichst schonenden Ubergang bei
der Neugestaltung herzustellen, etwa durch eine Ausnahme fur ,, Altfille“ oder
durch Ubergangsregelungen.32

Eine dhnliche Rolle konnen Ausgleichs- oder Entschadigungsregelungen spie-
len: Grundsitzlich gilt zwar, dass Inhalts- und Schrankenbestimmungen ent-
schiadigungslos hinzunehmen sind; eine Entschadigungspflicht, wie sie Art. 14
Abs. 3 GG fur Enteignungen vorsieht, gibt es nicht. Aufgrund des Grundsatzes,
dass selbst schwerste Eigentumsbeeintrachtigungen nicht in eine Enteignung
umschlagen konnen (Nassauskiesungs-Entscheidung, § 15 Rn. 34), kann im Ein-
zelfall allerdings eine Verkiirzung von Eigentumsrechten ohne finanziellen Aus-
gleich unzumutbar sein. Ausgleichs- oder Entschiadigungsregelungen sind daher
immer vorzusehen, wenn Inhalts- und Schrankenbestimmung in ihrer Wirkung
einer Enteignung nahekommen (sog. ausgleichspflichtige Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen).3? Fin Ausgleich kann dabei entweder durch Befreiungstat-
bestinde (vgl. § 31 BauGB) oder — als letzte Moglichkeit — durch finanzielle
Entschiadigung (vgl. § 68 Abs. 1 BNatSchG) herbeigefiihrt werden.

i) Wie kdnnen Enteignungen gerechtfertigt werden?

Firr die Rechtfertigung von Enteignungen enthilt Art. 14 Abs. 3 GG eine eigen-
standige Schranke in Form eines qualifizierten Gesetzesvorbehalts (§ 4 Rn. 6).
Danach ist eine Enteignung nur zulissig

m durch oder aufgrund eines Gesetzes zum Wohle der Allgemeinheit (S. 1),

m wenn Art und Ausmafs der Entschiadigung (S. 2 und 3) geregelt sind.

30 Zur VerfassungsmaRigkeit der Mietpreisbremse siehe BVerfG NJW 2019, 3054; dazu Farahat, JZ 2020,
602.

31 Vgl. BVerfGE 76, 220, 244 f. (Arbeitsférderungsgesetz [1987]); 83, 201, 212 f. (Bundesberggesetz [1991]);
ferner Gropl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 70.

32 Vgl. BVerfGE 71, 137, 144 (Niedersachsisches Fischereigesetz [1985]).

33 Vgl. BVerfGE 58, 137 (Pflichtexemplar [1981]); 100, 226, 245f. (Denkmalschutz [1999]; 143, 246,
Rn. 258 ff. (Atomausstieg [2016]); Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 14, Rn. 113; zu pandemiebedingten BetriebsschlieBungen vgl. Dolde/Marquard, NVwZ 2021, 674.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

Die Rechtfertigungsanforderungen an eine Enteignung ergeben sich damit be-
reits aus dem Wortlaut.

In formeller Hinsicht ist eine Enteignung gem. Art. 14 Abs.3 S.2 GG durch
Gesetz (Legalenteignung) oder aufgrund eines Gesetzes durch die Verwaltung
(Administrativenteignung) moglich. Enteignungen bediirfen damit in jedem Fall
einer gesetzlichen Grundlage (Vorbehalt des Gesetzes, §4 Rn.26). Die Lega-
lenteignung stellt im Verhiltnis zur Administrativenteignung den Ausnahmefall
dar.3* Dieses Verhiltnis ergibt sich aus den verkiirzten Rechtsschutzméglich-
keiten gegen Legalenteignungen: Zur Uberpriifung formeller Gesetze ist kein
verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz eroffnet; Prifungskompetenz hat diesbe-
zuglich allein das BVerfG.

Zudem muss das enteignende oder zur Enteignung ermichtigende Gesetz gem.
Art. 14 Abs.3 S.2 GG Art und Ausmaf$ der Entschadigung regeln. Fehlt eine
solche Entschidigungsregelung, ergibt sich bereits daraus die Verfassungswid-
rigkeit des Gesetzes (Junktim3?).3¢ Zu beachten ist, dass die Junktimklausel nur
fiir nachkonstitutionelles Recht gilt (also firr Rechtssitze, die nach Inkrafttreten
des Grundgesetzes erlassen wurden). Anders als Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen (§ 15 Rn.23) sind Enteignungen daher ausnahmslos nur gegen Ent-
schiadigung zuldssig. Nicht ausreichend ist eine salvatorische Entschiadigungs-
klausel, die vom Gesetzgeber nur fiir den Fall eingefiigt wird, dass dem Gesetz
enteignende Wirkung zukommt. Einer solchen pauschalen Entschidigungsrege-
lung stehen bereits die Funktionen des Junktimerfordernisses entgegen:

P [Der] Verkniipfung von Enteignung und Entschadigungsregelung (Junktim)
kommt eine doppelte Funktion zu: Sie dient zundchst dem Ziel, daR der Zugriff
auf die durch Art.14 Abs.1 S.1 GG geschiitzten Giiter in einem rechtsstaatlich
geordneten Verfahren durchgefiihrt wird, wenn der Betroffene den Zugriff auf sein
Eigentum dulden muB. Sie soll sicherstellen, daf ihm eine verfassungsmaRige Ent-
schadigung geleistet wird, wenn das Enteignungsgesetz zur Anwendung kommt.
Damit wird zugleich ein willkiirliches Vorgehen der Verwaltung und der Gerichte
und damit eine Beeintrachtigung der Eigentumsgarantie verhindert.

Neben dieser grundrechtssichernden Aufgabe soll das Junktim den Gesetzgeber
veranlassen, das Gesetz daraufhin zu priifen, ob der zu regelnde Sachverhalt einen
Enteignungstatbestand im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG darstellt, und daf3 in diesem
Fall Entschadigung geleistet werden muR, welche die 6ffentlichen Haushalte be-
lastet. Der Gesetzgeber soll sich auch schliissig werden, in welcher Art und in
welchem Umfang zu entschddigen ist. Damit wird zugleich verhindert, da® unter

34 Vgl. BVerfGE 45, 297, 332 ff. (Offentliche Last [1977]); 95, 1, 22 (Stidumfahrung Stendal [1996]); Bry-
de/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 143.

35 Junktimklausel ,nennt man die Bestimmung einer Rechtsnorm, dass eine im Range unter ihr stehende
Rechtsvorschrift eine bestimmte Regelung nur in Verbindung mit einer anderen Regelung treffen diirfe”
(Weber, Rechtsworterbuch, 28. Auflage 2022, Stichwort ,Junktimklausel”).

36 Vgl. BVerfGE 24, 367, 418 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]); Bryde/Wallrabenstein, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 14, Rn. 139 ff,; Gropl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studien-
kommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 81 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

dem Deckmantel von Inhaltsbestimmungen Enteignungsvorschriften geschaffen
werden (Warn- oder Offenbarungsfunktion).

BVerfGE 46, 268, 286 f. (Bodenreformentschadigung [1977]) <

Die Hohe der Entschidigung ist gem. Art. 14 Abs.3 S.3 GG unter gerechter
Abwigung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen.3”
Die Entschidigung muss sich nicht auf das ,,volle Aquivalent fiir das Genomme-
ne“ belaufen.’® Mit anderen Worten: Entschidigung bedeutet nicht Schadens-
oder Wertersatz. Allerdings wird sich auch eine angemessene Entschiadigung am
Verkehrswert orientieren mussen. Im Streitfall tiber die Hohe der Entschddigung
steht der Rechtsweg vor den Zivilgerichten offen (Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG).

SchliefSlich muss die Enteignung zum Wohle der Allgemeinheit (Art. 14 Abs. 3
S. 1 GG) erfolgen. Bei der Bestimmung der Gemeinwohlziele steht dem Gesetz-
geber dabei ein weiter Entscheidungsspielraum zu.3° Eine Enteignung zugunsten
Privater ist damit nicht von vornherein ausgeschlossen. Entscheidend ist viel-
mehr, dass damit zugleich auch Gemeinwohlinteressen verfolgt werden.*0 Als
Beispiel mag eine Enteignung von Grundstiicken zum Aufbau eines Industrie-
parks in einer strukturschwachen Region dienen. Die (mittelbare) Schaffung von
Arbeitsplatzen ist ein legitimes Gemeinwohlziel. Wird der Enteignungszweck
nicht verwirklicht, so gewihrt das BVerfG Enteigneten ein Riickerwerbsrecht.*!

j) Ist das Zitiergebot auf die Eigentumsfreiheit anwendbar?

Das Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1 S.2 GG, §4 Rn. 23 f.) findet keine Anwendung,
da es sich bei Inhalts- und Schrankenbestimmungen durch den Gesetzgeber
nicht um eine ,,Einschrankung“, sondern vielmehr um die Erfiilllung des verfas-
sungsrechtlichen Ausgestaltungsauftrags handelt.*?

k) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Eigentum
Strukturelemente: vermogenswerte Rechte, Verfligungsbefugnis, Privatniit-
zigkeit

nicht das Vermégen als Ganzes

37 Dazu Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 147 ff; Schndckel,
DOV 2009, 703.

38 Vgl. BVerfGE 24, 367,420f. (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]).

39 Vgl. BVerfGE 134, 242, 292 (Garzweiler [2013]); Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 127 ff.

40 Vgl. BVerfGE 74, 264, 285f. (Boxberg [1987]); ausfiihrlich Hoops, NVwZ 2017, 1496; Ogorek, DOV 2018,
465.

41 Vgl. BVerfGE 38,175, 181 ff. (Rlckenteignung [1974]).

42 Vgl. BVerfGE 21, 92, 93 (Grundstiickverkehrsgesetz [1967]); Gropl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studi-
enkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 59.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

Il. EINGRIFF

Vorliegen eines Eingriffs:
Klassischer oder moderner Eingriffsbegriff
Qualifizierung des Eingriffs:
Inhalts- und Schrankenbestimmung, Art. 14 Abs.15.2 GG
Enteignung, Art.14 Abs. 3 GG
Sozialisierung, Art. 15 GG

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Inhalts- und Schrankenbestimmung:
Schranken: einfacher Gesetzesvorbehalt
Schranken-Schranken:

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Besonderheit bei Angemessenheit: Sozialbindung des Eigentums gem.
Art. 14 Abs. 2 GG

Institutsgarantie
Enteignung:
Schranken: qualifizierter Gesetzesvorbehalt
Schranken-Schranken:
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
Unterscheidung: Administrativ- und Legalenteignung
auch hier Sozialbindung des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG
Junktimklausel Art. 14 Abs. 3 GG

Weiterfiihrende Hinweise

Jochum/Durneri, Grundfille zu Art. 14 GG, JuS 2005, 220; 320; 412

Berg, Entwicklung und Grundstrukturen der Eigentumsgarantie, JuS 2005, 961

Lege, Das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG, Jura 2011, 507

Lege, Art. 14 GG fiir Fortgeschrittene — 45 Fragen zum Eigentum, die Sie nicht tiberall
finden, ZJS 2012, 44

Kingreen, Die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG), Jura 2016, 390

Michl, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in Deutschland und Europa, JuS 2019, 343;
431

2. Die Nassauskiesungs-Entscheidung
a) Sachverhalt

Der Kliger des Ausgangsverfahrens betrieb auf einem in seinem im Alleineigen-
tum stehenden Grundstiick eine Kiesbaggerei. Zwei angrenzende Grundsticke,
die in einem Wasserschutzgebiet lagen, hatte er gepachtet und baute hier bis in
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

den Grundwasserbereich hinein Sand und Kies ab. 1965 beantragte der Klager,
ihm zur Fortsetzung des Kiesabbaus eine Erlaubnis nach dem Wasserhaushalts-
gesetz zu erteilen. Die Behorde lehnte den Antrag mit der Begrindung ab, auf-
grund der geringen Entfernung der Abbaustelle zur Brunnenanlage des Wasser-
werks konnten Verunreinigungen des Baggersees diesen Brunnen erreichen und
die offentliche Wasserversorgung gefihrden. Der Widerspruch des Klagers blieb
ohne Erfolg. Ein Antrag des Klagers auf Gewahrung einer Entschadigung wurde
gleichfalls abgelehnt. Daraufhin erhob er Klage gegen das Land Nordrhein-
Westfalen auf Zahlung einer angemessenen Entschiadigung. Er machte geltend,
die Versagung der Erlaubnis zur Nassauskiesung stelle einen enteignenden Ein-
griff in seinen eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb sowie in das
Grundeigentum dar. Das BVerfG hatte aufgrund eines Normenkontrollantrags
des BGH zu entscheiden, ob die einschldgigen Normen des Wasserhaushaltsge-
setzes mit Art. 14 GG vereinbar seien.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Im Rahmen von Art. 14 GG sind zwei Eingriffsarten zu unterscheiden: Inhalts-
und Schrankenbestimmungen und Enteignungen. Die Unterscheidung ist dabei
gerade mit Blick auf die Anforderungen an deren Rechtfertigung von grof3-
ter Bedeutung. In seiner grundlegenden Nassauskiesungs-Entscheidung hat das
BVerfG eine neue Abgrenzungsmethodik entwickelt.

In der fritheren Rechtsprechung wurde auf die Eingriffsintensitit abgestellt (sog.
Sonderopfertheorie).** Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung ,,wurde® zur
Enteignung, wenn sie ein bestimmtes Eingriffsmafd tberschritt — mithin ein
schwerer Eingriff vorlag, der Betroffenen ein Sonderopfer abverlangte. In seiner
Nassauskiesungs-Entscheidung wandte sich das BVerfG von diesem materiellen
Kriterium der Schwere des Eingriffs ab und nahm die Abgrenzung nach formel-
len Kriterien, mafSgeblich der Form und Zweckrichtung des Eingriffs, vor.**

P> Bei der Priifung der Regelung am Mafstab des Grundgesetzes ist davon auszu-
gehen, daR der Gesetzgeber im Rahmen des Art.14 GG in dreifacher Weise eigen-
tumsrechtlich relevante Vorschriften erlassen kann. Das Eigentum als Zuordnung
eines Rechtsgutes an einen Rechtstrager bedarf, um im Rechtsleben praktikabel
zu sein, notwendigerweise der rechtlichen Ausformung. Demgemal ist das Grund-
gesetz in Art.14 Abs.1 S.2 GG dem Gesetzgeber die Aufgabe iibertragen, den
Inhalt und die Schranken des Eigentums zu bestimmen. Solche Normen legen
generell und abstrakt die Rechte und Pflichten des Eigentiimers fest, bestimmen
also den ,Inhalt” des Eigentums. Der Gesetzgeber schafft damit auf der Ebene des
objektiven Rechts diejenigen Rechtssatze, die die Rechtsstellung des Eigentiimers
begriinden und ausformen; sie kénnen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
Natur sein.

43 Vgl. BVerwGE 5, 143 (Landschaftsschutz [1957]) = NJW 1957, 1534; 19, 94 (Spielhalle [1964]) = VerwRspr
1966, 243

44 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 14, Rn.89ff.; Grépl, in:
Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 49 ff.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

Weiter hat der Gesetzgeber nach Art.14 Abs.3 S.2 GG die Mdglichkeit, durch
Gesetz einem bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis konkrete Eigentums-
rechte zu entziehen, die aufgrund der allgemein geltenden Gesetze im Sinne des
Art.14 Abs.15. 2 GG rechtméaRig erworben worden sind (Legalenteignung). SchlieR3-
lich kann der Gesetzgeber — ebenfalls nach Art.14 Abs.3 S.2 GG — der Exekutive
die Ermachtigung erteilen, konkretes Eigentum Einzelner zu entziehen. Die Enteig-
nung aufgrund Gesetzes (Administrativenteignung) erfordert einen behérdlichen
Vollzugsakt, der — anders als die Legalenteignung — mit Rechtsmitteln angefochten
werden kann.

BVerfGE 58, 300, 330f. (Nassauskiesung [1981]) <

Das BVerfG unterscheidet dabei einerseits zwischen Inhalts- und Schrankbe-
stimmungen und Enteignungen und anderseits innerhalb der Enteignungen
nochmals zwischen Legal- und Administrativenteignung. Folgende Ubersicht
verdeutlicht die Abgrenzungskriterien des BVerfG:

Inhalts- und Schrankenbestim- Enteignung
mung
Form = abstrakt-generelle Festlegung = Entzug einer konkret-individuellen
dessen, was Eigentum ist Eigentumsposition
Ziel m zukunftsgerichtete Ausgestal-  m final, zur Erfiillung bestimmter 6f-
tung des Eigentumsgrund- fentlicher Aufgaben
rechts

¢) Relevanz der Nassauskiesungs-Entscheidung

Im Zuge der Nassauskiesungs-Entscheidung setzte sich das BVerfG mit der
Struktur des Art. 14 GG auseinander. Die wichtigste dogmatische Weichen-
stellung ist die kategoriale (formelle) Unterscheidung zwischen Inhalts- und
Schrankenbestimmung einerseits und Enteignung andererseits. So kann eine
verfassungswidrige Inhalts- und Schrankenbestimmung niemals in eine Enteig-
nung umgedeutet und daher auch nicht durch eine nachtrigliche Entschadi-
gungsregelung geheilt werden. Am Rande beschiftigte sich das Gericht mit
dem Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs (§ 15 Rn. 6).
Schliefllich betonte das BVerfG den Vorrang des Primarrechtsschutzes: Betrof-
fene missten grundsitzlich gegen die verfassungswidrige Mafsnahme selbst vor-
gehen, sie konnten nicht stattdessen eine solche Mafinahme hinnehmen und
stattdessen im Wege des Sekundirrechtsschutzes Entschidigung fordern (kein
»dulde und liquidiere*). Der Eigentumsschutz entwickelt sich dadurch von
einem bloflen Wertschutz (durch Entschadigungszahlungen) hin zu einem echten
Bestandsschutz.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Die Hamburger Deichordnungsgesetz-Entscheidung
a) Sachverhalt

Um den Deichbau in Hamburg zu ermoglichen, wurde durch ein Landesgesetz
privates Eigentum an und auf den Deichen in offentliches Eigentum umgewan-
delt. Rund 212 Hektar von insgesamt tiber 500 Hektar der umgewandelten Fla-
che standen im Eigentum Privater. Die Beschwerdefithrer:innen waren Grund-
stiickseigentimer:innen, die sich durch die Neuordnung des Deichordnungsge-
setzes in verschiedener Weise in ihrem Grundrecht aus Art. 14 GG verletzt
sahen.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG normiert eine Institutsgarantie (§ 4 Rn. 42 f.). Dabei han-
delt es sich allerdings nicht um ein blofSes objektiv-rechtliches Institut, sondern
es werden daraus auch Grenzen fiir den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Eigentumsrechte abgeleitet.*> Das BVerfG formuliert:

P Die Garantie des Eigentums als Rechtseinrichtung dient der Sicherung dieses
Grundrechts. Das Grundrecht des Einzelnen setzt das Rechtsinstitut ,Eigentum*
voraus; es ware nicht wirksam gewahrleistet, wenn der Gesetzgeber an die Stelle
des Privateigentums etwas setzen konnte, was den Namen ,Eigentum* nicht mehr
verdient.

BVerfGE 24, 367, 389 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]) <

Absolute Grenze ist damit der Kernbereich des Eigentums (Bestandsgarantie).
Das bedeutet, dass die verfassungsmifSigen Grundstrukturen und Wesensmerk-
male des Eigentums gewahrt werden miissen.*® Anders formuliert: Vom Rechts-
begriff ,,Eigentum® darf nicht lediglich eine leere Hiille verbleiben. Dazu fithrt
das BVerfG aus:

P Inhalt und Funktion des Eigentums sind dabei der Anpassung an die gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse fahig und beduirftig; es ist Sache
des Gesetzgebers, Inhalt und Schranken des Eigentums unter Beachtung der
grundlegenden verfassungsrechtlichen Wertentscheidung zu bestimmen (Art.14
Abs.1S.2 GG). Die Institutsgarantie verbietet jedoch, daB solche Sachbereiche der
Privatrechtsordnung entzogen werden, die zum elementaren Bestand grundrecht-
lich geschiitzter Betdtigung im vermogensrechtlichen Bereich gehdren, und damit
der durch das Grundrecht geschiitzte Freiheitsbereich aufgehoben oder wesentlich
geschmalert wird.

BVerfGE 24, 367, 389 (Hamburgisches Deichordnungsgesetz [1968]) <

45 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 14, Rn. 103 ff.
46 Siehe Gropl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 14, Rn. 18 ff.
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JuS 2008, 1065

§ 15 Eigentum und Erbrecht

¢) Relevanz der Hamburger Deichordnungsgesetz-Entscheidung

Art. 14 GG gewihrt Einzelnen ein Abwehrrecht (§ 1 Rn.28) gegen staatliche
Maf$nahmen, die den Berechtigten vermogenswerte Rechtspositionen entziehen
oder deren privaten Nutzen einschrianken. Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen finden ihre verfassungsrechtlichen Grenzen dabei in der Institutsgarantie
des Eigentums. Die Institutsgarantie wirkt damit als Schranken-Schranke fir
Eingriffe in Art. 14 GG.

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Welche Bedeutung kommt der Eigentumsfreiheit zu?

Das BVerfG betont den engen inneren Zusammenhang der Eigentumsfreiheit
mit der personlichen Freiheit:

P [Der Eigentumsfreiheit] kommt im Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe
zu, dem Trager des Grundrechts einen Freiheitsraum im vermodgensrechtlichen
Bereich zu sichern und ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung seines
Lebens zu ermdglichen; die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Privateigen-
tums als Rechtseinrichtung dient der Erfiillung dieser Aufgabe.

BVerfGE 50, 290, 339 (Mitbestimmung [1978]) <«

Neben seiner Bedeutung fir das Individuum ist Art. 14 Abs.1 GG auch eine
Siule der freiheitlichen Wirtschaftsordnung Deutschlands.*” Der Gesetzgeber
muss sich bei der verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Eigentumsfreiheit
daher an dieser Ordnung ausrichten. Dies umfasst etwa die Erhaltung des
Grundsatzes der Privatautonomie (Art.2 Abs. 1 GG, §21 Rn.27ff.), unter Be-
ricksichtigung der Sozialbindung des Eigentums gem. Art. 14 Abs.2 GG als
Gegengewicht.

2. Was ist Sozialisierungen gemaf Art. 15 GG?

Art. 15 GG ermichtigt den Gesetzgeber, Grund und Boden sowie Naturschit-
ze und Produktionsmittel zum Zwecke der Vergesellschaftung gegen Entschadi-
gung in Gemeineigentum oder andere Formen der Gemeinwirtschaft zu tber-
fithren (Sozialisierung). Die Norm steht in enger Verbindung zu Art. 14 GG
und regelt mit der Ermachtigung zu gesetzlichen Eingriffen in das Eigentum ein
gegeniiber der Enteignung eigenstindiges Rechtsinstitut.*8 Die Sozialisierung ist
dabei nur unter den in Art. 15 GG normierten verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen moglich. Die Vorschrift enthélt aber weder einen Verfassungsauftrag zur
Sozialisierung noch einen Anspruch auf Sozialisierung.4’

47 Siehe Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 14,Rn. 3 f

48 Siehe Gropl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 15, Rn. 15 f.

49 Vgl. BVerfGE 12, 354, 363 f. (Volkswagenprivatisierung [1961]); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 15,Rn. 12 f.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Obwohl von der Ermichtigung in Art. 15 GG bislang (noch) kein Gebrauch
gemacht wurde, ist sie nicht iiberfliissig oder obsolet.’® So wird etwa angesichts
herrschender Wohnraumknappheit und steigender Mietpreise in Ballungsrau-
men die Forderung gedufSert, marktbeherrschende Wohnungsunternehmen zu
vergesellschaften.’!

3. Was sind sog. Aufopferungsanspriiche?

Aufopferungsanspriiche kommen immer dann in Betracht, wenn staatliche
Mafinahmen in Eigentumspositionen eingreifen, ohne dass dies in Form einer
Inhalts- und Schrankenbestimmung (§ 15 Rn. 15 ff.) oder einer Enteignung (§ 15
Rn. 18 ff.) geschieht. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass Betroffene nicht
entschiadigungslos bleiben sollen, wenn sie ein nicht zumutbares Sonderopfer
zugunsten des Gemeinwohls erbracht haben. Die Aufopferungsanspriiche sind
dabei ungeschriebene, gewohnheitsrechtlich anerkannte Rechtsinstitute aus dem
Staatshaftungsrecht, die auf angemessene Entschiddigung gerichtet sind.

Das BVerfG hat in seiner grundlegenden Nassauskiesungs-Entscheidung (§ 15
Rn. 34) deutlich gemacht, dass solche Entschiadigungen nur in Fallen in Betracht
kommen, in denen den Betroffenen kein Rechtsbehelf gegen den Eigentumsein-
griff zur Verfiigung stand. Dem sog. ,,Dulden und Liquidieren“3? erteilt das
BVerfG damit eine klare Absage (Vorrang des Primarrechtsschutzes):

P Der Betroffene hat [...] kein Wahlrecht, ob er sich gegen eine wegen Fehlens der
gesetzlichen Entschadigungsregelung rechtswidrige "Enteignung” zur Wehr setzen
oder unmittelbar eine Entschadigung verlangen will. LaRt er den Eingriffsakt unan-
fechtbar werden, so verfillt seine Entschadigungsklage der Abweisung. Wer von
den ihm durch das Grundgesetz eingerdumten Maglichkeiten, sein Recht auf Her-
stellung des verfassungsmaRigen Zustandes zu wahren, keinen Gebrauch macht,
kann wegen eines etwaigen, von ihm selbst herbeigefiihrten Rechtsverlustes nicht
anschlieRend von der 6ffentlichen Hand Geldersatz verlangen.

BVerfGE 58, 300, 324 (Nassauskiesung [1981]) <

Bei einer rechtmafsigen Enteignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG (§ 15 Rn. 26 f.) steht
den Betroffenen ein Entschidigungsanspruch zu. Dieser wiederum richtet sich
nach der im Enteignungsgesetz enthalten Entschadigungsregel. Greift ein solcher
Entschadigungsanspruch nicht, weil in das Eigentum eingegriffen wurde, ohne
dass es sich um eine Enteignung handelt, so konnen ggf. die folgenden gewohn-
heitsrechtlich anerkannten Aufopferungsanspriiche greifen:%3

m Ein Anspruch aus enteignendem Eingriff besteht, wenn eine an sich recht-
madfSige hoheitliche MafSnahme bei den Betroffenen zu Nachteilen fiihrt,

50 Dazu Schmidt, DOV 2019, 508; Thiel, DOV 2019, 497.

51 Zur rechtlichen Bewertung siehe Kloepfer, NJW 2019, 1656; Kiihling/Litterst, DVBI. 2022, 871; Ipsen,
NVwZ 2019, 527; Sodan/Ferlemann, LKV 2019, 193.

52 So noch BGHZ 6, 270, 290 (Enteignung [1952]).

53 Einen guten Uberblick bietet Grépl, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,
Art. 14, Rn. 104 ff.; zur Entschadigung aus enteignungsgleichem Eingriff wegen rechtswidriger Corona-
schutz-Verordnungen siehe Shirvani, DOV 2022, 54.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

die sie hinnehmen miissen, die aber die Schwelle des Zumutbaren tiberstei-
gen. Dabei muss ein Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen dem entstan-
denen Nachteil und der hoheitlichen MafSnahme bestehen.’* Denkbar ist ein
enteignungsgleicher Eingriff insbesondere bei unvorhersehbaren, atypischen
Folgeerscheinungen staatlichen Handelns.’® Man denke etwa an die Corona-
Pandemie, zu deren Eindimmung landesweit zum Schutze der Gesundheit
Betriebe geschlossen wurden.>®

m Bei rechtswidrigen Eingriffen in das Eigentum, die keine Enteignung sind,
kommen Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff in Betracht. Diese An-
spruchsgrundlage wird auf eine analoge Anwendung der aufopferungsrecht-
lichen Grundsitze der §§ 74, 75 Einl PrALR gestiitzt. Voraussetzung des
Anspruchs ist, dass rechtswidrig unmittelbar in das Eigentum eingegriffen
wurde (wobei Finalitat des Eingriffs nicht notwendig ist) und es der oder
die Betroffene nicht unterldsst, den Eingriff mit zumutbaren, zuldssigen
Rechtsmitteln abzuwehren. Typische Fille sind Eigentumsverletzungen durch
Realakte, etwa die rechtswidrige behordliche Vernichtung einer offensichtlich
ungefihrlichen Sache.

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie werden Eigentum und Erbrecht in der EMRK gewahrleistet?

Das Eigentum wird in Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 1 zur EMRK garantiert.
Danach hat jede natiirliche oder juristische Person das Recht auf Achtung ihres
Eigentums. Der Eigentumsbegriff des Art.1 Abs.1 S.1 des Zusatzprotokolls
wird dabei vom EGMR autonom bestimmt, das heifst er ist unabhidngig von der
formalen Einordnung des Rechts der Konventionsstaaten.’” Dennoch ihnelt die
Auslegung des Eigentumsbegriffs des EGMR jener des BVerfG: Erfasst sind alle
vermogenswerten Rechte.’® Neben dem Sacheigentum zihlen dazu auch nicht-
korperliche Rechte (etwa Forderungen), sofern sie tatsichlich existieren und
eine berechtigte Erwartung auf Realisierung besteht,’ aber auch das geistige
Figentum®. Ferner fallen auch sozialversicherungsrechtliche Anspriiche unter
den konventionsrechtlichen Eigentumsbegriff — unabhingig davon, ob sie auf
Zahlung eigener Beitrige beruhen oder aus Steuermitteln finanziert werden.6!

Anders als im Grundgesetz findet sich in der EMRK und den Zusatzprotokollen
dagegen kein ausdriicklicher Schutz des Erbrechts.

54 Vgl.BGH NJW 2019, 227.

55 Vgl. BGH NJW 1980, 770; NJW 1980, 2703.

56 Zu Staatshaftungsanspriichen in Corona-Zeiten siehe Rinze/Schwab, NJW 2020, 1905.

57 Vgl. EGMR v. 23.11.2000, 25701/94, Rn. 60 — friiherer Konig von Griechenland u.a./Griechenland.
58 Vgl. EGMR V. 23.2.1995, 15375/89, Rn. 53 — Gasus Dosier u.a./Niederlande.

59 Vgl. EGMR v. 27.9.2001, 40862/98 — Lenz/Deutschland.

60 Vgl. EGMRV.13.3.2012,23780/08, Rn. 89 — Malik/Vereinigtes Konigreich.

61 Vgl. EGMRv.12.4.2006, 65731/01, Rn. 47 ff.— Stec u.a.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Bei Eingriffen in das Eigentum wird auch nach der EMRK zwischen zwei Arten
unterschieden: Art. 1 Abs.1 S.2 des Zusatzprotokolls regelt Eigentumsentzie-
hungen (in der grundrechtlichen Terminologie: Enteignungen, § 15 Rn. 18 ff.);
Art. 1 Abs. 2 des Zusatzprotokolls ermoglicht Nutzungsbeschrankungen (Paral-
lelbegriff zu den Inhalts- und Schrankenbestimmungen, § 15 Rn. 15 ff.). Eine Fi-
gentumsentziehung bedarf zunichst einer gesetzlichen Grundlage und darf nur
zur Verfolgung offentlicher Interessen vorgenommen werden. Dartiber hinaus
muss sie verhiltnismifSig sein.®> Nach der Rechtsprechung des EGMR kann
eine Eigentumsentziechung indessen nicht nur in einer formlichen Enteignung
begriindet sein, sondern auch dann vorliegen, wenn zwar die formale Eigentii-
merstellung unberthrt bleibt, dem oder der Eigentiimer:in aber alle damit ver-
bundenen Rechte genommen werden und damit die Eigentumsposition faktisch
entwertet wird (de-facto-Enteignung).63

Nach Art. 1 Abs. 2 des Zusatzprotokolls sind die Konventionsstaaten dazu be-
rechtigt, die Nutzung des Eigentums im Allgemeininteresse zu regeln. Nutzungs-
beschrankungen sind hoheitliche Mafinahmen, die einen bestimmten Gebrauch
des Eigentums regeln, sei es zeitlich, riumlich oder sachlich.®* Beispiele sind
Baubeschrankungen oder eine Mietpreisbindung. Die Rechtmafsigkeit der staat-
lichen Mafinahme richtet sich dabei nach innerstaatlichem Recht. Voraussetzun-
gen sind eine gesetzliche Grundlage und ein legitimer Zweck unter Berticksichti-
gung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes.

Ferner erkennt auch der EGMR sonstige Eingriffe an, also Eingriffe in das
Eigentumsrecht, die weder Enteignung noch Nutzungsbeschrankung sind. Dabei
sind Parallelen zu den staatshaftungsrechtlichen Aufopferungsanspriichen (§ 15
Rn. 43 ff.) zu erkennen. Typischerweise handelt es sich bei sonstigen Eingriffen
um Realakte, die eine Eigentumsposition beeintrachtigen. Die Rechtfertigungs-
anforderungen entsprechen denen fiir die Nutzungsbeschrankungen.

2. Wie werden Eigentum und Erbrecht in der EU-GRCh gewdhrleistet?

Die EU-GRCh gewihrleistet das Eigentum in Art. 17 EU-GRCh. Der Umfang
des Schutzgehalts entspricht dabei weitestgehend dem des Art. 1 Abs. 1 S. 1 des
Zusatzprotokolls zur EMRK. Dementsprechend diirfen die Gewihrleistungen
des Art. 17 EU-GRCh gem. Art. 52 Abs.3 S.1 EU-GRCh nicht hinter den An-
forderungen des Konventionsgrundrechts zuriickbleiben.®® Erfasst sind danach
alle vermogenswerten Rechte, aus denen sich im Hinblick auf die jeweilige
innerstaatliche Rechtsordnung eine gesicherte Rechtsposition ergibt, welche eine
selbststandige Ausiibung dieser Rechte durch den oder die Inhaber:in ermog-
licht.®¢ Art. 17 Abs.2 EU-GRCh garantiert zudem ausdriicklich das geistige
Eigentum.

62 Vgl. EGCMRVv.24.7.2012,55167/11, Rn. 47 — Waldemar Nowakowski/Polen.

63 Vgl. EGMRV.23.9.1982, 7151/75 und 7152/75, Rn. 63 = Sporrong und Lonnroth.

64 Vgl.Jarass, NVwZ 2006, 1089.

65 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2005:285, Rn. 120 - Friuli-Venezia; ECLI:EU:C:2008:461, Rn. 356 — Kadi.
66 \Vgl. EUGH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34 — Sky Osterreich.
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§ 15 Eigentum und Erbrecht

Auch in der Grundrechtecharta wird bei Eingriffen zwischen Eigentumsentzie-
hungen (Art. 17 Abs. 1 S.2 EU-GRCh) und Nutzungsbeschrankungen (Art. 17
Abs. 1 S.3 EU-GRCh) unterschieden. Aufgrund des Art.52 Abs.3 S.1 EU-
GRCh gelten dabei dieselben Anforderungen wie im Rahmen des Konventions-
rechts: Eine Eigentumsentziehung ist gerechtfertigt, wenn sie auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruht, im offentlichen Interesse erfolgt und verhaltnismafSig
ist.” Art. 17 Abs. 1 S.2 EU-GRCh sieht — im Unterschied zu Art. 1 Abs. 1 S.2
des Zusatzprotokolls zur EMRK - ausdriicklich eine Entschadigungspflicht vor.
BlofSe Nutzungsbeschrinkungen des Eigentums sind nach der Rechtsprechung
des EuGH rechtmafSig, wenn sie tatsiachlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen
der Union entsprechen und verhiltnismifig sind.¢8

Nicht zu verwechseln ist das Eigentumsrecht des Art. 17 EU-GRCh mit der
Garantie der Unberiihrtheit der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen gem.
Art. 345 AEUV. Dieser Bestimmung kann gerade kein subjektives Recht gegen
Eigentumsbeeintrichtigungen durch die Union entnommen werden.®”

67 Siehe Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl.,, Art. 17, Rn. 24 ff.
68 St.Rsp.vgl. nur EuGH, ECLI:EU:C:1998:172, Rn. 21 — Metronome Musik.
69 Siehe Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl.,, Art. 17, Rn. 3.
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Lern- und Verstandnisziele..................
Verfassungsrechtliche Dogmatik .......

L

1.

Die Vereinigungsfreiheit, Art. 9
Abs. 1GG .ooviiiiiiiiiii
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich der Vereinigungsfrei-
heit? ..oooiiiiiii
b) Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich der Vereinigungsfreiheit?
¢) Wias sind Eingriffe in die Verei-
nigungsfreiheit? ................
d) Wie kann ein Eingriff in die
Vereinigungsfreiheit gerechtfer-
tigt werden? .......iiiiiiiann.
e) Wrap-Up: Priifungsschema.....
Die Koalitionsfreiheit, Art. 9
Abs.3 GGt
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich der Koalitionsfreiheit?
b) Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich der Koalitionsfreiheit? ...
¢) Wias sind Eingriffe in die Koali-
tionsfreiheit? ...................

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

10

12

17

18

18

20

26

1L

d) Wie kann ein Eingriff in die
Koalitionsfreiheit gerechtfertigt
werden? ...

e) Wrap-Up: Priifungsschema.....

Vertiefung und Kontextualisierung ....

1.

2.

3.

4.

Welche Bedeutung hat der Schutz
der Vereinigungsfreiheit? ..........
Welche Bedeutung hat der Schutz
der Koalitionsfreiheit? .............
Ist die Pflichtmitgliedschaft in
offentlich-rechtlichen Kérperschaf-
ten verfassungsgemafs? .............
Ist das Streikverbot fiir
Beamt:innen verfassungsgemafS? ..

III. Europaische Dogmatik .................

1.

2.

3.

Wias ist der Schutzbereich von

Art. 11 Abs. 1 EMRK? .............
Wie sind Eingriffe in Art. 11

Abs. 1 EMRK zu rechtfertigen?....
Wias ist der Schutzbereich von

Art. 12 EU-GRCh? .......ooaeeee.
Wie sind Eingriffe in Art. 12 EU-
GRCh zu rechtfertigen? ............

30

31

32

37

39

41

44

m die Bedeutung der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit in einem demokrati-

schen Gemeinwesen (§ 16 Rn. 30f.)

m die Definition von ,,Vereinigung® (§ 16 Rn. 5 ff.)

m die Mindestanforderungen an eine Koalition (§ 16 Rn. 20 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die negative Schutzwirkung der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit (§ 16

Rn. 9; 23)
# die Gewihrleistung der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit auf europarecht-
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

3. Anwenden
Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Priffung der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit (§ 16
Rn. 17; 29)

m die Anwendung der Schranke des Art. 9 Abs. 2 GG (§ 16 Rn. 12 ff.)
die Darstellung der wesentlichen Aussagen der Entscheidung des BVerfG zum

Streikverbot fiir Beamt:innen (§ 16 Rn. 35f.)
4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m welche Schranken fur die Koalitionsfreiheit gelten (§ 16 Rn. 27)
die wesentlichen Aussagen zur Pflichtmitgliedschaft in einer 6ffentlich-recht-

lichen Korperschaft (§ 16 Rn. 32 ff.)
5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m weshalb die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit normgepragte Grundrechte
sind (§ 16 Rn. 10 £.; 26)

m wieso es sich bei der Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit um sog. Doppel-
grundrechte handelt (§ 16 Rn. 2f.; 18)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m inwieweit Art. 9 Abs.2 GG Ausdruck einer streitbaren bzw. wehrhaften De-
mokratie ist (§ 16 Rn. 12)

m zur Einfuhrung des Mindestlohns vor dem Hintergrund der Koalitionsfreiheit
(§ 16 Rn. 26)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die Vereinigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG

a) Was ist der personliche Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit?

Die Vereinigungsfreiheit verbiirgt sowohl ein individuelles als auch ein kollekti-
ves Freiheitsrecht. Art. 9 Abs. 1 GG wird daher als Doppelgrundrecht bezeich-
net.!

1 Zum Begriff Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 62 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Zunichst handelt es sich um ein Deutschengrundrecht (§ 3 Rn. 12). EU-Auslidn-
der:innen (§3 Rn.25f.) konnen sich unter Heranziehung des Art. 18 Abs. 1
AEUV ebenfalls auf die Vereinigungsfreiheit berufen.

Juristische Personen sind zwar grundsitzlich nur unter den Voraussetzungen des
Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) grundrechtsberechtigt; im Rahmen des Art. 9
Abs. 1 GG wird davon insofern eine Ausnahme gemacht, dass sich juristische
Personenvereinigungen direkt auf Art. 9 Abs. 1 GG berufen konnen, ohne dass
es eines Riickgriffs auf Art. 19 Abs. 3 GG bedarf.? Fiir die Priifung hat das keine
Auswirkungen, da sowohl nach Art. 19 Abs. 3 GG als auch nach Art. 9 Abs. 1
GG nur solche Vereinigungen erfasst sind, die ihren Sitz in Deutschland haben.
Juristische Personen mit Sitz im EU-Inland (§ 3 Rn. 27f.) konnen sich wiederum
tiber Art. 18 Abs. 1 AEUV auf die Vereinigungsfreiheit berufen. EU-auslandische
Vereinigungen sind dagegen nur tiber Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG
geschiitzt.? Offentlich-rechtliche Vereinigungen fallen nicht in den Schutzbereich
der Vereinigungsfreiheit.*

Zudem sind politische Parteien von Art. 9 Abs. 1 nicht erfasst.’ Fiir sie geht
Art.21 Abs. 1 GG als speziellere Norm vor. Gleiches gilt fur Glaubensgemein-
schaften (§ 10 Rn. 26), die unter dem besonderen Schutz der Glaubensfreiheit
stehen (Art. 4 Abs. 1, 2 GG, Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 2, Abs. 5, Abs. 7
WRV).¢ SchliefSlich geht auch die Koalitionsfreiheit (§ 16 Rn. 19) als spezielleres
Grundrecht der allgemeinen Vereinigungsfreiheit vor.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit?

Seinem Wortlaut nach schiitzt Art. 9 Abs. 1 GG das Recht, Vereine und Gesell-
schaften zu griinden; gemeinsamer Oberbegriff ist die Bezeichnung ,, Vereinigun-
gen“. Eine Vereinigung im Sinne von Art. 9 Abs. 1 GG ist

m jeder freiwillige Zusammenschluss einer Mehrheit von natiirlichen und juris-
tischen Personen,

m die sich fur lingere Zeit und

® zu einem gemeinsamen Zweck

m einer organisierten Willensbildung unterwerfen.”

§ 2 Abs. 1 VereinsG orientiert sich an dieser Definition, in der Priifung kann die-
se einfachgesetzliche Definition daher als Merkhilfe dienen. Zitieren darf man
die Norm allerdings nicht, denn der Gewaihrleistungsgehalt eines Grundrechts
kann sich grundsitzlich nicht aus einer einfachgesetzlichen Norm ergeben.

2 Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 41 ff;; a.A. v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v.
Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 9, Rn. 6.

3 Vgl. BVerfG NVwzZ 2000, 1281.

4 BVerwGE 167, 202 (staatlich beherrschte Unternehmen [2019]); ferner Winkler, in: v. Minch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 28.

5 BVerfGE 25, 69, 78 (Verfassungsfeindliche l\uGerungen [1969]); Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kom-
mentar, 7. Aufl, Art.9, Rn. 206 f; a.A. v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG,
5. Aufl., Art. 9, Rn. 10.

6 BVerfGE 83, 341, 354ff. (Baha'i [1991]).

7 Vgl. BVerfGE 85, 360, 370 (Akademie-Auflosung [1992]).
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Der gemeinsame Zweck kann sowohl politischer, wirtschaftlicher oder ideeller
Natur sein (sog. Zweckoffenheit).® Die organisierte Willensbildung setzt eine
gewisse organisatorische Festigkeit des Zusammenschlusses voraus.

Dartiber hinaus muss die Vereinigung sich freiwillig gebildet haben, um den
Schutz des Art.9 Abs.1 GG zu geniefSen. Gesetzlich angeordnete Zwangszu-
sammenschliisse sind damit nicht erfasst® (s. dazu Pflichtmitgliedschaft in einer
offentlich-rechtlichen Korperschaft, § 16 Rn. 32 ff.).

Der Schutzgehalt der Vereinigungsfreiheit enthilt sowohl eine positive als auch
eine negative Komponente:'? So gewihrleistet Art. 9 Abs. 1 GG zunichst das
Recht, Vereinigungen zu bilden (sog. Griindungsfreiheit).!! Hiervon erfasst ist
die Entscheidung tiber den Zeitpunkt der Griindung, den Zweck, die Rechts-
form, den Namen, die Satzung, den Sitz und die Auflésung der Vereinigung.
Ferner sind das Recht zum Beitritt oder das Recht zum Verbleib in einer Verei-
nigung geschiitzt. Dem Vereinigungskollektiv wird zudem das Recht auf Selbst-
bestimmung in allen vereinigungsinternen Angelegenheiten, etwa der Organisa-
tion von Vereinigungssitzungen oder der Aufnahme und dem Ausschluss von
Mitgliedern, eingerdumt (sog. kollektive Vereinigungsfreiheit).!? Dariiber hinaus
werden Titigkeiten vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG erfasst, die nach
aufSen hin der Verwirklichung des Vereinigungszwecks dienen. Das BVerfG ver-
langt jedoch, dass die Titigkeit einen vereinigungsspezifischen Bezug aufweist;!3
man denke etwa an die werbewirksame Selbstdarstellung eines Vereins.!4

Die negative Vereinigungsfreiheit schutzt demgegeniiber das Recht, keine Verei-
nigung zu grunden, keiner Vereinigung beizutreten oder aus einer Vereinigung
auszutreten (s. dazu Pflichtmitgliedschaft in einer 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaft, § 16 Rn. 32 ff.).

¢) Was sind Eingriffe in die Vereinigungsfreiheit?

Ein Eingriff ist jede staatliche Handlung, die eine vom Schutzbereich der Ver-
einigungsfreiheit geschiitzte Handlung erschwert oder unmoglich macht. Den
intensivsten Eingriff stellt das Vereinigungsverbot dar.!’

Allerdings stellt nicht schon jede gesetzgeberische Mafinahme einen Eingriff in
die Vereinigungsfreiheit dar. Art. 9 Abs. 1 GG ist ein normgepragtes Grundrecht

8 Siehe Vgl. Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 29.
9 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 28.
10 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 58 ff.; Winkler, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 47 ff.
11 BVerfGE 38, 281, 302f. (Arbeitnehmerkammern [1974]); 50, 290, 353 (Mitbestimmung [1978]); 80, 244,
252 (Vereinsverbot [1989]).
12 BVerfGE 124, 25, Rn. 37 ff. (Kontrahierungszwang fiir Versicherungsvereine [2009]); ferner Winkler, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 56 ff.
13 BVerfGE 70, 1, 25 (Orthopadietechniker-Innungen [1985]).
14 BVerfGE 50, 290, 354 (Mitbestimmung [1978]); 84, 372, 378 (Lohnsteuerhilfeverein [1991]); aktuell
BVerfG NVwZ 2020, 1424.
15 Zum Vereinsverbot Baudewin, NVwZ 2021, 1021.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

(§ 4 Rn. 44 ff.):'¢ Anders als bspw. die Meinungsfreiheit konnen die Biirger:in-
nen die Vereinigungsfreiheit ohne staatliche Ausgestaltung nicht sinnvoll in An-
spruch nehmen. Art. 9 Abs.1 GG verpflichtet daher den Staat dazu, in der
Rechtsordnung Vereinigungen vorzusehen und zu ermoglichen (Einrichtungsga-
rantie). Das Vereinsrecht (§§ 21 ff. BGB), das Recht der Personengesellschaften
(§§ 705 ff. BGB, §§ 105 ff. HGB) und das Recht der Kapitalgesellschaften (Akti-
engesetz, GmbH-Gesetz) sind Beispiele fur Moglichkeiten, die das Recht vor-
sieht, damit die Vereinigungsfreiheit realisiert werden kann. Dabei ist die Legis-
lative nicht an bestehende Rechtsformen und Normkomplexe des Vereins- und
Gesellschaftsrechts gebunden. Die einfachgesetzliche Ausgestaltung muss sich
aber am Schutzgehalt des Art. 9 Abs. 1 GG orientieren:

P [Sie] mul auf einen Ausgleich gerichtet sein, der geeignet ist, freie Assoziation
und Selbstbestimmung der Vereinigungen unter Berlicksichtigung der Notwendig-
keit eines geordneten Vereinslebens [...] zu ermdglichen und zu erhalten.

BVerfGE 50, 290, 355 (Mitbestimmung [1978]) <

Die Grenzen zwischen Eingriffen in die Vereinigungsfreiheit und Ausgestaltun-
gen sind dabei flieffend und konnen wie bei allen normgepragten Grundrechten
(§ 4 Rn. 42f.) im Einzelfall schwierig zu ziehen sein.

d) Wie kann ein Eingriff in die Vereinigungsfreiheit gerechtfertigt werden?

Art.9 Abs.2 GG ist Ausdruck der wehrhaften Verfassung (§ 5 Rn. 21 ff.). Da-
nach sind Vereinigungen verboten, deren Zwecke oder deren Tatigkeit den
Strafgesetzen zuwiderlaufen oder die sich gegen die verfassungsmiflige Ordnung
oder gegen den Gedanken der Volkerverstandigung richten. Dieser Katalog der
Verbotsgriinde ist abschlieflend.!”

Die Formulierung ,sind verboten“ wirft die Frage auf, ob es sich bei Art.9
Abs.2 GG um einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt (§4 Rn.6) und damit
um eine Schutzbereichsbegrenzung handelt. Nimmt man eine Schutzbereichs-
begrenzung an, so werden Vereinigungen, die unter Art.9 Abs.2 GG fallen,
von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ausgenommen!$
— dhnlich etwa wie unfriedliche oder bewaffnete Versammlungen, die aus dem
Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG (§ 13 Rn. 9) herausfallen. Fiir die Qualifizie-
rung des Art. 9 Abs. 2 GG als Schrankenregelung streiten jedoch rechtsstaatliche
Griinde.' Ein Vereinigungsverbot stellt den intensivsten Eingriff in Art. 9 Abs. 1
GG dar, so dass sich besondere Verfahrens- und Zustindigkeitsanforderungen
ergeben. Verbote, die am Ende solcher Verfahren stehen, wirken daher nicht de-
klaratorisch, sondern konstitutiv (vgl. § 3 Abs. 1 VereinsG): Erst nach dem Ver-
bot ist eine Vereinigung daher nicht mehr vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1

16 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 8 f; Winkler, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 61 ff.

17 BVerfGE 80, 244, 253 (Vereinsverbot [1980]).

18 In diese Richtung BVerwGE 134, 275, Rn. 22. (Collegium Humanum [2009]).

19 So BVerfGE 149, 160 (Vereinsverbote [2018]); ferner Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 70 f; Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 76.
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GG erfasst. Allerdings bleibt der Verein nach einem Verbot im Rahmen des
gerichtlichen Rechtsschutzes noch grundrechtsfihig, damit eine Uberpriifung
des Verbots moglich ist.20

Im Rahmen der Schranken ist daher zu priifen, ob die Vorrausetzungen des
Art.9 Abs.2 GG erfillt sind. Fur einen Verstofs gegen die Strafgesetze ist
das allgemeine Strafrecht mafSgebend.?! Eine Vereinigung, die sich bspw. zum
Zwecke der Schutzgelderpressung (§ 253 StGB) oder fiir Auftragsmorde (§ 211
StGB) bildet, ist (wie insgesamt ,,organisierte Kriminalitit*) zu verbieten. Eine
Vereinigungsverbot ist ferner moglich, wenn die Vereinigung gegen die verfas-
sungsmafSige Ordnung gerichtet ist. Anders als in Art.2 Abs.1 GG (§21
Rn. 13) meint die verfassungsmifSige Ordnung in Art. 9 Abs. 2 GG nur die frei-
heitliche demokratische Grundordnung.?? Umfasst sind die elementaren Grund-
satze der Verfassung, namentlich die Menschenwiirde aus Art. 1 GG, das Demo-
kratieprinzip und der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit. Aufgrund der hohen
Eingriffsintensitat ist ein Vereinigungsverbot allerdings nur dann verhaltnisma-
Big, wenn die Vereinigung als solche nach aufSen eine aggressiv-kampferische
Haltung gegeniiber diesen elementaren Verfassungsgrundsitzen einnimmt. Eine
blofSe kritische oder ablehnende Haltung gentigt daher nicht:

P Eine Vereinigung kann [..] nicht allein aufgrund vereinzelter Handlungen ein-
zelner Mitglieder verboten werden; diese miissen einer Vereinigung vielmehr
pragend zuzurechnen sein. Je weniger der Verbotstatbestand durch Handlungen
der Organe der Vereinigung selbst, der Mehrheit ihrer Mitglieder oder von ihr be-
herrschter Dritter erfiillt wird, desto klarer muss erkennbar sein, dass die Vereini-
gung diese Handlungen kennt, diese billigt und sich mit ihnen identifiziert, so dass
das Ziel des Art. 9 Abs. 2 GG nur durch ein Verbot der Vereinigung erreicht werden
kann. Die Verbotsnorm des Art. 9 Abs. 2 GG ist insofern Ausdruck, nicht Ausnahme
von der VerhaltnismaRigkeit. Art. 9 Abs. 2 GG statuiert ein Vereinigungsverbot als
Schranke der Vereinigungsfreiheit, wenn sich die Vereinigung gegen bestimmte
Rechtsgiiter von hervorgehobener Bedeutung richtet oder diesen zuwiderlauft,
namlich gegen die der Strafgesetze, die verfassungsmaRige Ordnung und den
Gedanken der Volkerverstandigung. Nur diese ausdriicklich normierten Griinde
rechtfertigen das Verbot als weitestgehenden Eingriff in die Grundrechte einer
Vereinigung; sie sind in der Auslegung nach Mafligabe der VerhaltnismaBigkeit
insbesondere durch Beschrankung auf die Erforderlichkeit eines Verbots eng zu
verstehen. Eine verbotene Zwecksetzung einer Vereinigung folgt daher nicht schon
daraus, dass im Zusammenhang mit der Vereinigung nur in der Vergangenheit
und nur vereinzelt gegen die Schutzgiiter von Art.9 Abs.2 GG gerichtete Hand-
lungen vorgekommen sind. Vielmehr soll das Vereinigungsverbot kiinftige und
gerade auch mit dem organisatorischen Gefiige der Vereinigung als zweckgerich-
tetem Zusammenschluss mehrerer Personen einhergehende Beeintriachtigungen

20 BVerfG NJW 1961, 2251.

21 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 75.

22 BVerfGE 149, 160, 197 f. (Vereinsverbote [2018]); vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 77; Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 88.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

der Schutzgiiter praventiv verhindern. Die Verbotsbefugnis des Art. g Abs. 2 GG ist
auch insoweit eng auszulegen.

BVerfGE 149, 160, 195 f. (Vereinsverbote [2018]) €

Anders als bei einem Parteiverbot kommt es nicht auf das Kriterium der Poten- 15
tialitat an.?3 Es ist damit unerheblich, ob konkrete Anhaltspunkte dafiir vorlie-

gen, dass die Vereinigung ihre verfassungsfeindlichen Ziele tiberhaupt realistisch
durchsetzen kann.?*

Gegen den Gedanken der Volkerverstindigung richtet sich eine Vereinigung, 16
die den Frieden unter Volkern und Staaten im Sinne von Art.26 GG stort.?
Auch in diesem Zusammenhang wird eine aggressiv-kampferische Haltung der
Vereinigung verlangt.

e) Wrap-Up: Priifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 17

Personlich: sog. Doppelgrundrecht
Individualfreiheitsrecht

kollektives Freiheitsrecht ] 5
Sachlich: Vereinigungen Jurafuchs

freiwilliger Zusammenschluss einer Mehrheit von natiirlichen oder juristi-
schen Personen fiir eine langere Zeit zum gemeinsamen Zwecke organisier-
ter Willensbildung

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: Vereinigungsverbot/-auflésung
Moderner Eingriffsbegriff: Nachrichtendienstliche Unterwanderung

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG
Schranken:
Vereinigungsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG
kollidierendes Verfassungsrecht
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Literaturempfehlungen

Giinther/Franz, Grundfille zu Art. 9 GG, JuS 2006, 788

23 BVerfGE 144, 20 (NPD-Verbotsverfahren [2017]); eingehend Towfigh/Ulrich, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
Bonner Kommentar Grundgesetz, 205. Aktualisierung (Juli 2020), Art. 21, Rn. 669 ff.

24 So BVerfGE 149, 160, 198 (Vereinsverbote [2018]).

25 Siehe BVerwGE 153, 211 (Vereinsverbot wegen Vélkerverstandigungswidrigkeit [2015]); vgl. Winkler, in:
v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 93.
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Kluth, Die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 GG, Jura 2019, 719
Schiffbauer, Uber Freiheit und Verbote von Vereinigungen, JZ 2019, 130

2. Die Koalitionsfreiheit, Art. 9 Abs. 3 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Koalitionsfreiheit?

Anders als bei der Vereinigungsfreiheit handelt es sich bei der Koalitionsfreiheit
gem. Art. 9 Abs. 3 GG um ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11).

Die Koalitionsfreiheit schutzt alle Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen
individuell, unabhingig von ihrer jeweiligen Berufsgruppe.2¢ Dariiber hinaus
werden auch die Koalitionen selbst von Art. 9 Abs.3 GG erfasst (kollektive
Koalitionsfreiheit).2” Insoweit wird auch bei der Koalitionsfreiheit von einem
Doppelgrundrecht gesprochen.

Der personliche Schutzbereich der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG ist
damit einerseits weiter (Menschenrecht), andererseits enger (Schutz nur von
Arbeitnemer:innen und Arbeitgeber:innen sowie ihrer Koalitionen) als die allge-
meine Vereinigungsfreiheit aus Abs. 1 und geht ihr daher als spezielleres Grund-
recht (§ 5 Rn. 3) vor.28

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Koalitionsfreiheit?

Schutzgegenstand des Art. 9 Abs.3 GG sind Vereinigungen, die auf die Wah-
rung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gerichtet sind
(bspw. Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften). Art. 9 Abs.3 GG gibt Ver-
einigungen i.S.d. Art. 9 Abs.1 GG damit eine bestimmte Zweckrichtung vor.
Daneben miissen Vereinigungen des Art. 9 Abs. 3 GG die Vorraussetzungen des
Art. 9 Abs. 1 GG (§ 16 Rn. 5 ff.) erfiillen; das betrifft insbesondere die freie Bil-
dung auf privatrechtlicher Grundlage. Keine Koalitionen sind damit 6ffentlich-
rechtliche Korperschaften (bspw. Handwerkskammern). Dartber hinaus betont
das BVerfG weitere Mindestanforderungen an eine Koalition i.S.v. Art. 9 Abs. 3
GG:

P Die aus der Koalitionsfreiheit entspringende Tarifautonomie verfolgt den im
offentlichen Interesse liegenden Zweck, in dem von der staatlichen Rechtsetzung
frei gelassenen Raum das Arbeitsleben im einzelnen durch Tarifvertrage sinnvoll
zu ordnen, insbesondere die Hohe der Arbeitsvergiitung fiir die verschiedenen Be-
rufstatigkeiten festzulegen, und so letztlich die Gemeinschaft sozial zu befrieden.
Nur Koalitionen, die diese Aufgabe sinnvoll erfiillen kénnen, kann der Staat an der
Tarifautonomie teilnehmen lassen. Hiernach ist es unerlaRlich, die Tariffahigkeit
an die Erfillung gewisser Mindesterfordernisse zu kniipfen; um tariffahig zu sein,

26 BVerfGE 148, 296, 343 (Streikverbot fiir Beamte [2018]); vgl. Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 160 ff.

27 BVerfGE 88, 103, 114 (Streikeinsatz von Beamten [1993]); a.A. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 9, Rn. 138 1.

28 Siehe Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 81; Winkler, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 11; a.A. BVerfGE 146, 71, 118 f. (Tarifeinheitsgesetz [2017]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

muR die Koalition als satzungsmaRige Aufgabe die Wahrnehmung der Interessen
ihrer Mitglieder gerade in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber oder Arbeitnehmer
libernehmen; sie muR frei gebildet, gegnerfrei, unabhangig und auf iiberbetriebli-
cher Grundlage organisiert sein; schlieRlich muf sie das geltende Tarifrecht als fiir
sich verbindlich anerkennen.

BVerfGE 18, 18, 28 (Hausgehilfinnenverband [1964]) <

Gegnerfreiheit bedeutet, dass Mitglieder entweder nur Arbeitgeber:innen oder
nur Arbeitnehmer:innen sein diirfen. Gegnerunabhingigkeit verlangt eine recht-
liche und tatsichliche (finanzielle) Unabhingigkeit von der Gegenseite. Ein Indiz
dafiir ist die iiberbetriebliche Organisation und Betitigung der Koalition.?? Die
Tariffahigkeit, also die Fahigkeit, rechtswirksame Tarifvertrage auszuhandeln,
ist indes keine begriffliche Voraussetzung des Koalitionsbegriffs. Allerdings hat
das BVerfG deutlich gemacht, dass eine gewisse Durchsetzungskraft (,soziale
Michtigkeit“) der Koalitionen zu fordern ist;3? Vereinigungen, die ihre Interes-
sen nicht realistisch durchsetzen konnen, werden nicht von der Koalitionsfrei-
heit geschiitzt. Indizien sind die Mitgliederzahl und die finanzielle Ausstattung.

Die positive Koalitionsfreiheit gewihrleistet den Beitritt zu einer Koalition,
den Verbleib in einer Koalition sowie die koalitionsmafSige Betdtigung (bspw.
Satzungsautonomie, Mitgliederwerbung, Mitgliederausschluss). Sie schiitzt auch
Arbeitskampfmafinahmen wie etwa Streik oder Aussperrung.3!

Ferner wird die negative Koalitionsfreiheit geschutzt, also die Freiheit keine
Koalitionen zu bilden, ihnen nicht beizutreten, aus ihnen auszutreten oder sich
nicht in ihnen zu betitigen.3?

Neben dieser individualrechtlichen Dimension verbiirgt Art. 9 Abs. 3 GG auch
eine kollektive Dimension. Der Schutzgegenstand beschriankt sich dabei nicht
nur auf den Kernbestand koalitionsmafSiger Betitigung, sondern erstreckt
sich auf samtliche koalitionsspezifische Verhaltensweisen (bspw. Mitgliederwer-
bung).33 Der Gesetzgeber ist verpflichtet, ein Mindestmafs an Regelungen zu
erlassen, um den Bestand und die Selbstbestimmung des Instituts ,,Koalition* zu
gewihrleisten.

Eine Besonderheit der Koalitionsfreiheit stellt Art. 9 Abs.3 S.2 GG dar: Da-
nach sind Abreden nichtig und entsprechende MafSnahmen rechtswidrig, die
die Koalitionsfreiheit beschranken. Hierbei handelt es sich um die Normierung
einer unmittelbaren Drittwirkung:3* Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen
haben dadurch ein grundrechtliches Abwehrrecht gegen Beeintrachtigungen von

29 Vgl. BVerfGE 50, 290, 368 (Mitbestimmung [1978]); ferner Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 93.

30 BVerfGE 58, 233, 248 ff. (dt. Arbeitnehmerverband [1981]); vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 97 f.

31 BVerfGE 84,212, 224 f. (Aussperrung [1991]); dazu Hufen, NZA 2014, 1237.

32 BVerfGE 50, 290, 367 (Mitbestimmung [1978]).

33 BVerfGE 100, 214, 221 (Gewerkschaftsausschluss [1999]); ferner Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 111f.

34 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 184; Winkler, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 176 ff.
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Privaten, wenn etwa Arbeitgeber:innen ihren Arbeitnehmer:innen in Vertrags-
klauseln verbieten, sich Gewerkschaften anzuschlieffen. Die Koalitionsfreiheit
ist damit — neben der Menschenwiirde (§ 6 Rn.3) — das einzige Grundrecht,
welches ausdriicklich auch Private unmittelbar grundrechtsverpflichtet; im Ubri-
gen entfalten die Grundrechte nur mittelbare Drittwirkung (§ 3 Rn. 29 ff.).

¢) Was sind Eingriffe in die Koalitionsfreiheit?

Nach dem modernen Eingriffsbegriff (§ 8 Rn. 10) kann jede staatliche Maf3-
nahme, die das vom Schutzbereich der Koalitionsfreiheit geschiitzte Verhalten
erschwert oder unméglich macht, einen Eingriff darstellen. Ahnlich wie bei
der allgemeinen Vereinigungsfreiheit des Art.9 Abs.1 GG ist aber auch im
Rahmen des Art. 9 Abs.3 GG zwischen staatlichem Eingriff und gesetzgeberi-
scher Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit zu differenzieren: Die Koalitionsfrei-
heit ist ebenfalls ein normgepragtes Grundrecht (§4 Rn. 44 ff.) und damit auf
gesetzliche Ausgestaltung angewiesen.?S Einen Eingriff stellen allerdings Gesetze
dar, die Arbeitsbedingungen regeln oder einen Mindestlohn vorsehen, denn die
Tarifautonomie kann nur gewihrleistet werden, wenn die Tarifvertragsparteien
ihre Angelegenheiten grundsitzlich selbstverantwortlich regeln kénnen.3¢ Den
Koalitionen darf ihre verfassungsrechtlich geschiitzte Regelungsbefugnis nicht
entzogen werden.3”

d) Wie kann ein Eingriff in die Koalitionsfreiheit gerechtfertigt werden?

Die Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG ist ein vorbehaltloses Grundrecht
(§4 Rn. 7). Insbesondere lisst sich die Schranke des Absatzes 2 nicht auf die
Koalitionsfreiheit iibertragen.?® Dafiir sprechen systematische Griinde: So steht
die Schranke nach der allgemeinen Vereinigungsfreiheit, eine Schrankenleihe
ist grundrechtsdogmatisch ausgeschlossen (vgl. Ausfithrungen zu Schrankenre-
gelung des Art. 5 Abs.2 GG, §4 Rn. 17). Damit verbleibt als Schranke der Ko-
alitionsfreiheit allein kollidierendes Verfassungsrecht (§4 Rn. 10).3° Besonders
haufig stellen sich dabei Ausgleichsfragen im Zusammenhang mit

m der Unternehmensautonomie (Art. 12 Abs. 1 GG) und dem Eigentum (Art. 14
Abs. 1 GG);40

m den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG),
insbesondere dem Streikverbot (§ 16 Rn. 35 f.);#!

35 Vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 108 f; Winkler, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 165 ff.

36 BVerfGE 50, 290, 367 (Mitbestimmung [1978]).

37 Vgl. BVerfGE 94, 268, 283 f (Wissenschaftliches Personal [1996]).

38 So BVerfGE 146, 71, 118f. (Tarifeinheitsgesetz [2017]); ferner Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 182; a.A. v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,
Art. 9, Rn. 40.

39 BVerfGE 84, 212, 228 (Aussperrung [1991]); siehe Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art. 9, Rn. 195.

40 BVerfGE 57, 220, 246 (Bethel [1981]); 93, 352, 361 (Mitgliederwerbung I [1995]); aktuell BVerfG NZA
2020,1118.

41 BVerfGE 148, 296 (Streikverbot fiir Beamte [2018]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

m dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht (Art.4 Abs. 1, 2 GG, Art. 140 GG
1.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV).42

Auf Ebene der Schranken-Schranken sind die sich gegeniiberstehenden Grund- 28
rechtspositionen im Wege der praktischen Konkordanz (§4 Rn.15f.) in Aus-
gleich zu bringen. Dabei wirkt ein Eingriff in die Koalitionsfreiheit umso schwe-

rer, je starker in die koalitionsmafSige Betitigung eingegriffen wird.

Beispiel:** Der Mindestlohn (Mindestlohngesetz) schrankt die Tarifparteien in
ihren Verhandlungen ein. Dem steht das Sozialstaatprinzip gem. Art. 20 Abs.1 GG
gegeniiber, das unter anderem die Bekampfung von Arbeitslosigkeit verlangt. Da
es sich einerseits um einen vergleichsweise milden Eingriff und andererseits um
ein bedeutendes Verfassungsgut handelt, ist der Eingriff in die Koalitionsfreiheit
gerechtfertigt.

e) Wrap-Up: Prifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 29

Personlich: sog. Doppelgrundrecht

Individualfreiheitsrecht (Arbeitgeber:innen und Arbeitnehmer:innen)

kollektives Freiheitsrecht
Sachlich: sog. Koalitionen (Arbeitgeberverbande, Gewerkschaften) Jurafuchs

zusatzlich Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 1 GG
Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Streikverbot
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Festlegung eines Mindestlohns

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken: Kollidierendes Verfassungsrecht
Grundrechte Dritter
Grundsatze des Berufsbeamtentums
kirchliches Selbstbestimmungsrecht
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Literaturempfehlungen

Giinther/Franz, Grundfille zu Art. 9 GG, JuS 2006, 873
Poscher, Die Koalitionsfreiheit als ausgestaltungsbedirftiges und ausgestaltungsfahiges
Grundrecht, RdA 2017, 235

42 BAG NZA 2013, 448; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 9, Rn. 200.
43 Ausfiihrlich Zeising/Weigert, NZA 2015, 15.
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Kluth, Die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 GG, Jura 2019, 719

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Welche Bedeutung hat der Schutz der Vereinigungsfreiheit?

Im demokratischen Gemeinwesen kommt Vereinigungen eine wichtige Bedeu-
tung zu. Sie biindeln Interessen und Krifte und schaffen dadurch organisato-
rische Voraussetzungen fiir Gemeinschaftsleistungen.** Individuen kénnen ge-
meinsame Ziele durch Gruppenbildung effektiver durchsetzen. Das BVerfG
betont daher die Funktion der Vereinigungsfreiheit als (politisches) Minderhei-
tenrecht:*5

P Mit dem Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden, gewahrleistet Art.g
Abs.1 GG ein konstituierendes Prinzip der demokratischen und rechtsstaatlichen
Ordnung des Grundgesetzes: das Prinzip freier sozialer Gruppenbildung. Das so-
ziale System des durch das Grundgesetz verfaBten Gemeinwesens soll weder in
standisch-korporativen Ordnungen, wie sie namentlich das Kennzeichen alterer
Sozialordnungen waren, Gestalt gewinnen, noch in der planmafigen Formung und
Organisation durch den Staat nach den MaRstdben eines von der herrschenden
Gruppe diktierten Wertsystems, wie sie den totalitdren Staat der Gegenwart kenn-
zeichnet. In diesem Prinzip sind der menschenrechtliche Gehalt der Vereinigungs-
freiheit und ihre Bedeutung fiir die Gestaltung der Gesellschaft und des Staates
eng aufeinander bezogen. Der menschenrechtliche Gehalt wird deutlich im Blick
auf das Bild des Menschen, von dem das Grundgesetz in Art.1 ausgeht; es ist
nicht das des isolierten und selbstherrlichen Individuums, sondern das der gemein-
schaftsbezogenen und gemeinschaftsgebundenen Person, die, von unverfiigbarem
Eigenwert, zu ihrer Entfaltung auf vielfaltige zwischenmenschliche Beziige ange-
wiesen ist. Diese stellen sich zu einem wesentlichen Teil durch Vereinigungen her.
Auch Art. g Abs.1GG ist also durch einen personalen Grundzug gekennzeichnet.

BVerfGE 50, 290, 353 f. (Mitbestimmung [1978]) <

2. Welche Bedeutung hat der Schutz der Koalitionsfreiheit?

Ahnlich wie bei der allgemeinen Vereinigungsfreiheit geht es auch bei der Koali-
tionsfreiheit im Kern um die Biindelung und Durchsetzung von Interessen.*
Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet den Schutz der Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbande. Dieser Schutz wurde in der Weimarer Republik von der Arbeiter-
bewegung erkiampft und Art. 159 WRV im Abschnitt zum Wirtschaftsleben
geregelt. Heute ist die Koalitionsfreiheit in verschiedenen europiischen und
internationalen Vorschriften verankert (bspw. Art. 11 Abs. 1 EMRK und Art. 12
EU-GRCh, eingehend dazu unten § 16 Rn.37ff.). Art. 9 Abs. 3 ist zudem ver-
fassungsrechtliche Grundlage dafur, dass Koalitionen rechtlich verbindliche,
normative (und damit fir ihren Bereich gesetzesihnliche) Regeln aushandeln

44 Grundlegend Coase, Economica 4 (1937), 386.
45 Vgl. Winkler, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 9, Rn. 22.
46 Grundlegend Olson, The Logic of Collective Action, 1965.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

konnen. Einfachgesetzliche Ausgestaltung erfihrt die Koalitionsfreiheit in dieser
Hinsicht durch das Tarifvertragsgesetz (TVG).47

3. Ist die Pflichtmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften
verfassungsgemaR?

Art.9 Abs. 1 GG schiitzt auch davor, Vereinigungen beitreten zu miissen (ne-
gative Vereinigungsfreiheit, § 16 Rn. 9). Relevant wurde dies in der Rechtspre-
chung vor allem im Kontext der Pflichtmitgliedschaft in Korperschaften des
offentlichen Rechts, insbesondere in Industrie- und Handelskammern (IHK).*8
Alle natirlichen und juristischen Personen, die im jeweiligen Kammerbezirk eine
Betriebsstitte unterhalten, sind Pflichtmitglieder der IHK (vgl. § 2 THKG). Die
IHKen haben nach § 1 I IHKG insbesondere die Aufgabe, die Interessen ihrer
Mitglieder wahrzunehmen. Das BVerfG betont, dass die negative Vereinigungs-
freiheit nur vor privatrechtlichen Zwangsvereinigungen schiitze.** Hinsichtlich
des Schutzes vor offentlich-rechtlichen Zwangsvereinigungen bleibe daher nur
der Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG:

P Die Vereinigungsfreiheit des Art.9 Abs.1 GG zielt auf freiwillige Zusammen-
schliisse zu frei gewahlten Zwecken. Eine gesetzlich angeordnete Eingliederung
in eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft beruht hingegen auf einer Entscheidung
des Gesetzgebers, bestimmte dffentliche Aufgaben auch unter kollektiver Mitwir-
kung privater Akteure zu erledigen. In Art. 9 GG findet dagegen das Prinzip freier
sozialer Gruppenbildung zu selbst definierten Zwecken seinen grundrechtlichen
Niederschlag. Das beide Zusammenschlisse verbindende Element ist zwar das Kol-
lektiv, doch unterliegen Zweck und Gehalt nach Art. 9 GG der Selbstbestimmung,
was die Vereinigung erheblich von einer gesetzlich geschaffenen Korperschaft
unterscheidet. Art. 9 Abs.1 GG enthélt insbesondere das Recht, in einer Distanz
zum Staat und zu politischen Parteien eigene Vereinigungen zu griinden oder
ihnen fernzubleiben. Das weitere Recht, nicht durch Pflichtmitgliedschaft von ,,un-
noétigen“ Korperschaften in Anspruch genommen zu werden, ergibt sich demge-
geniiber aus Art. 2 Abs. 1 GG.

BVerfGE 146, 164, 194 (Pflichtmitgliedschaft IHK [2017]) <«

In Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur wird demgegeniiber die Mei-
nung vertreten, dass auch in diesem Fall die negative Vereinigungsfreiheit des
Art.9 Abs. 1 GG herangezogen werden konne.’? Begriindet wird dies damit,
dass es keinen Unterschied mache, ob die Vereinigung privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich organisiert sei. Zudem sei der Beitrittszwang in eine 6ffent-
lich-rechtliche Vereinigung aufgrund der staatlichen Nihe gerade als besonders
intensiv zu bewerten.

47 Kritisch dazu Ewer, NJW 2015, 2230; Fischinger/Monsch, NJW 2015, 2209.

48 Siehe nur BVerfGE 146, 164 (Pflichtmitgliedschaft IHK [2017]); BVerfG NVwZ 2002, 335; BVerwG NJW
2021, 406.

49 BVerfGE 10, 89, 102 ((GroRer) Erftverband [1959]).

50 Vgl. nurv. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 9, Rn. 14 mw.N.
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§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Die Frage nach der Pflichtmitgliedschaft in einer IHK bzw. anderen &ffentlich-
rechtlichen Vereinigungen (bspw. Rechtsanwalts- oder Arztekammern) ist von
erheblicher praktischer Bedeutung. Festzuhalten ist dabei, dass eine Pflichtmit-
gliedschaft — unabhingig welches Grundrecht man als Maf$stab heranzieht —
nicht per se verfassungswidrig ist. Allerdings sind die Schrankenanforderungen
der Vereinigungsfreiheit (§ 16 Rn. 14) strenger als die des Art. 2 Abs. 1 GG. Fer-
ner missen die mit der Pflichtmitgliedschaft einhergehenden Konsequenzen ver-
haltnismafSig sein. Im Zentrum steht dabei die Fragen, ob die offentlich-rechtli-
che Vereinigung einen legitimen Zweck erfullt bzw. welche Verpflichtungen fiir
die Mitglieder damit verbunden sind (bspw. Beitragspflichten).

4. Ist das Streikverbot fiir Beamt:innen verfassungsgemaR?

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist das Streikverbot fiir Beamt:innen
in Deutschland mit dem Grundgesetz vereinbar und gilt weiterhin uneinge-
schrinkt.’! Das Gericht begriindet dies mit den hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs.5 GG), die eine verfassungsimmanente
Schranke der Koalitionsfreiheit bildeten. Bei diesen Grundsitzen handele es sich
um einen ,Kernbestand von Strukturprinzipien [...], die allgemein oder doch
ganz tiberwiegend und wihrend eines lingeren, Tradition bildenden Zeitraums,
mindestens unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich anerkannt
und gewahrt worden sind“.? Das Streikverbot sei dabei in der Treuepflicht
und dem Alimentationsprinzip der Beamt:innen verankert:>3 Die Treuepflicht
verlange, dass die Beamt:innen bei Erfullung ihrer Aufgaben eigene Interessen
zurtckstellten. Zudem wiirden Beamt:innen lebenslang angemessen alimentiert,
im Gegenzug verpflichteten sie sich bei Eintritt in das Beamtenverhiltnis, ihre
gesamte Arbeitskraft dem Dienstherrn zur Verfugung zu stellen. Ein Streikrecht
fiir Beamt:innen lasse sich damit nicht vereinbaren:

P Das Streikverbot ist nach der gegenwartigen verfassungsrechtlichen Konzepti-
on des Berufsbeamtentums sowohl mit dem Alimentationsprinzip als auch mit
der Treuepflicht untrennbar verbunden. Mit diesen beiden funktionswesentlichen
Prinzipien lasst sich ein Streikrecht fiir Beamte nicht vereinbaren; das Streikverbot
gewahrleistet und rechtfertigt vielmehr erst die gegenwartige Ausgestaltung der
genannten Strukturprinzipien des Berufsbeamtentums. Vor diesem Hintergrund
handelt es sich bei dem Streikverbot des Art.33 Abs.5 GG um ein eigenstandiges,
systemnotwendiges und damit fundamentales Strukturprinzip des Berufsbeam-
tentums. Seine Preisgabe wirde die in der Bundesrepublik Deutschland bestehen-
de Ordnung des Berufsbeamtentums grundsatzlich in Frage stellen. Das Streikver-
bot ist Teil der institutionellen Garantie des Art. 33 Abs. 5 GG und vom Gesetzgeber
zu beachten. Ein Streikrecht, auch nur fiir Teile der Beamtenschaft, gestaltete das
Verstdndnis vom und die Regelungen des Beamtenverhaltnisses grundlegend um.

51 BVerfGE 148, 296 (Streikverbot fiir Beamte [2018]) mit Verweis auf BVerfGE 19, 303 (Dortmunder
Hauptbahnhof [1965]).

52 BVerfGE 8,332, 343 (Wartestandsbestimmungen [1958]).

53 Zuden weiteren Grundsatzen des Art. 33 Abs. 5 GG siehe Bickenbach, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 33, Rn. 114 ff.
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Ill. Europédische Dogmatik

Es hebelte die funktionswesentlichen Prinzipien der Alimentation, der Treuepflicht,
der lebenszeitigen Anstellung sowie der Regelung der maRgeblichen Rechte und
Pflichten einschlieRlich der Besoldung durch den Gesetzgeber aus, erforderte je-
denfalls aber deren grundlegende Modifikation. Fiir eine Regelung etwa der Besol-
dung durch Gesetz bliebe im Falle der Zuerkennung eines Streikrechts kein Raum.
Wiirde die Besoldung von Beamten oder Teile hiervon erstritten werden kénnen,
lieRe sich die derzeit bestehende Moglichkeit des einzelnen Beamten, die verfas-
sungsmalige Alimentation gerichtlich durchzusetzen — und damit die subjektiv-
rechtliche Ausgestaltung des Art. 33 Abs. 5 GG - nicht mehr rechtfertigen. Das Ali-
mentationsprinzip dient aber zusammen mit dem Lebenszeitprinzip einer unab-
hangigen Amtsfiihrung und sichert die Pflicht des Beamten zur vollen Hingabe fiir
das Amt ab. Um dies zu gewdhrleisten, hat das Bundesverfassungsgericht die
Pflicht des Dienstherrn zur amtsangemessenen Besoldung als einen essentiellen
Bestandteil des Alimentationsprinzips betont.

BVerfGE 148, 296, 364 f. (Streikverbot fiir Beamte [2018]) €

Ein weiterer Blick ist auf das Zusammenspiel mit der Rechtsprechung anderer
Gerichte zu werfen.’* Die Frage des Streikverbots fiir Beamt:innen zeigt exem-
plarisch das Verhiltnis von verfassungsrechtlichen Grundrechten zu den Grund-
rechten der EMRK (§2 Rn.2): Der EGMR®’ und auf dessen Rechtsprechung
fulend das BVerwG>¢ sahen ein generelles Streikverbot fiir Beamt:innen als un-
vereinbar mit der Koalitionsfreiheit gem. Art. 11 Abs. 1 EMRK an. Der EMRK
kommt gem. Art. 59 Abs.2 GG der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.
Zwar berucksichtigt das BVerfG die Rechtsprechung des EGMR im Rahmen
volkerrechtsfreundlicher Auslegung (§ 5 Rn. 10) des Grundgesetzes, eine solche
Auslegung hat jedoch Grenzen. Auch wenn der EGMR das Streikverbot fiir
Beamt:innen als unvereinbar mit Art. 11 Abs. 1 EMRK bewertet, so muss das
BVerfG dieser Linie in Bezug auf Art. 9 Abs. 3 GG nicht zwingend folgen, wenn
diese Bewertung nach Ansicht des Gerichts mit Vorgaben des Grundgesetzes
kollidiert.>”

lll. Europdische Dogmatik
1. Was ist der Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 EMRK?

Art. 11 Abs. 1 EMRK enthilt zwei Konventionsrechte: die Versammlungsfrei-
heit (§ 13 Rn.37ff.) und die Vereinigungsfreiheit. Die Koalitionsfreiheit wird
zwar nicht ausdricklich im Wortlaut der Norm genannt, aber mit hineingelesen.

Der konventionsrechtliche Vereinigungsbegriff des Art. 11 EMRK verlangt
den Zusammenschluss mehrerer Menschen zur Erreichung eines gemeinsamen

54 Einen guten Uberblich bietet Sura, NJOZ 2019, 1.

55 Siehe nur EGMR NZA 2010, 1423, 1425; hierzu Linder, DOV 2011, 305.

56 BVerwGE 149,117 (Streikverbot fiir Beamte [2014]).

57 BVerfGE 148,296, 355 (Streikverbot fiir Beamte [2018]); ferner Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19.

275

36

37 @

38 @


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_33.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv148296
https://dejure.org/gesetze/MRK/11.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_59.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/11.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_9.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/11.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/11.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/11.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjoz%2F2019%2Fcont%2Fnjoz.2019.1.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJOZ-B-2019-S-1&jumpType=Jump&jumpWords=NJOZ%2B2019%252c%2B1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnza%2F2010%2Fcont%2Fnza.2010.1423.1.htm&anchor=Y-300-Z-NZA-B-2010-S-1423&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Urteil%20vom%2023.02.2010%20-%209%20AZR%2044%2F09&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnza%2F2010%2Fcont%2Fnza.2010.1418.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NZA%2B2010%252c%2B1423
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fdoev%2F2011%2Fcont%2Fdoev.2011.305.1.htm&anchor=Y-300-Z-DOEV-B-2011-S-305&jumpType=Jump&jumpWords=D%25c3%2596V%2B2011%252c%2B305
https://www.bverwg.de/270214U2C1.13.0
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv148296
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/das-beamtenrechtliche-streikverbot-konventionsrechtliche-immunisierung-durch-verfassungsgerichtliche-petrifizierung-101628jz-2018-0315?no_cache=1
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

® 39

& 40

& 41

§ 16 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Ziels.’8 Die Zwecke konnen dabei kultureller, sozialer, aber auch kommerzieller
Natur sein.’? Erfasst sind auch politische Parteien.®® Nicht umfasst sind 6ffent-
lich-rechtliche Vereinigungen.®! Wie die verfassungsrechtliche Vereinigungs- und
Koalitionsfreiheit hat auch Art. 11 Abs. 1 EMRK eine negative Dimension, ge-
wahrleistet also das Recht, einer Vereinigung fernzubleiben oder aus ihr auszu-
treten.®> Ausdriicklich in Art. 11 Abs. 1 EMRK genannt sind zudem die Ge-
werkschaften, als Vereinigung von Arbeitnehmer:innen, die die Interessen ihrer
Mitglieder schiitzt.®3 Geschiitzt wird dabei das Recht zur Griindung von Ge-
werkschaften, aber auch die gewerkschaftliche Betitigung.6*

2. Wie sind Eingriffe in Art. 11 Abs. 1 EMRK zu rechtfertigen?

Handlungen, die die Bildung oder die Tatigkeit einer Vereinigung behindern
oder eine Mitgliedschaft in einer solchen vorschreiben, konnen Eingriffe in die
Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit darstellen (etwa die Weigerung eines Kon-
ventionsstaates, einer Vereinigung Rechtspersonlichkeit zu verleihen).®® Eine
Rechtfertigung solcher Eingriffe ist unter der MafSgabe des Art. 11 Abs.2 S. 1
EMRK moglich: Es bedarf danach einer gesetzlichen Grundlage, eines legitimen
Zwecks fiir die Einschrinkung sowie der Notwendigkeit der MafSnahme in
einer demokratischen Gesellschaft zur Zweckerreichung.

Ein verscharfter MafSstab ist im Rahmen der VerhiltnismafSigkeitsprufung bei
Parteiverboten anzulegen. Der EGMR hilt ein Verbot nur dann fir gerechtfer-
tigt, wenn das Parteikonzept im Widerspruch zum Konzept der demokratischen
Gesellschaft steht.%¢ Dies ist indessen nicht per se anzunehmen, wenn eine Partei
die bestehende Rechts- und Verfassungsordnung dndern will.¢”

3. Was ist der Schutzbereich von Art. 12 EU-GRCh?

Art. 12 Abs. 1 EU-GRCh entspricht nahezu wortlich der Regelung des Art. 11
Abs. 1 EMRK. Gewihrleistet werden die Versammlungsfreiheit (§ 13 Rn. 40f.)
sowie die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit. Der unionale Vereinigungsbe-
griff umfasst jeden Zusammenschluss einer Personenmehrheit mit einer gewis-
sen organisatorischen Dichte.®® Der Zusammenschluss muss freiwillig erfolgen,
Zwangsvereinigungen sind nicht geschiitzt.®® Ausdriicklich geschiitzt werden in
Art. 12 Abs. 2 EU-GRCh aufgrund ihrer besonderen Bedeutung fiir das demo-
kratische Gemeinwesen politische Parteien.

58 EGMR V. 12.12.2002, 56400/00 — Cesnieks/Lettland.

59 EGMRV. 24.11.2009, 27809/08, Rn. 50 — Friend.

60 EGMRV.12.4.2011,12976/07,Rn. 78 — Republikanische Partei Russlands/Russland.

61 EGMRV.6.11.2003, 48047/99 - Popov ua/Bulgarien.

62 EGMRV.22.9.2011,29953/08, Rn. 52 — A.S.PA.S. ua/Frankreich.

63 EGMR V. 8.10.2013,10684/04, Rn. 41 — Familia Trade Unions General Federation/Rumanien.

64 EGMR v. 27.2.2007, 11002/05, Rn.38f. — Associated Society of Locomotive Engineers & Firement (AS-
LEF)/Vereinigtes Konigreich.

65 EGMR V. 8.4.2014, 70945/11 — Magyar Keresztény Mennonita Egyhaz ua/Ungarn.

66 EGMRV.15.1.2013,40959/09, Rn. 79 — Eusko Abertzale Ekintza — Accion Nacionalista Vasca/Spanien.

67 EGMR V. 3.5.2007,51290/99, Rn. 32 — Demokratik Kitle Partisi ua/Turkei.

68 Vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 12, Rn. 11.

69 Vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 12, Rn. 11.
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Ill. Europédische Dogmatik

Der Schutzumfang des Art. 12 EU-GRCh darf gem. Art. 52 Abs.3 S.1 EU-
GRCh nicht hinter der Konventionsregelung zuriickbleiben. Der EuGH orien-
tiert sich daher an der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11 Abs. 1 EMRK.70
Insoweit ergeben sich keine Unterschiede zum Schutzbereich des konventions-
rechtlichen Vereinigungsbegriffs des Art. 11 Abs. 1 EMRK.

Die unionale Koalitionsfreiheit schiitzt sowohl die individuelle Freiheit, sich in
Koalitionen zusammenzuschliefSen oder nicht zusammenzuschlieflen ebenso wie
die Koalition an sich.”! Insofern handelt es sich, wie bei Art.9 Abs.3 GG,
um ein Doppelgrundrecht. Die kollektive Koalitionsfreiheit, also die Arbeit der
Koalitionen (bspw. das Verhandeln von Tarifvertriagen), ist zudem ausdriicklich
in Art. 28 EU-GRCh geregelt.”?

4. Wie sind Eingriffe in Art. 12 EU-GRCh zu rechtfertigen?

Einschrankungen der Vereinigungsfreiheit sind unter den allgemeinen Voraus-
setzungen des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh méglich. Aufgrund des Art. 52 Abs. 3
S.1 EU-GRCh ist dabei den Rechtsfertigungsanforderungen des Art. 11 Abs. 2
EMRK Rechnung zu tragen. Fiir ein Parteiverbot bedarf es zudem zwingender
Griinde.”?

70 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 12, Rn. 22.
71 EuGH, ECLI:EU:C:2015:86, Rn. 26 — Sdhkoalojen ammattiliitto.

72 Siehe Waltermann, RdA 2014, 86.

73 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 12, Rn. 30.
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§ 17 Ehe und Familie

Lern- und Verstandnisziele..................
I.  Verfassungsrechtliche Dogmatik .......
1. Der Schutz der Ehe, Art. 6 GG ....
a) Was sind die Schutzgehalte des
Ehegrundrechts?................
b) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Eherechts? .........
c) Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich des Eherechts? ............
d) Muss Art. 6 Abs. 1 GG fiir die
»Ehe fir alle“ gedndert wer-
den? ...
e) Was stellt einen Eingriff in das
Eherecht dar?...................
f) Wie kann ein Eingriff in das
Eherecht gerechtfertigt wer-
den? ..ol
g) Wrap-Up: Priifungsschema.....
2. Der Schutz der Familie, Art. 6 GG
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Familiengrund-
rechts? ..oooiiiiiiiiiii
b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich des Familiengrundrechts?
c) Wie kann ein Eingriff in das
Familiengrundrecht gerechtfer-
tigt werden? .......iiiiiiinnn.
d) Wrap-Up: Priifungsschema......
3. Die Gorgiili-Entscheidung ........
a) Sachverhalt.....................
b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG ..........

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

4

7

12

¢) Relevanz der Entscheidung ....

II. Vertiefung und Kontextualisierung ....

1.

Das Elternrecht, Art. 6 Abs. 2,
3GG tiiiiii
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Elternrechts? .......
b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich des Elternrechts? .........
¢) Wie kann ein Eingriff in das
Elternrecht gerechtfertigt wer-
den? ..o
Der Mutterschutz, Art. 6
Abs.4 GG .viiiiiiiiii
a) Was ist der Schutzbereich des
Mutterschutzes? ................
b) Wie kann ein Eingriff in den
Mutterschutz gerechtfertigt
werden? ......iiiiiiiiiiiian
Welche Regelung trifft Art. 6
Abs. 5 GG in Bezug auf nichteheli-
che Kinder? .........coooiiiiiiiiie.

II. Europarechtliche Dogmatik............

1.

Wie wird der Schutz der Ehe und
Familie in der EMRK gewihrleis-
L
Wie wird der Schutz der Ehe und
Familie in der EU-GRCh gewihr-
|
Wie wird das Elternrecht auf euro-
parechtlicher Ebene geschiitzt? ....

m die Definitionen von ,,Ehe® und ,,Familie“ (§ 17 Rn. 4 ff.; 16 ff.)
m den Inhalt des elterlichen Erziehungsrechts aus Art.6 Abs.2, 3 GG (§17

Rn. 28 ff.)

26

28

31

33

36

37
38

38

41

44

¢ die europdischen Gewihrleistungen des Schutzes von Ehe und Familie (§ 17

Rn. 38 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erklaren:

m die Schranken des Art. 6 Abs. 1 GG (§ 17 Rn. 23; 19)
m die wesentlichen Aussagen der Gorguli-Entscheidung des BVerfG (§ 17

Rn.22f.)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau des Ehe- und Familiengrundrechts (§ 17 Rn. 14; 20)

m die Darstellung der Strukturmerkmale des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs
(§ 17 Rn. 5)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m welche Schutzgehalte im Ehegrundrecht verbiirgt sind (§ 17 Rn. 2)

m wer sich auf den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG berufen kann (§ 17 Rn. 3; 15)
5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m ob die Ehe fiir alle mit dem verfassungsrechtlichen Ehebegriff zu vereinbaren
ist (§ 17 Rn. 7 ff.)

weshalb der Mutterschutz im Grundgesetz verankert wurde (§ 17 Rn. 33 ff.)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

weshalb das Verstindnis des Art. 6 Abs. 1 GG mit Blick auf seine Schutzge-
genstande besonders dynamisch ist (§ 17 Rn. 4; 16)

zum Vorschlag, Kinderrechte im Grundgesetz zu verankern (§ 17 Rn. 30)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Der Schutz der Ehe, Art. 6 GG
a) Was sind die Schutzgehalte des Ehegrundrechts?

Das BVerfG beschrieb in seinem Spanier-Beschluss! von 1971 verschiedene Ge- 2
halte des Eherechts aus Art. 6 Abs. 1 GG:

m Art. 6 Abs. 1 GG erfiillt die klassische Grundrechtsfunktion als Abwehrrecht
gegen den Staat (§ 1 Rn. 28).

m Art.6 Abs. 1 GG verbiirgt eine Institutsgarantie (§4 Rn.42f.), es ist damit

' Der Schutz der
ein normgepragtes Grundrecht (§ 4 Rn. 44 ff.). Ehe, Art. 6 Abs. 1

GG

1 BVerfGE 31, 58, 67 (Spanier-Beschluss [1971]); ausfiihrlich Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 44 ff.
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4

JuS 2014, 617
Jura 2015, 638

§ 17 Ehe und Familie

m Art. 6 Abs. 1 GG ist eine objektiv-rechtliche (§ 1 Rn. 28), wertentscheidende
Grundsatznorm fur das gesamte Ehe- und Familienrecht zu entnehmen.

Art. 6 Abs. 5 GG enthalt zudem ein besonderes Gleichheitsrecht (§ 22 Rn. 2).

b) Was ist der personliche Schutzbereich des Eherechts?

In personlicher Hinsicht schiitzt das Ehegrundrecht nur natiirliche Personen.?

Auf die Staatsangehorigkeit kommt es hierbei nicht an, es handelt sich um
ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11). Uber den Individualschutz hinaus wird auch
der Schutz der gelebten Gemeinschaft gewihrleistet,® das heifst beide Ehegatten
konnen sich auf den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG berufen, auch wenn nur einer
oder eine von staatlichem Handeln beeintrichtigt ist. Dem liegt das Leitbild der
Einheit von Ehe und Familie zugrunde.*

¢) Was ist der sachliche Schutzbereich des Eherechts?

»Ehe“ ist eine Institutsgarantie (§4 Rn.42f.), die den Gesetzgeber dazu ver-
pflichtet, die ,,Ehe als Lebensform anzubieten und zu schiitzen“.> Die Ehe ist
damit eine verrechtlichte Form einer Lebensgemeinschaft. Einfachgesetzliche
Ausgestaltungen des Eherechts finden sich vor allem im BGB (vgl. §§ 1303 ff.
BGB). Dartiber hinaus kann aber auch eine wirksam nach auslindischem Recht
geschlossene Ehe geschiitzt werden.® Nicht umfasst sind Zwangsehen, Schein-
ehen und Mehrehen.” Ferner unterfallen nichteheliche Lebensgemeinschaften
nicht dem Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG; hier bleibt nur der Riickgriff auf
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).8

Das BVerfG formuliert bestimmte Strukturprinzipien der Ehe, die bei der gesetz-
lichen Ausgestaltung zu beriicksichtigen sind:®

P Das Grundgesetz selbst enthélt keine Definition der Ehe, sondern setzt sie
als besondere Form menschlichen Zusammenlebens voraus. Die Verwirklichung
des verfassungsrechtlichen Schutzes bedarf insoweit einer rechtlichen Regelung,
die ausgestaltet und abgrenzt, welche Lebensgemeinschaft als Ehe den Schutz
der Verfassung geniel3t. Der Gesetzgeber hat dabei einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum, Form und Inhalt der Ehe zu bestimmen. Das Grundgesetz gewahrleistet
das Institut der Ehe nicht abstrakt, sondern in der Ausgestaltung, wie sie den
jeweils herrschenden, in der gesetzlichen Regelung maRgebend zum Ausdruck

Siehe Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 27.

Vgl. BVerfGE 76, 1, 45 (Familiennachzug [1987]).

Vgl. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 17.

Vgl. BVerfGE 105, 313, 344 (LPartG [2002]).

Vgl. BVerfGE 62, 323 (hinkende Ehe [1982]).

Hinsichtlich Mehr- und Kinderehen wird der Ausschluss der Anerkennung vom Eherecht von Seiten der
Rechtsanthropologie in jlingerer Zeit kontrovers diskutiert, auch unter Richter:innen (etwa im Rahmen
des European Judicial Training Network ), vgl. Charsely/Liversage. Global Networks 13 (2013), 60; Johnson,
William & Mary Journal of Women and the Law 11 (2005), 563; Sona, Journal of Muslim Minority Affairs
40 (2020), 84.

Vgl. BVerfGE 82, 6, 16 (nichteheliche Lebensgemeinschaft [1990]).

9 Zu den Strukturmerkmalen der Ehe im Einzelnen siehe Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art. 6, Rn. 54 ff; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 38.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

gelangten Anschauungen entspricht. Allerdings muss der Gesetzgeber bei der Aus-
formung der Ehe die wesentlichen Strukturprinzipien beachten [..]. Zum Gehalt
der Ehe, wie er sich ungeachtet des gesellschaftlichen Wandels und der damit ein-
hergehenden Anderungen ihrer rechtlichen Gestaltung bewahrt und durch das
Grundgesetz seine Pragung bekommen hat, gehort, dass sie die Vereinigung eines
Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft ist, be-
griindet auf freiem Entschluss unter Mitwirkung des Staates, in der Mann und Frau
in gleichberechtigter Partnerschaft zueinander stehen und liber die Ausgestaltung
ihres Zusammenlebens frei entscheiden konnen.

BVerfGE 105, 313, 345 (LPartG [2002]) <

Insbesondere das Strukturmerkmal der Geschlechtsverschiedenheit ist in den
letzten Jahren in der Offentlichkeit breit diskutiert worden. Gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften wurden durch das Lebenspartnerschaftsgesetz
(LPartG) zwar gesetzlich als eingetragene Lebenspartnerschaften anerkannt; sie
waren aber gerade keine Ehen.!® Mit der Neufassung des § 1353 Abs.1 S. 1
BGB konnen seit dem 1.10.2017 nun auch gleichgeschlechtliche Paare den Bund
der Ehe eingehen.

d) Muss Art. 6 Abs. 1 GG fiir die ,,Ehe fiir alle” gedndert werden?

Die einfachgesetzliche Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe hat auch auf
verfassungsrechtlicher Ebene eine grofe Diskussion ausgelost:'! Ist die Ehe fiir
alle mit dem Grundgesetz vereinbar oder bedarf es einer Grundgesetzanderung?
Der Begriff der Ehe ist im Grundgesetz nicht definiert. Das BVerfG hat die
Ehe jedenfalls in stindiger Rechtsprechung — unter Hinweis auf uberkomme-
ne Anschauungen - als Verbindung zwischen Mann und Frau verstanden.!?
Dennoch ldsst sich eine Rechtsprechungslinie des BVerfG ausmachen, die die
eingetragene Lebenspartnerschaft neben dem Institut der Ehe als gleichwertig
betrachtet: So sei aus dem besonderen verfassungsrechtlichen Schutz der Ehe
gerade nicht abzuleiten, dass andere Lebensgemeinschaften im Abstand zur Ehe
ausgestaltet werden miissten (kein Abstandsgebot);!3 vielmehr sei eine rechtliche
Gleichbehandlung geboten.!*

Kann daraus auch eine Erweiterung des Ehebegriffs auf gleichgeschlechtliche
Partnerschaften abgeleitet werden? Das BVerfG hatte noch keine Gelegenheit,
zu dieser Frage Position zu beziehen. In seiner Entscheidung zur Sukzessivad-
option hat es allerdings bereits festgestellt, dass auch zwei Personen gleichen
Geschlechts Eltern i.S.d. Art. 6 Abs.2 S.1 GG sein konnen.!® Der Wandel des
Elternbegriffs konnte auch einen Wandel des Eheverstindnisses mit sich brin-
gen.

10 So BVerfGE 105, 313, 320, (LPartG [2002]).

11 Eingehend Wollenschidger/Coester-Waltjen, Ehe fiir Alle. Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare aus verfassungsrechtlicher und rechtsvergleichender Perspektive, 2018.

12 Siehe BVerfGE 133,377,409 (Ehegattensplitting [2013]).

13 Vgl. BVerfGE 105, 313, 346 ff. (LPartG [2002]).

14 Vgl BVerfGE 124, 199, 199 (Gleichbehandlung eingetragener Lebensgemeinschaft [2009]).

15 Vgl. BVerfGE 133, 59 (Sukzessivadoption [2013]).
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§ 17 Ehe und Familie

Fur das Erfordernis einer Grundgesetzanderung spricht die historische Ausle-
gung des Ehebegriffs.!® Die Geschlechterverschiedenheit als Voraussetzung der
Ehe war bei Entstehung des Grundgesetzes Konsens. Art. 6 Abs. 1 GG verburgt
neben dem Schutz der Ehe auch den Schutz der Familie. Systematisch sind bei-
de Gewihrleistungen eng miteinander verkniipft, weswegen bisweilen vertreten
wird, die Ehe setze das Potential zur Griindung einer Familie voraus.

Die Befiirworter:innen der ,,Ehe fiir alle“!” lehnen diese Auslegung als untaug-
lich ab. Zur Zeit der Verabschiedung des Grundgesetzes waren gleichgeschlecht-
liche Beziehungen nicht gesellschaftskonform; mannliche Homosexualitat war
sogar noch strafbewehrt (vgl. § 175 StGB a.F.). Zudem uberzeuge das systemati-
sche Argument nicht: Ehe und Familie seien als zwei eigenstindige Gewahrleis-
tungen ausgestaltet. Dartiber hinaus konne die Entwicklung der Rechtsprechung
des BVerfG als Indikator fiir einen gesellschaftlichen Wertewandel gedeutet wer-
den.

Der Ausschluss gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften vom Ehegrund-
recht kann nicht tiberzeugend verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden; er ist
daher nicht haltbar. Die Verfassung passt sich der verianderten Lebenswirklich-
keit an (Verfassungswandel, § 1 Rn. 6). Fur die Einfihrung der ,,Ehe fir alle“
bedurfte es mithin keiner Verfassungsinderung; sie ist verfassungsgemafs.

e) Was stellt einen Eingriff in das Eherecht dar?

Bei normgeprigten Grundrechten (§4 Rn.44ff.) stellt nicht jede gesetzliche
Ausgestaltung (vgl. §§ 1303 ff. BGB, §§ 1589 ff. BGB, §§ 1626 ff. BGB) zugleich
einen Eingriff dar. Die Abgrenzung zwischen zuladssiger Ausgestaltung der Ehe
und rechtfertigungsbedurftigem Eingriff kann im Einzelfall schwierig sein. Als
Abgrenzungshilfe lasst sich die Faustformel heranziehen, dass ein Eingriff erst
dann gegeben ist, wenn an die Ehe negative Folgen geknlipft werden oder das
Institut als solches eingeschrankt wird.

f) Wie kann ein Eingriff in das Eherecht gerechtfertigt werden?

Der Schutz der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG ist vorbehaltlos gewihrleistet und
unterliegt damit nur verfassungsimmanenten Schranken (§ 4 Rn. 10).18 Im Wege
der praktischen Konkordanz ist ein schonender Ausgleich zwischen den kolli-
dierenden Verfassungsnormen mit dem Ziel der gegenseitigen Optimierung vor-
zunehmen.

16 So Haydn-Quindeau, NVwZ 2018, 206; Ipsen, NVwZ 2017, 1096; Schmidt, NJW 2017, 2225; von Coelln, NJ
2018, 1.

17 So Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 58 ff. mw.N.; Brosius-Gersdorf, NJW
2015, 3557; Blome, NVwWZ 2017,1658; Hecker, NJOZ 2018, 641; Wasmuth, NJ 2017, 353.

18 BVerfGE 31, 58, 34 (Spanier-Beschluss [1971]); Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,
Art.6,Rn. 52.
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g) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH 14

Personlich:
nur natiirliche Personen: ,Schutz in der gelebten Gemeinschaft
Sachlich: Ehe

verrechtliche Form einer Lebensgemeinschaft

Jurafuchs

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Regelung, wonach Paare erst nach fiinf Jah-
ren heiraten diirfen

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Erschwerung der Vereinbarkeit von Ehe und
Berufsausiibung

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Franz/Giinther, Grundfille zu Art. 6 GG, JuS 2007, 626; 716
Coester-Waltjen, Art. 6 I GG und der Schutz der Ehe, Jura 2008, 108
Herzmann, Der Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 I GG, Jura 2015, 248

2. Der Schutz der Familie, Art. 6 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Familiengrundrechts?

Auch auf den Schutz der Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG konnen sich nur natiir- 15
liche Personen berufen. Wie bei der Ehe kommt es auf die Staatsangehorigkeit
nicht an, auch beim Familiengrundrecht handelt es sich um ein Menschenrecht
(§ 3 Rn. 11). Geschiitzt ist in erster Linie die Gemeinschaft von Eltern mit Kin-
dern. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um leibliche Kinder handelt; auch auf @& i
das Alter der Kinder, oder darauf, ob sie minder- oder volljahrig sind, kommt Derschutz der
es nicht an. Zudem kann sich auch ein geschiedener Elternteil, der mit seinem Familie, Art.6
Kind in einer Lebens- und Erziehungsgemeinschaft lebt, auf den Schutz der Abs1G8
Familie berufen (nicht jedoch auf den Schutz der Ehe). Dies verdeutlicht, dass

Art. 6 Abs. 1 GG zwei voneinander unabhingige Gewihrleistungen verbiirgt.
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17

JuS 2019, 643
JA 2022, 578

18

§ 17 Ehe und Familie

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Familiengrundrechts?

Der Begriff der Familie wird nicht primar rechtlich, sondern durch die gesell-
schaftliche Wirklichkeit geprigt.!® Das wechselseitige Rechte- und Pflichtenver-
hiltnis von Familienmitgliedern muss durch den einfachen Gesetzgeber recht-
lich ausgestaltet werden; dabei steht ihm ein weiter Gestaltungsspielraum zu.2°
Nicht jede gesetzliche Regelung (§§ 1303 ff. BGB, §§ 1589 ff. BGB, §§ 1626 ff.
BGB) stellt also einen Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG dar?! (vgl. die Ausfiihrungen
zu normgepragten Grundrechten, § 4 Rn. 44 ff.).

Nach heutigem Verstandnis schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG das Institut der Familie als
statsichliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Kindern und Eltern*.22
Dies erfasst neben dem tradierten Leitbild aus Vater, Mutter und eigenen Kin-
dern eine Vielzahl von Familienbindung:23 So sind etwa auch Pflegefamilien®4,
ebenso wie gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit Kindern?® oder seit
jeher (gerade etwa in der Nachkriegszeit) bekannte komplexere Beziehungsfor-
men (die heute gemeinhin als ,,Patchwork-Familien* bezeichnet werden) erfasst.

Das BVerfG fordert dabei eine spezifisch familiare Bindung:

P Intensive Familienbindungen treten nicht nur im Verhéltnis zwischen heran-
wachsenden Kindern und Eltern auf, sondern sind auch zwischen Mitgliedern der
Generationen-GroRfamilie moglich. Besondere Zuneigung und Nahe, familidre Ver-
antwortlichkeit fureinander, Riicksichtnahme- und Beistandsbereitschaft konnen
insbesondere im Verhaltnis zwischen Enkeln und GroReltern, aber auch zwischen
nahen Verwandten in der Seitenlinie zum Tragen kommen. Bestehen zwischen
nahen Verwandten tatsachlich von familidrer Verbundenheit gepragte engere Bin-
dungen, sind diese vom Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG erfasst.

BVerfGE 136, 382, 389 (GroReltern [2014]) <

Der Schutz der Familie umfasst das Zusammenleben der Familienmitglieder und
die Freiheit, uber die Art und Weise der Gestaltung des familiiren Zusammenle-
bens selbst zu entscheiden.?® Das bedeutet, dass der Familienbegriff auch fiir
jede einzelne Familie dynamisch in der Zeit ist. Mit dem Heranwachsen des
Kindes erlangt dieses zunehmend mehr Selbstindigkeit, aus einer Lebens- und
Erziehungsgemeinschaft kann eine bloffe Hausgemeinschaft werden. Mit der
Auflosung der Hausgemeinschaft liegt dann nur noch eine Begegnungsgemein-
schaft vor.2” In der Konsequenz ist die spezifisch familiire Bindung also nicht

19 Vgl. Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl, Art.6, Rn.67ff; Robbers, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 77 ff.

20 Vgl.BVerfGE 87,1, 35f. (Trtummerfrauen [1992]).

21 Vgl. BVerfGE 133, 59, 84 ff. (Sukzessivadoption [2013]).

22 BVerfGE 127, 263, Rn. 59 (Familien- oder Angehérigenprivileg [2010]).

23 Siehe Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.6, Rn. 77 ff; Windthorst, in:
Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 6, Rn. 30a.

24 Vgl. BVerfG NJW 1985, 423.

25 BVerfGE 133, 59, 84 ff. (Sukzessivadoption [2013]).

26 Vgl. BVerfGE 133, 59, 84 (Sukzessivadoption [2013]); BVerfG NJW 2021, 2355.

27 Dazu BVerfGE 80, 81, 90f. (Volljahrigenadoption |1 [1989]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

anhand biologischer oder sonstiger Kriterien pauschal zu bemessen, sondern an-
hand der Umstinde des konkreten Einzelfalls.

¢) Wie kann ein Eingriff in das Familiengrundrecht gerechtfertigt werden?

Der Schutz der Familie gem. Art. 6 Abs.1 GG ist vorbehaltlos gewihrleistet 19
und unterliegt damit nur verfassungsimmanenten Schranken (§4 Rn.10). Im
Wege der praktischen Konkordanz ist ein schonender Ausgleich zwischen den
kollidierenden Verfassungsnormen vorzunehmen.

d) Wrap-Up: Prifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 20

Personlich:

nur natirliche Personen

Sachlich: Familie

Jurafuchs

tatsachliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Kindern und Eltern

Il. EINGRIFF
Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. gesetzliche Schlechterstellung von Familien-
mitgliedern
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Ausweisung und Abschiebung von im Inland
verheirateten Auslander:innen

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz
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Die Gorgiilu-Ent-
scheidung

Jurafuchs

22

§ 17 Ehe und Familie

3. Die Gorgiilii-Entscheidung
a) Sachverhalt

Der Beschwerdefithrer Kazim Gorgiilii ist Vater eines 1999 nichtehelich gebore-
nen Kindes; er erfuhr erst nach der Geburt, dass sein Sohn von der Mutter zur
Adoption freigegeben wurde. Das AG Wittenberg stellte 2000 die Vaterschaft
Gorgiiliis fest, raumte ihm ein Umgangsrecht ein und tibertrug ihm das Sorge-
recht. Diese Entscheidung hob das OLG Naumburg nach Rechtsmitteln der
Pflegeeltern und des Jugendamts auf. Was folgt ist eine beispiellose Justiz-Pos-
se: Das BVerfG nahm zunichst die Verfassungsbeschwerde gegen die Entschei-
dung des OLG nicht zur Entscheidung an. Gorgiilii wandte sich daraufhin an
den EGMR; dieser stellte 2004 fest, dass die Sorgerechtsentscheidung und der
Ausschluss des Umgangsrechts eine Verletzung von Art. 8 EMRK darstellten.?8
Darauthin ubertrug das AG Wittenberg Gorgiilii erneut das Sorgerecht und
raumte ihm ein Umgangsrecht ein. Das OLG Naumburg hob diese Entschei-
dung wiederum auf; die nun gegen diesen Beschluss des OLG gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers war erfolgreich.2’ Das BVerfG machte
in der Entscheidungsbegriindung u.a. deutlich, dass dem Urteil des EGMR
Bindungswirkung zukomme.3? Dennoch wies das OLG Naumburg 2004 den
Sorgerechtsantrag des Beschwerdefiihrers ein weiteres Mal zurtick, mit dem er-
staunlichen (und vom BVerfG zuvor ausdricklich verworfenen) Argument, dass
dem Urteil des EGMR keine Bindungswirkung zukomme. Mit einer weiteren
Entscheidung 2005 verwies das BVerfG das Verfahren an einen anderen Famili-
ensenat des OLG Naumburg zur erneuten Entscheidung zuriick.3! Erst Anfang
2008 wurde Gorgiilii schlieSlich das Sorgerecht fiir seinen Sohn tibertragen.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Materiellrechtlich geht es bei dieser Entscheidung um das elterliche Erziehungs-
recht (§ 17 Rn.28ff.) aus Art. 6 Abs.2 S.1 GG. Die aus grundrechtsdogmati-
scher Sicht entscheidenden Aussagen traf das BVerfG hingegen zum Verhiltnis
zwischen EGMR und deutschen Gerichten. Im Zentrum der Diskussion stand
dabei die Frage, ob deutsche Gerichte an Entscheidungen des EGMR gebunden
sind. Art.46 Abs.1 EMRK normiert eine Verpflichtung der Konventionsstaa-
ten zur Befolgung der endgultigen Urteile des EGMR, sofern diese im Rechts-
streit Partei sind. Das BVerfG musste daher Stellung dazu nehmen, wie die in
Art.46 Abs. 1 EMRK normierte Befolgungspflicht auszulegen ist. Das BVerfG
entschied:

P Die Entscheidung des Gerichtshofs [ist] im innerstaatlichen Bereich zu ber{ick-
sichtigen, das heiBt die zustandigen Behorden oder Gerichte miissen sich mit der
Entscheidung erkennbar auseinander setzen und gegebenenfalls nachvollziehbar

28 Vgl EGMR v. 26.2.2004, 74969/01 — Gérgiilii.
29 BVerfGE 111, 307 (Gérgiilii [2004]).

30 BVerfGE 111, 307, 332 (Gérgiilii [2004]).

31 BVerfGK 5,161 (Gérgiilii [2005]).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

begriinden, warum sie der vélkerrechtlichen Rechtsauffassung gleichwohl nicht
folgen.

BVerfGE 111, 307, 324 (Gorgiilii [2004]) <

Die volkerrechtliche Befolgungspflicht verwandelt sich in der deutschen Rechts-
ordnung also gleichsam in eine (blofse) Beriicksichtigungspflicht (§2 Rn.2).
Dieser Verpflichtung wurde die angegriffene Entscheidung des OLG Naumburgs
im konkreten Fall nicht gerecht.3?

¢) Relevanz der Entscheidung

Die Gorgulu-Entscheidung steht im Zusammenhang mit einer Reihe von Ent-
scheidungen, die sich mit dem Verhaltnis des EGMR und der deutschen Ge-
richtsbarkeit auseinandersetzen (vgl. etwa die Caroline-Entscheidungen, § 12
Rn.63ff. und die Entscheidung zum Streikverbot fur Beamt:innen, § 16
Rn. 35f.).

Im Juli 2007 lehnte das LG Halle eine Anklage der Generalstaatsanwaltschaft
gegen die Richter:innen des OLG Naumburg wegen gemeinschaftlicher Rechts-
beugung (§ 339 StGB) ab. Im Oktober 2008 lehnte das OLG Naumburg die
Beschwerde der Generalstaatsanwaltschaft gegen den Nichteroffnungsbeschluss
ab, so dass die beteiligten Richter:innen nicht angeklagt wurden.33

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Das Elternrecht, Art. 6 Abs. 2, 3 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Elternrechts?

Das Elternrecht wird beiden Elternteilen gemeinsam zugeordnet. Das Recht des
Art. 6 Abs.2, 3 GG ist unabhingig davon, ob es sich um verheiratete Eltern,
Adoptiveltern oder gleichgeschlechtliche Eltern handelt.3* Bei fehlender leibli-
cher oder rechtlich anerkannter Elternschaft ist eine Berufung auf Art. 6 Abs. 2,
3 GG ausgeschlossen; eine blof$ familiire Bindung (§ 17 Rn. 17) geniigt nicht.3®

Jeder Elternteil kann das Elternrecht individuell geltend machen.3¢ Dies bedeu-
tet allerdings nicht, dass beiden Elternteilen die gleichen Rechte im Verhiltnis
zu ihrem Kind eingeraumt werden miissen (etwa wenn ein Elternteil aufgrund
von Uberforderung den elterlichen Pflichten nicht angemessen nachkommen
kann).3”

32 BVerfGE 111, 307, 316 (Gérgiilii [2004]).

33 OLG Naumburg NStZ 2009, 214.

34 Vgl. BVerfGE 92,158, 176 ff. (Adoption |1 [1995]); Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 6, Rn. 110 ff;; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 163 ff.

35 Vgl. BVerfGE 133, 59, 81f. (Sukzessivadoption [2013]).

36 Vgl. BVerfGE 47, 46, 76 (Sexualkundeunterricht [1977]).

37 Vgl. BVerfGE 92, 158, 178 1. (Adoption I [1995]).
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Kinderrechte ins
Grundgesetz

31

§ 17 Ehe und Familie

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Elternrechts?

Art. 6 Abs.2 S.1 GG ist insofern ein besonderes Grundrecht, als dass es nicht
nur Rechte der Eltern, sondern auch Pflichten - vor allem gegeniiber dem
Kind - begrindet (Elternverantwortung und Erziehungspflicht in Verbindung
mit staatlichem Wichteramt).3® Das BVerfG formuliert:

P> Das Elternrecht ist Freiheitsrecht im Verhdltnis zum Staat, der in das Erziehungs-
recht der Eltern grundsatzlich nur eingreifen darf, wenn das dem Staat nach Art. 6
Abs. 2 S. 2 GG zukommende Wachteramt dies gebietet. In der Beziehung zum Kind
muss das Kindeswohl die oberste Richtschnur der elterlichen Pflege und Erziehung
sein. Art. 6 Abs. 2 S.1 GG statuiert — dies kommt deutlich im Wortlaut der Vorschrift
zum Ausdruck — Grundrecht und Grundpflicht zugleich. [...] Elternrecht [ist] daher
[...] eine im echten Sinne anvertraute treuhanderische Freiheit.

BVerfGE 59, 360, 376 f. (Schiilerberater [1982]) €

Die Erziehungspflicht umfasst dabei die Gewihrleistung der Entwicklung des
Kindes zu einem selbststindigen verantwortungsvollen Handeln durch Vermitt-
lung von Werten. Pflege meint die tatsachliche Fursorge um das korperliche und
geistige Wohlbefinden des Kindes. Eine einfachgesetzliche Verankerung dieser
Pflichten findet sich in §§ 1626 ff. BGB. Die Eltern tiben ihre Rechte dabei
grundsitzlich in Eigenverantwortung aus.® Mit abnehmender Pflege- und Er-
ziehungsbediirftigkeit sowie zunehmender Selbstbestimmungsfahigkeit des Kin-
des werden die im Elternrecht wurzelnden Rechtsbefugnisse zuriickgedringt.*0

Dariiber hinaus macht das BVerfG deutlich, dass die den Eltern durch Art. 6
Abs.2 S.1 GG auferlegte Pflicht zur Pflege und Erziehung ihres Kindes nicht
allein dem Staat gegentiber besteht, sondern in erster Linie ihrem Kind gegen-
iiber.*! Mit der elterlichen Pflicht korrespondiert danach ein Recht des Kindes
auf Pflege und Erziehung durch seine Eltern aus Art.6 Abs.2 S.1 GG. Im
Zusammenhang mit diesen grundgesetzlichen Wertentscheidungen steht die Dis-
kussion um die umfassende Verankerung von Kinderrechten im Grundgesetz.*>

¢) Wie kann ein Eingriff in das Elternrecht gerechtfertigt werden?

Zunichst ist festzuhalten, dass das Elternrecht durch den Gesetzgeber ausgestal-
tet werden muss. Nicht jede Regelung stellt daher einen Eingriff in Art. 6 Abs. 2
S.1 GG dar. Eine Schranke fiir das Elternrecht ergibt sich aus dem sog. Wach-
teramt des Staates aus Art. 6 Abs.2 S.2 GG (qualifizierter Gesetzesvorbehalt,

38 Siehe Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 102 ff;; Windthorst, in: Gropl/
Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 6, Rn. 43 ff,; RGthel,JZ 2018, 803.

39 BVerfGE 47, 46, 70 (Sexualkundeunterricht [1977]).

40 BVerfGE 59, 360, 382 (Schiilerberater [1982]); siehe Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 159 f.

41 Vgl. BVerfGE 121, 69 (Elterliche Erziehungspflicht [2008]); ferner Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 21; Britz, JZ 2014, 1069.

42 Dazu Hofmann/Donath, Gutachten bezlglich der ausdriicklichen Aufnahme von Kinderrechten in das
Grundgesetz nach Malgabe der Grundprinzipien der UN-Kinderrechtskonvention, 2017; Heiderhoff, in:
v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 35 ff,; Kirchhof, NJW 2018, 2690.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

§ 4 Rn. 6).%3 Der Staat ist also ermichtigt, der elterlichen Erziehung Grenzen zu
setzen. Dabei hat sich der Staat allerdings am Grundsatz der VerhiltnismafSig-
keit zu orientieren:

P Das Recht der Eltern auf freie Gestaltung ihrer Sorge fiir das Kind verdient
[...] dort keinen Schutz, wo sich Eltern ihrer Verantwortung gegeniiber dem Kind
entziehen und eine Vernachlassigung des Kindes droht. Erreicht das elterliche
Fehlverhalten ein solches AusmaR, dass das Kindeswohl nachhaltig gefahrdet ist,
ist der Staat in Wahrnehmung seines Wachteramtes nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die Pflege und Erziehung des Kindes
sicherzustellen, denn das Kind als Grundrechtstrager hat Anspruch auf staatlichen
Schutz vor verantwortungsloser Ausiibung des Elternrechts. Dabei bestimmen sich
die SchutzmaRnahmen nach dem Ausmaf3 des elterlichen Versagens und danach,
was im Interesse des Kindes geboten ist.

BVerfGE 103, 89, 107 (Unterhaltsverzichtsvertrag [2001]) <

Dariber hinaus enthilt Art. 6 Abs. 3 GG eine ausdrickliche Schranken-Schran-
ke.** Danach ist die Trennung des Kindes von den Eltern und der Familie gegen
den Willen der Erziehungsberechtigten nur in den engen in der Norm genannten
Grenzen zulassig.

2. Der Mutterschutz, Art. 6 Abs. 4 GG
a) Was ist der Schutzbereich des Mutterschutzes?

Geschitzt ist jede Frau, die im biologisch-medizinischen Sinn Mutter ist. Erfasst
ist insbesondere die werdende Mutter.*> Adoptiv-, Pflege- oder Stiefmiitter sol-
len hingegen nicht vom Schutzbereich umfasst sein.*¢

Art. 6 Abs.4 GG ist als Anspruchsnorm formuliert, gewahrleistet also aus-
driicklich ein Leistungsrecht (§ 1 Rn. 29f.). Der Mutterschutz ist vom Gesetzge-
ber einfachgesetzlich auszugestalten:

P [Art. 6 Abs. 4 GG] enthélt nicht nur einen Programmesatz, sondern einen binden-
den Auftrag an den Gesetzgeber, dessen Erfiillung nicht in seinem freien Belieben
steht. [...] Art.6 Abs.4 GG ist ebenso wie Art.6 Abs.1 GG und Art.6 Abs.5 GG
Ausdruck einer verfassungsrechtlichen Wertentscheidung, die fiir den gesamten
Bereich des privaten und dffentlichen Rechts verbindlich ist.

BVerfGE 32, 273, 277 (Mutterschutz | [1972]) <

Bedeutung erlangt der Mutterschutz vor allem im Arbeitsrecht (vgl. Mutter-
schutzgesetz). Berufstitige Frauen werden wihrend der Schwangerschaft und

43 Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 153 ff;; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 238 ff.

44 Siehe Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.6, Rn. 189 ff;; Robbers, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 255 ff.

45 Vgl BVerfGE 32,273, 277 (Mutterschutz 1 [1972]).

46 BAG NJW 1984, 630, 632; a.A. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art.6,
Rn. 290.
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§ 17 Ehe und Familie

nach der Entbindung vor dem Verlust des Arbeitsplatzes und wirtschaftlichen
Nachteil durch die Mutterschaft geschiitzt, etwa durch besonderen Kindigungs-
schutz oder die Gewdhrung einer Schonzeit vor und nach der Geburt.

b) Wie kann ein Eingriff in den Mutterschutz gerechtfertigt werden?

Art.6 Abs.4 GG enthilt keine ausdriucklichen Schranken und ist daher ein
vorbehaltloses Grundrecht.*” Eingriffe konnen somit nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht (§ 4 Rn. 10) gerechtfertigt werden. Fiir unvereinbar mit dem
Mutterschutz erklarte das BVerfG etwa den Inhalt einer ehevertraglichen Ver-
einbarung zwischen werdender Mutter und Vater, in welcher die Frau einem
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt zustimmte.*8

3. Welche Regelung trifft Art. 6 Abs. 5 GG in Bezug auf nichteheliche Kinder?

Wie Art.6 Abs.4 GG enthdlt auch Absatz 5 einen Auftrag an den Gesetzge-
ber, namlich die rechtliche Gleichstellung nichtehelicher und ehelicher Kindern.
Art. 6 Abs. 5 GG enthilt damit einen besonderen Gleichheitssatz (§ 22 Rn. 2),4
der den Gesetzgeber verpflichtet, durch positive Mafinahmen fiir nichteheliche
Kinder die gleichen Bedingungen wie fiir eheliche Kinder zu schaffen.’® Die
Rechtfertigung bestehender Ungleichbehandlungen ist deshalb an einem stren-
gen Maf3stab zu messen, das BVerfG verlangt einen zwingenden Grund.’!

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird der Schutz der Ehe und Familie in der EMRK gewahrleistet?

Art. 8 Abs. 1 EMRK umfasst vier Rechte: Den Schutz des Privatlebens (§ 19
Rn. 34 ff.), der Wohnung und der Korrespondenz (§20 Rn. 57 ff.), sowie des
Familienlebens. Der Schutz des Familienlebens umfasst das familidre Zusam-
menleben. Die Familie muss also bereits bestehen. Dem Familienbegriff des
EGMR liegt das Leitbild einer durch soziale Verbindungen begrindeten Fami-
lie zugrunde; biologische oder rechtliche Beziehungen sind somit nicht allein
maflgeblich.52 Die Familie wird regelmiflig durch das Zusammenleben zweier
Erwachsener mit ihren Kindern konstituiert. Es spielt indessen keine Rolle, ob
die Eltern (miteinander) verheiratet sind oder nicht; ebenso wenig kommt es
darauf an, ob die Eltern die biologischen Eltern sind.’3 Die Rechtfertigung eines
Eingriffs in das Familienleben ist unter der MafSgabe des Art. 8 Abs.2 EMRK
moglich: Es bedarf danach einer gesetzlichen Grundlage, eines legitimen Zwecks

47 Siehe Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 6, Rn. 195 ff.

48 Vgl. BVerfGE 103, 89, 102 (Unterhaltsverzichtsvertrag [2001]).

49 Siehe Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.6, Rn. 203 ff.; Robbers, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 6, Rn. 305 ff.

50 BVerfGE 85, 80, 87 (nichteheliche Kinder [1991]).

51 BVerfGE 118, 45, 62 (Betreuungsunterhalt [2007]).

52 Vgl. EGMR V. 26.5.1994, 16969/90 — Keegan/Irland.

53 Vgl. EGMRv. 21.12.2010, 20578/07 — Anayo/Deutschland.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

fur die Einschrankung sowie der Notwendigkeit der Mafsnahme in einer demo-
kratischen Gesellschaft zur Zweckerreichung. Besonderes Gewicht kommt in
der Abwigung dabei dem Kindeswohl zu.’*

Art. 12 EMRK gewihrleistet die Freiheit zur Eingehung einer Ehe und zur
Griindung einer Familie. Die Vorschrift ist aus Art. 16 der Allgemeinen Erkla-
rung der Menschenrechte ibernommen worden. Im Gegensatz zu Art. 8 EMRK
sieht Art. 12 EMRK keine Rechtfertigungsgriinde fur Einschrankungen vor. Das
ist wegen der doppelten Verweisung auf das innerstaatliche Recht nicht erfor-
derlich. Den Konventionsstaaten kommt also die Freiheit zu, die EheschliefSung
auszugestalten.

Der EGMR handhabt Art. 12 EMRK zurtickhaltend und orientiert sich eng
am Wortlaut der Norm. Einen Anspruch auf Eheschliefung mit einem bzw.
einer gleichgeschlechtlichen Partner:in gibt es daher (bislang) nicht.>> Zudem
wird kein Recht auf Scheidung verbiirgt.’® Anders als Art. 6 Abs. 1 GG enthilt
Art. 12 EMRK ferner keine besonderen Schutzpflichten fiir bestehende Ehen
und Familien. Einschligig ist diesbeziiglich Art. 8 Abs. 1 EMRK. Die praktische
Bedeutung des Art. 12 EMRK ist daher beschrankt.

2. Wie wird der Schutz der Ehe und Familie in der EU-GRCh gewabhrleistet?

Die Normierungen des Schutzes der Ehe und Familie in der EU-GRCh sind
eng an die der EMRK angelehnt: So enthilt Art. 9 EU-GRCh das Recht auf
Eheschlieffung und Griindung einer Familie. Der Normgehalt orientiert sich an
Art. 12 EMRK.

Daneben entspricht Art.7 EU-GRCh nahezu wortgleich der Vorschrift des
Art. 8 EMRK. Lediglich der Begriff der Korrespondenz wurde durch den der
Kommunikation ersetzt. Die Bedeutung und Reichweite des Schutzes des Art. 7
EU-GRCh bestimmt sich daher nach dem Konventionsrecht. Einschrankungen
sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh mog-
lich. Aufgrund des Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh ist dabei den Rechtsfertigungs-
anforderungen des Art. 8 Abs. 2 EMRK Rechnung zu tragen.>”

Dariiber hinaus erginzt Art.33 Abs.1 EU-GRCh den in Art.7 EU-GRCh
und Art. 9 EU-GRCh enthaltenen Schutz der Familie. Umstritten ist, ob es sich
hierbei um ein Grundrecht oder einen bloflen Grundsatz handelt.”8 Jedenfalls
diirften die Gewihrleistungen der Art.7 EU-GRCh und Art. 9 EU-GRCh als
speziellere Regelung dem Recht aus Art. 33 Abs. 1 EU-GRCh vorgehen.

54 Vgl. EGMR V. 28.4.2016, 20106/13, Rn. 38 ff. - Buchleither.

55 Zuletzt EGMR v. 19.2.2013,19010/07 — X ua/Osterreich.

56 Vgl. EGMRv.18.12.1986,9697/82 —Johnston ua/Irland.

57 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2015:832, Rn. 70 — WebMindLicenses.

58 Dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 33, Rn. 2.
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§ 17 Ehe und Familie

3. Wie wird das Elternrecht auf europarechtlicher Ebene geschiitzt?

Eine ausdriickliche Normierung eines Elternrechts wie in Art. 6 Abs.2, 3 GG
kennt weder die EMRK noch die EU-GRCh. Allerdings finden sich an verschie-
denen Stellen dhnliche Regelungen: So normiert Art. 14 Abs. 3 EU-GRCh, dass
das Recht der Eltern geachtet wird, die Erziehung ihres Kindes sicherzustellen.
Der EGMR liest das Elternrecht in den Art. 8 Abs. 1 EMRK hinein.>

Die EU-GRCh verburgt in Art.24 EU-GRCh ausdrucklich Kinderrechte. So
gewahrt beispielsweise Absatz 3 das Recht des Kindes auf personliche Beziehun-
gen zu beiden Elternteilen. Solche Kinderrechte kennt das Grundgesetz (bislang)
nicht.

Zudem findet sich in Art.33 Abs.2 EU-GRCh eine Regelung zum Mutter-
schutz. Eine entsprechende Gewihrleistung kennt die EMRK nicht.

59 Vgl. EGMR v. 22.6.2006, 7548/04 — Bianchi/Schweiz.
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§ 18 Freiheit der Person und Asyl

Lern- und Verstandnisziele..................
Verfassungsrechtliche Dogmatik .......

L

1.

Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2
S.2GG it
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Art. 2 Abs. 2
S.2GG? i
b) Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich des Art. 2 Abs.2
S.2GG? it
¢) Wie kann ein Eingriff in Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG gerechtfertigt
werden? ..o
d) Welche verfahrensmafigen
Voraussetzungen trifft Art. 104
Abs.2-4 GG? ....oiiiiiiiinl
e) Wrap-Up: Priifungsschema.....
Freizugigkeit, Art. 11 GG ..........
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Art. 11 GG?........
b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich des Art. 11 GG? ..........
¢) Wie kann ein Eingriff in
Art. 11 GG gerechtfertigt wer-
den? ...
d) Wie ist das Konkurrenzverhilt-
nis zur Freiheit der Person
gem. Art.2 Abs.2S.2 GG? ...

Lern- und Verstandnisziele

1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

2

3

7

12

16

17

19

21

1L

1II.

e) Wrap-Up: Priifungsschema.....
Asylrecht, Art. 16a GG
a) Was ist der personliche Schutz-
bereich des Art. 16a GG? ......
b) Was ist der sachliche Schutzbe-
reich des Art. 16a GG? .........
¢) Wie kann ein Eingriff in den
Art. 16a GG gerechtfertigt wer-
den? ..o
Wrap-Up: Priifungsschema.....

d

Vertiefung und Kontextualisierung ....
Wie sind Fixierungen von Pati-
ent:innen in psychiatrischen Einrich-
tungen zu beurteilen? ..................

2.
3.

Was schiitzt Art. 104 GG? .........
Was schiitzt Art. 16 GG? ..........

Europarechtliche Dogmatik............

1.

Wie wird die Freiheit der Person
auf europarechtlicher Ebene
geschiitzt? ....vvvviiiiiniiniennnn..

. Wie wird die Freiztugigkeit auf

europarechtlicher Ebene
geschlitzt? ....ovvviiiiiiieinnn...
Wie wird das Asylrecht auf euro-
parechtlicher Ebene geschiitzt? ....

m die Definitionen von ,, Wohnsitz” und ,,Aufenthalt” (§ 18 Rn. 17)
die Schutzgehalte des Rechts auf Asyl (§ 18 Rn. 26 ff.)
@ die Schutzgehalte des Rechts auf Freiheit und Freiziigigkeit auf europarechtli-

cher Ebene (§ 18 Rn. 42 ff.

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

)

23
24

24

26

29

32
33

33
36
38
42

42

47

50

m den Schutzgehalt der Freiheit der Person gem. Art.2 Abs.2 S.2 GG (§ 18

Rn. 3 ff.)

@ das Konzept eines gemeinsamen Europaischen Asylsystems (§ 18 Rn. 52)
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i.0
Of
Die Freiheit der
Person, Art. 2 Abs.
25.2GG

§ 18 Freiheit der Person und Asyl

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau einer Priiffung von Art.2 Abs.2 S.2 GG und Art. 11 GG (§ 18
Rn. 15;23)

m die Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrinkung und -entziehung (§ 18
Rn.7)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m welche verfahrensmifSigen Besonderheiten bei Freiheitsentziehungen gem.
Art. 104 GG zu berucksichtigen sind (§ 18 Rn. 12 ff.)
die zwei Grundrechtsverbiirgungen des Art. 16 GG (§ 18 Rn. 38 ff.)
wer ,,politisch Verfolgte” i.S.d. Art. 16a Abs. 1 GG sind (§ 18 Rn. 26 f.)

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m inwieweit Art. 2 Abs.2 GG und Art. 11 GG auch negative Freiheiten verbiir-
gen (§ 18 Rn. 55 18)

den Unterschied zwischen Herkunftsstaat und Drittstaat (§ 18 Rn.29f.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:
® zu den Auswirkungen der Entscheidung des BVerfG zur Fixierung von Pati-

ent:innen in psychiatrischen Einrichtungen (§ 18 Rn. 33 ff.)

zur Grundrechtskonformitit der nachtraglichen Sicherungsverwahrung (§ 18
Rn. 9)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

1. Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S.2 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 5.2 GG?

Die Freiheit der Person ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11), auf das sich jeder
lebende Mensch, unabhingig von Alter, Gesundheitszustand oder Einsichtsfa-
higkeit berufen kann.! Es gilt auch fiir Auslinder:innen und Staatenlose. Da
Art.2 Abs.2 S.2 GG die korperliche Fortbewegungsfreiheit schiitzt und damit
an naturliche Eigenschaften des Menschen ankniipft, konnen sich juristische

1 Vgl BVerfGE 10, 302, 309 f. (Vormundschaft [1960]); 149, 293, 318 (Fixierungen [2018]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Personen mangels wesensmafSiger Anwendbarkeit i.S.d. Art. 19 Abs.3 GG (§ 3
Rn. 22 f.) nicht auf dessen Gewihrleistungen berufen.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S.2 GG?

Art.2 Abs.2 S.2 GG normiert die Unverletzlichkeit der Freiheit der Person.
Ideengeschichtlich geht dieses Recht auf die sog. Habeas-Corpus-Akte von 1679
zuriick.? Dieses Gesetz sollte die freien Biirger:innen Englands insbesondere vor
Verhaftung, Festnahme und dhnlichen Mafinahmen des unmittelbaren Zwangs
durch die staatliche Gewalt schiitzen. Aus diesem Verstindnis heraus gewahr-
leistet Art.2 Abs.2 S.2 GG lediglich die tatsidchliche korperliche Fortbewe-
gungsfreiheit, also die Freiheit zu wihlen, ob man einen Aufenthaltsort verldsst
und sich an einen anderen Ort begibt.? Nicht umfasst ist dagegen

P die Befugnis, sich unbegrenzt {iberall aufhalten und iberall hin bewegen zu
diirfen. Demgemal liegt eine Freiheitsbeschrankung nur vor, wenn jemand durch
die offentliche Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort oder
Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tatsachlich und
rechtlich) zuganglich ist.

BVerfGE 94, 166, 198 (Flughafenverfahren [1996]) <

Insbesondere in Bezug auf die rechtliche Zuginglichkeit eines Ortes oder Rau-
mes sind etwaige Einschrankungen am MafSstab des Art.2 Abs.2 S.2 GG zu
messen, denn andernfalls droht die Gefahr, dass der einfache Gesetzgeber den
Schutzbereich der Freiheit der Person willkurlich verkiirzt. Rechtliche Zugangs-
begrenzungen konnen nur allgemeine Gesetze sein, die sich nicht speziell gegen
die Freiheit der Person richten.* Insoweit sind Parallelen zum Verstindnis der
allgemeinen Gesetze i.S.d. Art. 5 Abs.2 GG (§ 12 Rn. 37) zu erkennen.

Umstritten ist ferner, ob auch die negative Freiheit, also das Recht einen be-
stimmten Ort gerade nicht aufzusuchen, erfasst ist> (man denke an hoheitlich
angeordnete Erscheinungs- und Anwesenheitspflichten®). Versteht man Art. 2
Abs.2 S.2 GG als Schutz der aktiven korperlichen Bewegungsfreiheit, so ent-
spricht die passive Entscheidung, einen bestimmten Ort nicht aufzusuchen, die-
sem Schutzgedanken gerade nicht. Vielmehr handelt es sich dann um einen
Ausdruck der Willensfreiheit, die vom Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 GG § 21 Rn. 2 ff.) umfasst ist. Etwas anderes gilt, wenn Erschei-
nungs- und Anwesenheitspflichten mit unmittelbarem Zwang durchsetzbar sind
(bspw. Verhingung und Durchfiihrung einer Freiheitsstrafe).”

2 Zur historischen Entwicklung vgl. Amelung, Jura 2005, 447.

3 BVerfGE 105, 239, 247 (Richtervorbehalt [2002]); 156, 63 (Elektronische Aufenthaltsiiberwachung
[2020]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.2, Rn.130ff; Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 196.

4 Vgl. BVerfGE 94, 166, 198 (Flughafenverfahren [1996]).

5 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 133; Windthorst, in: Gropl/
Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 155.

6 Vgl. BVerfGE 22, 21 (Vorladung zum Verkehrsunterricht [1967]).

7 Vgl. BVerfGE 90, 145 (Cannabis [1994]).
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JuS 2012, 156

JA 2020, 364
JA 2020, 517

§ 18 Freiheit der Person und Asyl

Neben seiner abwehrrechtlichen Funktion (§1 Rn.28) gewahrt Art.2 Abs.2
S.2 GG auch eine Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.).8 Der Staat kann im Finzelfall
dazu verpflichtet sein, Grundrechtsberechtigte gegen Beeintrichtigungen der
korperlichen Bewegungsfreiheit durch Dritte zu schiitzen, etwa bei Geiselnah-
men. Diesbeztiglich steht dem Staat allerdings ein Spielraum zu.

c) Wie kann ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gerechtfertigt werden?

Die Freiheit der Person unterliegt dem einfachen Gesetzesvorbehalt des Art. 2
Abs. 2 S.3 GG (§ 4 Rn. 6). Dieser wird durch die Voraussetzungen des Art. 104
Abs.1 S.1 GG konkretisiert: Freiheitsbeschrankungen und -entziehungen sind
danach nur aufgrund eines férmlichen Gesetzes zulissig.” Rechtsverordnungen
sind nicht ausreichend. Dartuber hinaus sieht Art. 104 Abs. 2-4 GG bestimm-
te verfahrensmifSige Anforderungen bei Freiheitsentziehungen (§ 18 Rn. 12 ff.)
vor. Das BVerfG grenzt freiheitsbeschrankende und freiheitsentziehende Maf3-
nahmen nach der Intensitit des Eingriffs voneinander ab:

P> Eine Freiheitsbeschrankung liegt vor, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt
gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort aufzusuchen oder sich dort
aufzuhalten, der ihm an sich (tatsdchlich und rechtlich) zuganglich wére. Die
Freiheitsentziehung als schwerste Form der Freiheitsbeschrankung liegt dann vor,
wenn die — tatsdchlich und rechtlich an sich gegebene — Bewegungsfreiheit nach
jeder Richtung hin aufgehoben wird. Sie setzt eine besondere Eingriffsintensitat
und eine nicht nur kurzfristige Dauer der MalBnahme voraus. [...] Von einer kurzfris-
tigen Manahme ist in der Regel auszugehen, wenn sie absehbar die Dauer von
ungefahr einer halben Stunde unterschreitet.

BVerfGE 149, 293, 319 (Fixierungen [2018]) <

Auf Ebene der Schranken-Schranken ist insbesondere eine Verhaltnismafigkeits-
priifung (§ 4 Rn. 30 ff.) vorzunehmen. Nicht zu rechtfertigen ist ein VerstofS ge-
gen das Misshandlungsverbot des Art. 104 Abs. 1 S.2 GG (§ 18 Rn. 37). Ferner
ergibt sich aus dem Wortlaut des Art.2 Abs.2 S.2 GG, dass in die korperliche
Bewegungsfreiheit nur aus wichtigen Griinden eingegriffen werden darf.! Vor
diesem Hintergrund hat das BVerfG etwa an die lebenslange Freiheitsstrafe als
elementaren Eingriff in die Freiheit der Person besonders strenge Anforderungen
gekniipft: Sie ist nur zum Schutz hochster Rechtsgiiter zuldssig und dem oder
der Verurteilten muss grundsitzlich eine Chance verbleiben, wieder freizukom-
men.'!

Ebenfalls kontrovers diskutiert wird die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung
(§§ 66 ff. StGB), die es ermoglicht, die Unterbringung von bereits Verurteilten

8 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 136.
9 Vgl. BVerfGE 14, 174, 186f. (Gesetzesgebundenheit im Strafrecht [1962]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 16a, Rn. 18 ff.
10 Vgl. BVerfGE 105, 239, 247 (Richtervorbehalt [2002]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kom-
mentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 137.
11 Vgl. BVerfGE 45, 187, 223 ff. (Lebenslange Freiheitsstrafe [1977]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 243.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

anzuordnen, wenn erst nach der Verurteilung Tatsachen erkennbar werden,
aus denen sich eine besondere Gefihrlichkeit fiir die Allgemeinheit ergibt.!?
Im Unterschied zur Freiheitsstrafe geht es bei der Sicherungsverwahrung (oder
der priventiven polizeilichen Ingewahrsamnahme)!3 gerade nicht um einen
Schuldausgleich.' Das BVerfG erklirte die nachtréigliche Sicherungsverwahrung
grundsitzlich fur mit Art.2 Abs.2 S.2 GG i.V.m. Art. 104 Abs.1 S.1 GG
unvereinbar.’® Eine Ausnahme gilt nur, sofern eine hochgradige Gefahr schwers-
ter Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstinden in der Person
oder dem Verhalten des oder der Untergebrachten abzuleiten ist.'® Dariiber
hinaus leitete das BVerfG verschiedene prozedurale Anforderungen aus Art.2
Abs.2 S.2 GG i.V.m. Art. 104 Abs.1 S.1 GG her, etwa dass die Fortdauer
der Sicherungsverwahrung mindestens einmal jahrlich gerichtlich tiberprift wer-
den muss (vgl. die Ausfiihrungen zum Grundrechtsschutz durch Verfahren, § 1
Rn. 38 f£.).17

Auch Untersuchungshaft ist verhiltnismafliig auszugestalten. Nicht nur die An-
ordnung der Untersuchungshaft muss verhiltnismafSig sein, sondern auch ihre
Dauer. Die Besonderheit der Untersuchungshaft liegt darin, dass in diesem ver-
fahrensrechtlichen Stadium die Schuldfrage rechtlich noch nicht geklirt ist.
Der Eingriff in die Freiheit der Person erfolgt also, wahrend die festgehaltene
Person rechtlich als unschuldig zu gelten hat (Unschuldsvermutung). Aus Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG folgt daher ein Beschleunigungsgebot, das den Staat verpflichtet,
alle moglichen und zumutbaren MafSnahmen zu ergreifen, um eine rechtskrafti-
ge Entscheidung iiber den Anklagevorwurf herbeizufiihren.!”

Zuletzt sind Ausgangssperren im Zuge der Bekampfung der Corona-Pandemie
in den Mittelpunkt der (juristischen) Diskussion gelangt.?® Wenn man seine
Wohnung etwa nur noch aus dringenden Griinden (Erledigung des Einkaufs
oder Wahrnehmung eines Arzttermins) verlassen darf, liegt darin eine Freiheits-
beschrankung — dieser stehen als kollektive Rechtsgiiter von Verfassungsrang
der Gesundheitsschutz der Bevolkerung und die Funktionsfihigkeit des Gesund-
heitssystems gegentiber.

Als weitere Schranken-Schranke ist insbesondere das Zitiergebot des Art. 19
Abs. 1S.2 GG (§ 4 Rn. 23 1.) zu berticksichtigen.

12 Dazu Esser,JA 2011, 727; Kinzig, NJW 2011, 177.

13 Zur Praventivhaft in den Polizeigesetzen vgl. Guckelberger, Jura 2015, 926; Michaelis, JA 2014, 198;
Welzel/Ellner, DOV 2019, 211.

14 Vgl. BVerfGE 128, 326, 376 f. (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]).

15 BVerfGE 128, 326 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]); anders noch in BVerfGE 109, 133 (Langfristige
Sicherheitsverwahrung [2004]); zur Rechtsprechungsentwicklung siehe Kunig/Kimmerer, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 142.

16 Vgl. BVerfGE 128, 326, 399 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]); bestatigt durch EGMR v. 7.1.2016,
23279/14 - Bergmann v. Deutschland.

17 Vgl. BVerfGE 128, 326, 382 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]).

18 Einen Uberblick bietet Bosch, JA 2017, 43.

19 Vgl. BVerfGE 19, 342, 347 f. (Wencker [1965]); ferner Grote/Niehoff, JA 2020, 537; Jahn, NJW 2006, 652;
Liebhart, NStZ 2017, 254.

20 Zur VerfassungsmaRigkeit der ,Bundesnotbremse” BVerfG NJW 2022, 139; NJW 2022, 167; ferner Boeh-
me-NefSle, NVwZ 2021, 670; Degenhart, NJW 2022, 123; MefSerschmidt, DOV 2022, 45; Schmitt, NJW
2020, 1626; Ziekow, DVBI. 2020, 732.
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§ 18 Freiheit der Person und Asyl

d) Welche verfahrensmaRigen Voraussetzungen trifft Art. 104 Abs. 2-4 GG?

12 FEine Freiheitsentziechung (bspw. die 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung, § 18
Rn. 33 ff.) ist iiber Art. 104 Abs.1 S.1 GG hinaus an bestimmte verfahrens-
miflige Voraussetzungen gekniipft.?! Die Voraussetzungen gelten dabei nicht
nur fir die erstmalige Anordnung einer Freiheitsentziehung, sondern auch fir
die Verlangerung einer solchen MafSnahme.

13 Gem. Art. 104 Abs.2 S.1 GG bedarf die Entziehung der Freiheit einer vorhe-
rigen richterlichen Anordnung (Richtervorbehalt). Dies setzt voraus, dass der
oder die Richter:in selbst die erforderlichen Tatsachen (bspw. sichergestellte
Sachen, Aussagen) feststellt, die eine Freiheitsentziechung rechtfertigen.?? Eine
nicht auf richterlicher Anordnung beruhende Freiheitsentziehung (etwa durch
die Polizeibehorde) ist nur ausnahmsweise zuldssig, wenn der mit der Freiheits-
entziehung verfolgte Zweck bei Abwarten auf eine richterliche Anordnung ge-
fihrdet wire.?? Eine richterliche Entscheidung ist dennoch unverziiglich einzu-
holen (S.2), spitestens bis zum Ablauf des auf die Festnahme folgendes Tages
(S. 3).

14 Art. 104 Abs.3 GG regelt die Festnahme durch die Polizei zum Zweck der
Strafverfolgung. Danach ist der oder die vorliufig Festgenommene spitestens
am Tag nach der Festnahme dem oder der Richter:in vorzufiihren. Zudem
ist der oder die erkennende Richter:in gem. Art. 104 Abs.4 GG verpflichtet,
uber die Anordnung und Fortdauer einer Freiheitsentziehung unverziglich eine
Vertrauensperson (bspw. Angehorige oder Wahlverteidiger:in) des bzw. der Fest-
gehaltenen zu benachrichtigen (Benachrichtigungspflicht).24

e) Wrap-Up: Priifungsschema
15 I. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

keine Anwendung auf juristische Personen

Sachlich: Freiheit der Person

Jurafuchs

gewahrleistet dem oder der Einzelnen das Recht, frei zu wahlen, ob er oder
sie einen Ort verlasst und sich an einen anderen Ort begibt

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. lebenslange Haftstrafe fiir Mord

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. kontinuierliche und bemerkte Observation

21 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 104, Rn. 11 ff.

22 Vgl. BVerfGE 83, 24, 33f. (Polizeigewahrsam [1990]).

23 Vgl. BVerfGE 22, 311 (Nachprifung von Arreststrafen [1967]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7.Aufl,, Art.16a, Rn.48ff; Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl,
Art. 104, Rn. 27.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

einfacher Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, der durch Art. 104 Abs. 1
S.1 GG konkretisiert wird: formelle Gesetze

spezielle verfahrensmaBige Voraussetzungen bei Freiheitsentziehungen
nach Art. 104 Abs. 2-4 GG

Schranken-Schranken:

VerhaltnismaRigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

Gusy, Freiheitsentziehung und Grundgesetz, NJW 1992, 457

Brodowski, Grundfille zu den Justizgrundrechten: Art. 104 GG - Freiheit der Person,
Folterverbot, Benachrichtigungsgebot, JuS 2012, 980

Brunner, Das Grundrecht auf Freiheit der Person (Art. 2 I 2, 104 GG), Jura 2020, 1328

Penflel, Die Dogmatik der ,Freiheit der Person® nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zur ,,Bundesnotbremse®, JZ 2022, 535

2. Freiziigigkeit, Art. 11 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 11 GG?

Seinem Wortlaut nach schiitzt Art. 11 Abs.1 GG nur Deutsche (Deutschen-
grundrecht, § 3 Rn. 12); aber auch EU-Ausliander:innen (§ 3 Rn.25f.) konnen
sich aufgrund des Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV darauf berufen.
Auch juristische Personen konnen sich unter den Voraussetzungen des Art. 19
Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) auf die Freiziigigkeit berufen (z.B. Wahl des Firmen-
sitzes oder einer Niederlassung).2

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 11 GG?

Art. 11 GG gewihrleistet die Freiztugigkeit im gesamten Bundesgebiet und damit
die Freiheit, an jedem Ort innerhalb des Bundesgebietes Aufenthalt und Wohn-
sitz zu nehmen.2¢ ,,Wohnsitz“ meint dabei die stindige Niederlassung an einem
Ort (vgl. § 7 Abs. 1 BGB). Fehlt es an dem Willen, den Ort zum Mittelpunkt
oder jedenfalls Schwerpunkt seiner Lebensverhiltnisse zu machen (etwa weil
jemand nur voriibergehend an dem Ort verweilen will), so handelt es sich
um einen bloflen ,,Aufenthalt. Fine bestimmte zeitliche Verweildauer ist fiir
einen Aufenthalt i.S.d. Art. 11 Abs. 1 GG nicht zu verlangen. Allerdings sollte
in Abgrenzung zur bloflen — korperlichen Bewegungsfreiheit (Art.2 Abs. 2
S.2 GG) eine gewisse, uber die Alltagsmobilitit hinausgehende Bedeutung im

24 Vgl. BVerfGE 16, 119 (Benachrichtigungspflicht [1963]).

25 Siehe Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 11, Rn. 44.

26 Vgl. BVerfGE 2, 266, 273 (Notaufnahme [1953]); 43, 203, 211 (Zustimmungsgesetz [1977]); Gusy, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 11, Rn. 24 ff,; Kunig/Graf Kielmansegg, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 11, Rn. 25 ff.
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19

20

§ 18 Freiheit der Person und Asyl

konkreten Aufenthalt fiir die betroffene Person liegen — mehr als ein ,,fliichtiges
Verweilen®. Hierbei kann die Dauer als Indiz herangezogen werden.?”

Art. 11 GG schiitzt dartiber hinaus auch den Zuzug an einen Ort zum Zweck
des Aufenthalts oder der Wohnsitznahme, etwa die Einreise nach Deutschland.
Nicht umfasst ist dagegen die Ausreise aus Deutschland.?® Insofern ist auf die
allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG abzustellen (vgl. Elfes-Ent-
scheidung des BVerfG, § 21 Rn. 23). Zudem gewihrleistet Art. 11 GG auch die
negative Freiziigigkeit, also die Freiheit, an einem einmal gewahlten Ort bleiben
zu dirfen. Dieses Recht reicht allerdings nicht so weit, dass damit die Gewahr-
leistung eines mit dem gewahlten Wohnsitz dauerhaft verbundenen stidtebau-
lichen und sozialen Umfeld einhergeht (kein Recht auf Heimat).?’ Besonders
deutlich wird dies bei Zwangsumsiedlungen im Zuge des Braunkohleabbaus.
Das BVerfG sah hier bereits den Schutzbereich des Art. 11 GG nicht als eroffnet
an:

P Das Grundrecht auf Freiziigigkeit garantiert nicht nur die Freiheit des Zuzugs
zu einem Ort im Bundesgebiet, es schiitzt auch das Verbleiben an dem in Freizi-
gigkeit gewahlten Ort und damit grundsatzlich auch vor erzwungenen Umsied-
lungen. [..] Das Grundrecht auf Freizligigkeit berechtigt allerdings nicht dazu,
an Orten im Bundesgebiet Aufenthalt zu nehmen und zu verbleiben, an denen
Regelungen zur Bodenordnung oder Bodennutzung einem Daueraufenthalt entge-
genstehen und so bereits den Zuzug ausschlieBen oder einschranken oder, wenn
sie erst nachtraglich aufgestellt werden, letztlich zum Wegzug zwingen. Solche
Regelungen beriihren jedenfalls dann nicht den Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 GG,
wenn sie allgemein gelten und nicht gezielt die Freiziigigkeit bestimmter Personen
oder Personengruppen treffen sollen.

BVerfGE 134, 242, 324 f. (Garzweiler [2013]) <

¢) Wie kann ein Eingriff in Art. 11 GG gerechtfertigt werden?

Das Recht auf Freiziigigkeit steht unter dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt des
Art. 11 Abs.2 GG (§ 4 Rn. 6). Einschrankungen konnen also nur in den dort
genannten Fillen und nur durch oder aufgrund eines Gesetzes ergehen. Dariiber
hinaus enthilt Art. 17a Abs.2 GG eine weitere Schranke, die Einschrinkungen
der Freizuigigkeit zur Verteidigung und zum Schutz der Zivilbevolkerung ermog-

licht.

Die freizuigigkeitsbeschrankenden MafSnahmen missen ferner dem Grundsatz
der Verhiltnismafigkeit (§ 4 Rn. 30 ff.) gentigen. In diesem Rahmen ist auf die
abschlieflende Aufzihlung moglicher Zwecke des Art. 11 Abs.2 GG zuriickzu-
greifen:3° So kann sich die Erforderlichkeit aus dem Fehlen einer ausreichenden

27 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 11, Rn. 27 f; Kunig/Graf Kielmansegg, in:
V. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 11, Rn. 30 .

28 Vgl. BVerfGE 6, 32 (Elfes [1957]); ferner Kunig/Graf Kielmansegg, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art. 11, Rn. 32; Winkler/Schadtle, 1Z 2016, 764.

29 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 11, Rn. 30.

30 Ausfihrlich Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 11, Rn. 53 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Lebensgrundlage, aus welcher der Allgemeinheit besondere Lasten entstehen
wiirden, oder zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den Bestand oder die
freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes (Not-
standsvorbehalt) ergeben. Weitere Moglichkeiten sind die Erforderlichkeit zur
Bekampfung von Seuchengefahr, Naturkatastrophen oder besonders schweren
Unglicksfallen, ferner zum Schutze der Jugend vor Verwahrlosung oder zur
Vorbeugung von Straftaten. Im Rahmen der Angemessenheit konnen zudem
grundrechtliche Belange im Einzelfall zu berticksichtigen sein (kollidierendes
Verfassungsrecht, § 4 Rn. 10),3! etwa der Wunsch nach einem Zusammenwoh-
nen mit Familienangehorigen (Art. 6 Abs. 1 GG) oder die Aufnahme einer Teil-
zeiterwerbstitigkeit (Art. 12 Abs. 1 GG)32.

Bei jedem Eingriff ist schliefSlich das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 5.2 GG (§ 4
Rn. 23 f.) zu bertcksichtigen.

d) Wie ist das Konkurrenzverhdltnis zur Freiheit der Person gem. Art. 2 Abs. 2
5.2GG?

Die Abgrenzung zwischen Art. 11 GG und der Freiheit der Person gem. Art. 2
Abs.2 S.2 GG ist in jedem Einzelfall gesondert zu treffen:33 Art. 11 GG ge-
wihrleistet die Freiheit, sich im gesamten Bundesgebiet Aufenthalt und Wohn-
sitz zu nehmen und damit das Hirkommen zu einem Ort. Art.2 Abs. 2 S.2 GG
verburgt demgegentiber die korperliche Bewegungsfreiheit, also die Freiheit zu
wihlen, ob man von einem Aufenthaltsort weggeht, um sich an einen anderen
Ort zu begeben.

Als Faustformel lasst sich daher formulieren: Art.2 Abs.2 S.2 GG schiutzt das
Weggehen, Art. 11 GG das Hinkommen.3* Fille, in denen die Fortbewegung
zum Zwecke des Aufenthalts an einem anderen Ort geschieht, sind daher an

Art. 11 GG zu messen; im umgekehrten Fall — also der Fortbewegung weg von
einem bisherigen Aufenthalt —ist Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG mafSgeblich.

e) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Deutschengrundrecht
juristische Personen gem. Art. 19 Abs. 3 GG

Sachlich: Freiziigigkeit
Freiheit, an jedem Ort innerhalb des Bundesgebietes Aufenthalt und Wohn-
sitz zu nehmen

31 Vgl. BVerfGE 110, 177, 197 (Freiziigigkeit von Spataussiedlern [2004]); Kunig/Graf Kielmansegg, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 11, Rn. 49.

32 BVerfG NVwZ 2005, 797.

33 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 131.

34 Siehe Windthorst, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 158.
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Das Asylrecht,
Art.16a GG

25

§ 18 Freiheit der Person und Asyl

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Errichtung von Sperrzonen

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. werden Sozialleistungen an die Wahl eines
bestimmten Wohnorts gekniipft

11l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
qualifizierter Gesetzesvorbehalt aus Art. 11 Abs. 2 GG
weitere Schranke in Art.17a Abs. 2 GG
Schranken-Schranken:

VerhaltnismaRigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

Schoch, Das Grundrecht der Freiziigigkeit (Art. 11 GG), Jura 2005, 34
Frenzel, Grundfille zu Art. 11 GG, JuS 2011, 595

Hamdan, Das Grundrecht auf Freiziigigkeit nach Art. 11 GG, JA 2019, 165
Mensel, Das Recht auf Heimat nach Art. 11 GG, Der Staat 2020, 49

3. Asylrecht, Art. 16a GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 16a GG?

Grundsitzlich kann sich jede natiirliche Person auf das Asylrecht gem. Art. 16a
Abs. 1 GG berufen (Menschenrecht, § 3 Rn.11). Auf die Staatsangehorigkeit
kommt es dabei logischerweise nicht an. Fur Deutsche i.S.d. Art. 116 Abs. 1
GG gewihren das Recht auf Einreise (Art. 11 GG, § 18 Rn. 18) und der Schutz
vor Ausburgerung und Abschiebung (Art. 16 GG, § 3 Rn. 38 ff.) hinreichenden
Schutz.3> Zudem koénnen sich auch Staatenlose auf das Asylgrundrecht beru-
fen. Juristische Personen sind mangels wesensmifSiger Anwendbarkeit gem.
Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 22 f.) dagegen nicht geschiitzt.3¢

Aus Art. 16a Abs. 2 S. 1 GG ergibt sich eine Schutzbereichsbegrenzung: Danach
kann sich auf das Asylrecht nicht berufen, wer aus einem sicheren Drittstaat
einreist. Gem. Art. 16a Abs.2 S.1 GG sind jedenfalls die EU-Mitgliedsstaaten
solche Staaten.3” Faktisch ist Asyl nach Art. 16a Abs. 1 GG daher kaum noch
zu erreichen, da die Asylsuchenden in der Regel durch EU-Mitgliedsstaaten und
damit sichere Drittstaaten eingereist sind, bevor sie nach Deutschland gelangen.
Ein langerer Aufenthalt in diesen Drittstaaten ist nicht erforderlich, die einfache

35 Siehe Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 105; v. Arnauld/Martini,
in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 21.

36 Vgl. BVerfGE 97, 49, 66 (Beforderungsverbot [1997]).

37 Vgl. BVerfGE 94, 49, 87 (Sichere Drittstaaten [1996]). Mit Blick auf die Situation in Griechenland haben
allerdings der EGMR v. 21.1.2011, 30696/09 — M.S.S. und der EuGH, ECLI:EU:C:2011:865 — N.S. entschie-
den, dass eine unwiderlegliche Vermutung der Sicherheit von EU-Mitgliedsstaaten nicht gilt.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Durchreise geniigt bereits. Andere Staaten konnen ferner unter den Vorausset-
zungen des Art. 16a Abs.2 S.2 GG als sichere Drittstaaten eingestuft werden.
Fiir den rechtlichen Umgang mit Geflichteten sind daher heute das Unions-
recht, vor allem aber die Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) von tiberragender
Bedeutung; einfachgesetzliche Regelungen, mit denen die Bundesrepublik vol-
ker- und EU-rechtliche Verpflichtungen umsetzt, finden sich insbesondere im
Asylgesetz und im Aufenthaltsgesetz.

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 16a GG?

Insbesondere vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit der nationalsozialisti-
schen Schreckens- und Terrorherrschaft, wihrend der zahlreiche Menschen vor
Verfolgung und Ermordung fliehen mussten, wurde das Grundrecht auf Asyl
verankert. Gem. Art. 16a Abs. 1 GG (bis 1993 in Art. 16 GG normiert) wird
es politisch Verfolgten gewihrt. Das Merkmal ,,politisch® wird dabei mit Riick-
griff auf die Genfer Fliichtlingskonvention definiert:38

P Im Sinne dieses Abkommens findet der Ausdruck ,Fliichtling” auf jede Person
Anwendung, die [...] aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse,
Religion, Nationalitat, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder
wegen ihrer politischen Uberzeugung sich auRerhalb des Landes befindet, dessen
Staatsangehorigkeit sie besitzt, und den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch
nehmen kann oder wegen dieser Befiirchtungen nicht in Anspruch nehmen will.

Art.1A. Nr. 2 der Genfer Fliichtlingskonvention <

Fiir eine ,,Verfolgung® i.S.d. Art. 16a Abs.1 GG genugt indessen nicht jede
Beeintrachtigung. Vielmehr miussen die gezielt zugefiigten Rechtsverletzungen
von einer solchen Intensitat sein, dass sie die Betroffenen in eine ausweglose
Lage bringen, so dass diese zur Flucht gewissermaflen gezwungen sind.3® Nicht
ausreichend ist etwa alleine wirtschaftliche Not im Heimatland. Die Verfolgung
muss zudem durch den Staat erfolgen oder durch MafSnahmen Dritter, die dem
Staat zuzurechnen sind.*?

Art. 16a Abs. 1 GG verbiirgt ein subjektives Recht auf Asyl. Umstritten ist, ob
es sich dabei um ein Abwehrrecht (§ 1 Rn. 28) gegen staatliche Beeintrachtigun-
gen oder um ein Leistungsrecht (§ 1 Rn. 29f.) gerichtet auf die Moglichkeit der
Aufenthaltsnahme in Deutschland handelt.*! Jedenfalls begriindet Art. 16a GG
ein Verfahrensrecht, das den Gesetzgeber dazu verpflichtet, ein angemessenes
Asylverfahren zu schaffen.

38 Vgl. BVerfGE 76, 143, 157 (Ahmadiyya-Glaubensgemeinschaft [1987]); v. Arnauld/Martini, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 25 ff; v. Coelln, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkom-
mentar GG, 5. Aufl., Art. 16a, Rn. 10.

39 Vgl. BVerfGE 74, 51, 64 (Nachfluchttatbestande [1986]); ferner Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 16a, Rn. 34 ff.; v. Arnauld/Martini, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 16a, Rn. 28 ff.

40 Vgl. BVerfGE 80, 315, 335f. (Tamilen [1989]); Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 16a, Rn. 69 ff.

41 Siehe Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 16a, Rn. 117 ff; v. Arnauld/Marti-
ni, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 54 ff.
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Jurafuchs

§ 18 Freiheit der Person und Asyl

¢) Wie kann ein Eingriff in den Art. 16a GG gerechtfertigt werden?

Art. 16a GG legt in den Absitzen 2—4 verschiedene Schranken fest:#? Art. 16a
Abs.2 S.2 GG erlaubt die gesetzliche Festlegung von sog. sicheren Drittstaaten
aufSerhalb der Europiischen Mitgliedsstaaten (qualifizierter Gesetzesvorbehal,
§ 4 Rn. 6). Darunter sind Staaten zu verstehen, die der GFK und der EMRK
beigetreten sind und die deren Einhaltung gewihrleisten.*> Reisen Asylsuchende

iiber einen solchen Staat nach Deutschland ein, konnen sie sich nicht auf das
Asylrecht aus Art. 16a Abs. 1 GG berufen.

Art. 16a Abs. 3 GG ermoglicht dariiber hinaus die gesetzliche Festlegung sog.
sicherer (verfolgungsfreier) Herkunftsstaaten (qualifizierter Gesetzesvorbehalt,
§ 4 Rn. 6). Das sind Staaten, in denen (nach Einschitzung der deutschen Behor-
den) aktuell keine politische Verfolgung droht und damit ein Asylanspruch gem.
Art. 16 Abs. 1 GG ausgeschlossen ist. Die Vermutung der Verfolgungsfreiheit ist
allerdings widerlegbar und kann durch einen entsprechenden Sachvortrag der
Asylsuchenden entkriftet werden.**

Art. 16a Abs.4 GG sieht eine Einschriankung des gerichtlichen Rechtsschutzes
gegen die Vollziehung aufenthaltsbeendender MafSnahmen vor, wenn der Asyl-
antrag offensichtlich unbegriindet ist bzw. als solcher gilt. Dies ist etwa der
Fall, wenn Antragsteller:innen aus einem sicheren Herkunftsland kommen. Die
Norm stellt dabei eine spezielle Ausgestaltung (Beschrankung) der Rechtsschutz-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG dar.

Im Rahmen der Schranken-Schranken gelten ferner die allgemeinen Regeln (§ 4
Rn. 19 ff.), insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit.

d) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Schutzbereichsbegrenzung: kein Asylrecht bei Herkunft aus sicheren Dritt-
staaten (Art.16a Abs. 2 S. 1 GG)

Sachlich: Asyl
politische Verfolgung durch einen Staat

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Verweigerung der Einreise

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. gesetzliches Erfordernis einer Antragsstellung
in deutscher Sprache

42 Siehe Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 144 ff; v. Arnauld/Marti-
ni, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16a, Rn. 70 ff.

43 Vgl. BVerfGE 94, 49, 90 (Sichere Drittstaaten [1996]).

44 Vgl. BVerfGE 94, 115, 147 (Sichere Herkunftsstaaten [1996]); v. Arnauld/Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 16a, Rn. 97 f.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken: qualifizierte Gesetzesvorbehalte

Art.16a Abs. 2 S. 2 GG: sichere Drittstaaten

Art.16a Abs. 3 GG: sichere Herkunftsstaaten

Art.16a Abs. 4 GG: Einschrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes
Schranken-Schranken:

VerhaltnismaBigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

Mefmann/Kornblum, Grundfille zu Art. 16, 16a GG, JuS 2009, 688; 810

Geiger, Vom Grundrecht auf Asyl zum Gemeinsamen Europdischen Asylsystem, Ad Le-
gendum 2014, 165

Fontana, Verfassungsrechtliche Fragen der aktuellen Asyl- und Flichtlingspolitik im uni-
ons- und volkerrechtlichen Kontext, NVwZ 2016, 735

Funke, Das Flichtlingsrecht zwischen Menschenrecht, Hilfspflicht und Verantwortung,
JZ22017, 533

Langenfeld, Asyl und Migration unter dem Grundgesetz, NVwZ 2019, 677

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Wie sind Fixierungen von Patient:innen in psychiatrischen Einrichtungen zu
beurteilen?

In seiner jingeren Rechtsprechung hat sich das BVerfG mehrfach mit der Fi-
xierung von Patient:innen in psychiatrischen Einrichtungen beschiftigt.*S Eine
bedeutsame Neuausrichtung hat das Gericht dabei im Jahr 2018 vorgenom-
men:*® So wurden freiheitsbeschrinkende Maflnahmen im Rahmen eines bereits
bestehenden Freiheitsentziehungsverhaltnisses bis dahin nicht als eigenstandige
Freiheitsentziehung qualifiziert (etwa die Anordnung von Arrest im Strafvoll-
zug).*” Dementsprechend war der Schutzbereich des Art. 2 Abs.2 S.2 GG i.V.m.
Art. 104 GG nicht eroffnet.

In seiner Entscheidung zu Fixierung (5-Punkt-Fixierung mit Fesselung an Glied-
mafsen und Bauch bzw. 7-Punkt-Fixierung mit Fesselung an allen GliedmafSen,
Bauch, Brust und Stirn) bewertete das BVerfG diese Mafinahmen als eigenstian-
dige Freiheitsentziehungen i.S.d. Art. 104 Abs.2 GG und begriindete dies unter
anderem mit der besonderen Eingriffsintensitat:

45 Siehe etwa BVerfGE 149, 293 (Fixierungen [2018]); BVerfG NJW 2020, 675; dazu Schemmel, NJW 2020,
651.

46 Ausfiihrlich zu den Auswirkungen fiir die Praxis Jiirschik/Schulte, NVwZ 2018, 1695; Rodenbusch, NStZ
2019, 10; Rodenbusch, NJW 2020, 2509; Tomerius, NVwZ 2021, 289.

47 BVerfGE 130, 76, 111 (Vitos Haina [2012]).
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§ 18 Freiheit der Person und Asyl

P Sowohl eine 5-Punkt- als auch eine 7-Punkt-Fixierung weisen jedoch im Verhalt-
nis zu diesen MalRnahmen eine Eingriffsqualitat auf, die von der richterlichen Un-
terbringungsanordnung nicht gedeckt ist und eine Einordnung als eigenstandige
Freiheitsentziehung rechtfertigt [..]. Die Fortbewegungsfreiheit des Betroffenen
wird bei dieser Form der Fixierung nach jeder Richtung hin vollstdandig aufgehoben
und damit iiber das bereits mit der Unterbringung in einer geschlossenen Einrich-
tung verbundene MafR, namentlich die Beschrankung des Bewegungsradius auf
die Raumlichkeiten der Unterbringungseinrichtung, hinaus beschnitten. Die be-
sondere Intensitat des Eingriffs folgt bei der 5-Punkt- und der 7-Punkt-Fixierung zu-
dem daraus, dass ein gezielt vorgenommener Eingriff in die Bewegungsfreiheit als
umso bedrohlicher erlebt wird, je mehr der Betroffene sich dem Geschehen hilflos
und ohnmachtig ausgeliefert sieht.

BVerfGE 149, 293, 320 f. (Fixierungen [2018]) <

Die Anordnung solcher nicht nur kurzfristigen Fixierungen l6st damit den Rich-
tervorbehalt des Art. 104 Abs.2 S.1 GG (abermals) aus. Der Staat muss hierzu
die Erreichbarkeit eines oder einer zustindigen Richter:in gewihrleisten. Zudem
betont das BVerfG die strengen Anforderungen an die Rechtfertigung eines
solchen Eingriffs.*8

2. Was schiitzt Art. 104 GG?

Art. 104 GG ist ein grundrechtsgleiches Recht (§25 Rn.3) und kann damit
zum Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde (§ 27 Rn. 4) gemacht werden. Er
steht zudem in einem engen Zusammenhang zur Freiheit der Person gem. Art. 2
Abs.2 S.2 GG. Sichtbar wird dies bei der Konkretisierung der Schranken des
Art.2 Abs.2 S.3 GG (§ 18 Rn. 7ff.) durch Art. 104 Abs.1 S. 1 GG.*° Zudem
sieht Art. 104 Abs.2-4 GG bestimmte verfahrensmifSige Anforderungen bei
Freiheitsentziehungen vor.

Daruiber hinaus enthilt Art. 104 Abs. 1 S.2 GG ein Verbot der seelischen und
korperlichen Misshandlung von festgehaltenen Personen (vgl. die Grundrechts-
geltung in besonderen Gewaltverhiltnissen, §3 Rn.14f.).59 Das Misshand-
lungsverbot ist Ausfluss der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG, § 7 Rn. 8) und
wirkt damit absolut: Jede Form der Misshandlung stellt eine Grundrechtsverlet-
zung dar. Eine einfachgesetzliche Konkretisierung enthalt etwa § 136a StPO.
Aussagen, die unter Verletzung des Misshandlungsverbots getatigt wurden, diir-
fen gem. § 136a Abs. 3 StPO nicht verwendet werden (Beweisverwertungsver-
bot). Dies gilt selbst dann, wenn der oder die Betroffene in die Verwertung der
Aussage einwilligt.

48 Vgl. BVerfGE 149, 293, 323 (Fixierungen [2018]).

49 Vgl. BVerfGE 58, 208, 220 (Baden-Wirttembergisches Unterbringungsgesetz [1981]).

50 Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7.Aufl., Art.16a, Rn.30ff; Kunig/Saliger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 104, Rn. 18 ff.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

3. Was schiitzt Art. 16 GG?

Art. 16 GG enthilt zwei Grundrechte:’! Absatz 1 normiert das Verbot der Ent-  3g
ziehung und die Beschriankung des Verlusts der deutschen Staatsbiirgerschaft;
Absatz 2 sieht ein Auslieferungsverbot fiir Deutsche an das Ausland vor.

Art. 16 Abs.1 GG schiitzt nur deutsche Staatsangehorige, nicht sog. Status-
Deutsche, also Deutsche ohne deutsche Staatsangehorigkeit (vgl. Art. 116 Abs. 1
GG). Die Vorschrift differenziert dabei einerseits zwischen Entziehung (S. 1)
und sonstigen Arten des Verlusts (S.2) sowie anderseits zwischen dem Verlust 39
mit und gegen den Willen der Betroffenen (S.2 Var. 1 und 2). Besonders die
Abgrenzung zwischen einer stets unzuldssigen Entziehung und einem Verlust
gegen den Willen der Betroffenen kann dabei im Einzelfall entscheidend sein.’?

Das BVerfG betont das Kriterium der Vermeidbarkeit:

Jurafuchs

P Die Auslegung des Entziehungsbegriffs kann daher nur an den allgemeinen
und unumstrittenen Zweck des Entziehungsverbots ankniipfen. [...] Entziehung ist
danach jede Verlustzufiigung, die die — fiir den Einzelnen und fiir die Gesellschaft
gleichermalRen bedeutsame — Funktion der Staatsangehdrigkeit als verldssliche
Grundlage gleichberechtigter Zugehdrigkeit beeintrachtigt.

Eine Beeintrachtigung der Verldsslichkeit und Gleichheit des Zugehorigkeitsstatus
liegt insbesondere in jeder Verlustzufiigung, die der Betroffene nicht oder nicht auf
zumutbare Weise beeinflussen kann.

BVerfGE 116, 24, 44 (Einblrgerung [2006]) <

Art. 16 Abs. 2 GG schiitzt alle Deutschen 1.5.d. Art. 116 Abs. 1 GG vor Auslie- 49
ferung, also vor der Entfernung aus Deutschland und der Uberfithrung an eine
auslandische Hoheitsgewalt. Nicht erfasst ist dagegen die sog. Riicklieferung
eines bzw. einer vom Ausland voriibergehend an Deutschland ausgelieferten und
nun zuriickzufithrenden Deutschen.’3 Das BVerfG hat den Zweck des Ausliefe- ¢ ,
rungsverbots in seiner Entscheidung zum Europiischen Haftbefehl bestimmt:* . ry ;Puigde_

mont”

P Der Zweck des Freiheitsrechts auf Auslieferungsschutz liegt nicht darin, den
Betroffenen einer gerechten Bestrafung zu entziehen. Vielmehr sollen Biirger nicht
gegen ihren Willen aus der ihnen vertrauten Rechtsordnung entfernt werden.
Jeder Staatsangehorige soll — soweit er sich im Staatsgebiet aufhdlt — vor den
Unsicherheiten einer Aburteilung unter einem ihm fremden Rechtssystem und in
fiir ihn schwer durchschaubaren fremden Verhaltnissen bewahrt werden.

BVerfGE 113, 273, 293 (Europdischer Haftbefehl [2005]) <«

Auslieferungen sind indessen unter den engen Voraussetzungen des Art. 16 27
Abs.2 S.2 GG (qualifizierter Gesetzesvorbehalt, § 4 Rn. 6) moglich. Insbeson-

51 Eine Ubersicht bietet Hufeld, JA 2007, 41.

52 Siehe Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 16, Rn. 33 ff; v. Arnauld/Martini,
in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl, Art. 16, Rn. 28 ff.

53 So BVerfGE 29, 183, 193 (Rucklieferung [1970]); v. Arnauld/Martini, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 16, Rn. 57.

54 Dazu Hufeld, JuS 2005, 865; Schdfer, JuS 2019, 856.
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§ 18 Freiheit der Person und Asyl

dere miissen in dem Staat, an welchen die Auslieferung stattfindet, rechtsstaatli-
che Grundsitze garantiert sein.’’

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird die Freiheit der Person auf europarechtlicher Ebene geschiitzt?

Art.5 Abs.1 S.1 EMRK garantiert ein Recht auf Freiheit und Sicherheit.
Schutzgut des Rechts auf Freiheit ist — wie bei Art.2 Abs.2 S.2 GG - nur
die korperliche Fortbewegungsfreiheit, also die Freiheit zu wihlen, ob man
einen Aufenthaltsort verldsst und sich an einen anderen Ort begibt. Im Gegen-
satz zur grundgesetzlichen Norm schiitzt Art. 5 Abs.1 S.1 EMRK allerdings
nur vor Freiheitsentziehung; nicht erfasst sind bloffe Freiheitsbeschrankungen.
Diese fallen in den Schutzbereich von Art.2 Abs. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 4
zur EMRK. Die Abgrenzung richtet sich insbesondere nach der Intensitit der
Mafinahme. Der EGMR beriicksichtigt dabei alle Umstinde des Einzelfalls, wie
etwa Art, Dauer und Auswirkungen der MafSnahme.’¢ Insofern sind durchaus
Parallelen zur Abgrenzungspraxis durch das BVerfG (§ 18 Rn. 7) zu ziehen. Ob
der jeweilige Staat das Vorliegen einer Freiheitsentziehung anerkennt, ist fiir die
Beurteilung durch den EGMR hingegen nicht entscheidend. Die Nennung der
»Sicherheit“ in Art. 5 EMRK wird als unerheblich eingestuft.>”

Art. 5 EMRK spielt dartiber hinaus nicht nur in der Rechtsprechung des EGMR
eine grofse Rolle, sondern auch auf nationaler Ebene. Ein Beispiel dafir ist
die nachtragliche Sicherungsverwahrung (§ 25 Rn.25): Entgegen der (damali-
gen) Rechtsauffassung des BVerfG’8 hat der EGMR?? eine solche Mafinahme
als grundrechtswidrig eingestuft und damit eine Neuausrichtung der Rechtspre-
chung des BVerfG®® und eine gesetzliche Neuregelung der Sicherungsverwah-
rung bewirkt.

Eingriffe in Art. 5 Abs.1 S.1 EMRK stehen unter Gesetzesvorbehalt. Neben
der Prifung der Einhaltung der innerstaatlichen Regelungen stellt Art. 5 EMRK
auch konkrete Anforderungen an das staatliche Recht:®! Dazu enthilt Art. S
Abs.1 S.2 EMRK eine abschlieflende Aufzihlung an Haftgriinden, aufgrund
derer eine Freiheitsentziehung zulissig ist.

Daruber hinaus verlangt der EGMR, ankniipfend an den Begriff der ,,Recht-
mifligkeit®, die Gewihrleistung allgemeiner rechtsstaatlicher Grundsitze.%?
So muss zur Vermeidung staatlicher Willkir die gesetzliche Grundlage fur

55 Vgl. BVerfGE 113, 273, 299 (Europaischer Haftbefehl [2005]); ausfiihrlich Schorkopf, Der Europdische
Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 2006.

56 Siehe EGMR v. 26.6.2014, 26587/07 — Krupko ua/Russland; EGMR v. 6.11.1980, 7367/76 — Guzzardi/ltali-
en.

57 EGMRV.1.6.2004,24561/94,Rn. 57 — Altun.

58 BVerfGE 109, 133 (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2004]).

59 EGMRV.17.12.2009, 19359/04 — M./Deutschland.

60 BVerfGE 128, 326 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]).

61 EGMRV.19.9.2013,17167/11 - HW./Deutschland.

62 EGMRV.9.7.2009,11364/03, Rn. 72 — Mooren/Deutschland.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

eine Freiheitsentziehung hinreichend bestimmt sein.®3 Ferner miissen gem. Art. 5
Abs. 2-4 EMRK bestimmte verfahrensmafSige Vorkehrungen (bspw. Richtervor-
behalt in Abs. 3) getroffen werden, um ein faires Verfahren sicherzustellen.
SchliefSlich nimmt der EGMR eine VerhiltnismafSigkeitsprifung im Einzelfall vor.

Die Normierung der ,Freiheit und Sicherheit der Person“ in der EU-GRCh
ist eng an die der EMRK ausgelegt: Art. 6 EU-GRCh entspricht wortgleich
der Vorschrift des Art. 5 EMRK. Die Bedeutung und Reichweite des Rechts
aus Art. 6 EU-GRCh bestimmt sich daher mafSgeblich nach dem Konventi-
onsrecht.®* Einschrinkungen sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des
Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh moglich. Aufgrund des Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh
ist dabei den Rechtfertigungsanforderungen des Art.5 Abs.1 S.2, Abs.2-
4 EMRK Rechnung zu tragen.®

2. Wie wird die Freiziigigkeit auf europarechtlicher Ebene geschiitzt?

Das Recht auf Freizuigigkeit wird in Art. 2 des Zusatzprotokolls Nr. 4 zur EMRK
gewihrleistet. Danach hat jede Person, die sich rechtmifSig im Hoheitsgebiet eines
Staates aufhilt, das Recht, sich dort frei zu bewegen und ihren Wohnsitz frei
zu wihlen. Anders als Art. 11 GG gilt das Recht damit fiir jedermann, der sich
rechtmifSig im Staatsgebiet aufhilt, also unabhingig von der Staatsangehorigkeit.
Ein Recht auf Einreise in ein bestimmtes Staatsgebiet ergibt sich daraus nicht.
Demgegentiber normiert Art. 2 Abs. 2 des Zusatzprotokolls Nr. 4 zur EMRK ein
ausdriickliches Recht auf Ausreise. Einschrankungen des Rechts auf Freiziigigkeit
sind unter den Voraussetzungen der Abs. 3 und 4 moglich.

Den Kern des europdischen Freizugigkeitsrechts bilden die Grundfreiheiten der
Art.45ff. AEUV (§2 Rn.7f.). Die ,Freizigigkeit“ ist dabei nicht weniger als
die Grundlage fur die Schaffung und Entwicklung eines europdischen Binnen-
markts. Dartiber hinaus gewdhrleistet Art.21 Abs.1 AEUV ein allgemeines
Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht aller Unionsbiirger:innen im Hoheitsgebiet
der Mitgliedsstaaten, unabhingig von einer wirtschaftlichen Betitigung. Dieses
gilt allerdings nur ,vorbehaltlich der in den Vertragen und in den Durchfiih-
rungsvorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und Bedingungen“.6¢ Umstrit-
ten ist ferner, ob es sich bei Art.21 AEUV um eine objektiv-rechtliche Grund-
freiheit oder ein subjektiv-rechtliches Grundrecht¢” handelt.68

Besondere Bedeutung in der Rechtsprechung des EuGH hat Art.21 AEUV
i.V.m. Art. 18 AEUV (allgemeines Diskriminierungsverbot, § 24 Rn.42ff.) er-
halten: Verboten sind demnach alle Maffnahmen, durch die Unionsburger:innen
im Zusammenhang mit der Austibung des Aufenthaltsrechts schlechter gestellt

63 EGMR v. 23.10.2008, 2440/07, Rn. 111 - Soldatenko/Ukraine; EGMR v. 13.12.2013, 39630/09, Rn. 236 —
El-Masri.

64 Vgl EuGH, ECLI:EU:C:2019:765, Rn. 42 — EP.

65 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2017:213, Rn. 37 — Al Chodor.

66 Neben den Vertragsbestimmungen der EUV und AEUV sind hierzu insbesondere die Vorgaben der
Richtlinie 2004/38/EG vom 29.4.2004 zu beachten.

67 Soder EuGH, ECLI:EU:C:2002:493, Rn. 80 ff. — Baumbast.

68 Zur Diskussion Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 21, Rn. 19 f.
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§ 18 Freiheit der Person und Asyl

werden als die Staatsbiirger:innen des jeweiligen Mitgliedsstaates (etwa mit
Blick auf Anspruch auf Sozialleistungen®?).”°

3. Wie wird das Asylrecht auf europarechtlicher Ebene geschiitzt?

Das Asylrecht findet keine ausdriickliche Verbiirgung in der EMRK oder ihren
Zusatzprotokollen. So finden sich in den Art.3 und 4 des Zusatzprotokolls
Nr. 4 zur EMRK vor allem Auslieferungsverbote und -beschrankungen. Danach
darf niemand aus dem Hoheitsgebiet des Staates ausgewiesen werden, dessen
Angehorige:r er oder sie ist bzw. darf niemandem das Recht entzogen werden,
in das Hoheitsgebiet des Staates einzureisen, dessen Angehorige:r er oder sie
ist. Daruber hinaus verbietet Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 4 zur EMRK die
Kollektivausweisung auslandischer und staatenloser Personengruppen. Ferner
kann sich ein Auslieferungsverbot aus der drohenden Verletzung anderer Kon-
ventionsbestimmungen ergeben. So stellt etwa die Auslieferung bei drohender
Todesstrafe einen Verstofd gegen Art. 3 EMRK (Folterverbot, § 7 Rn. 37) dar.”!

Die EU-GRCh gewihrleistet in Art. 18 EU-GRCh das Recht auf Asyl nach
Maflgabe der GFK und der EU-Vertrdage. Art. 18 EU-GRCh schiitzt — entspre-
chend Art. 33 GFK - vor einer Ausweisung oder Zuriickweisung in den Her-
kunftsstaat, in dem eine Verfolgung aufgrund asylrechtlicher Griinde droht
(refoulement-Verbot bzw. Zuriickweisungsverbot).”? Art. 18 EU-GRCh ist da-
her, auch wenn die Norm keine eigenstandigen inhaltlichen Aussagen iiber das
Asylrecht trifft, ein subjektives (einklagbares) Recht und kein blofler Grundsatz
i.S.v. Art. 52 Abs. 5 EU-GRCh.”3 Dariiber hinaus schiitzt Art. 19 EU-GRCh vor
Kollektivausweisungen (Abs. 1) und vor Abschiebungen, Ausweisungen oder
Auslieferungen an Staaten, in denen Folter oder die Todesstrafe drohen (Abs. 2).
Bedeutung und Reichweite richten sich dabei gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh
nach Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 4 zur EMRK.

Ferner bildet Art. 78 AEUV die Grundlage fiir die Entwicklung eines gemeinsa-
men Europiischen Asylsystems.”* Eine gemeinsame Asylpolitik erfordert dabei
insbesondere die Vereinheitlichung von Schutzstandards und von Verfahrensre-
gelungen und eine Abstimmung tiber die Zustindigkeiten der Mitgliedsstaaten
zur Prifung von Asylantrigen. In diesem Zusammenhang ist vor allem das
sog. Dublin-Verfahren zu nennen, welches mafSgeblich auf den Dublin-Verord-
nungen fufst und die Zustindigkeit fir die Durchfithrung des Asylverfahrens in
einem EU-Mitgliedstaat regelt.”’

69 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2001:458 - Grzelczyk; EuGH, ECLI:EU:C:2002:493 - Baumbast; EuGH,
ECLI:EU:C:2020:794 - Jobcenter Krefeld; ferner Steiger, EuR 2018, 304.

70 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl.,, Art. 21, Rn. 7 ff.

71 Vgl. EGMRv.7.7.1989, 14038/88 - Soering.

72 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 18, Rn. 2; Markard, AVR 52 (2014),
449, siehe ferner Special Issue zum Thema Border Justice: Migration and Accountability for Human Rights
Violations, German Law Journal 21 (2020), 311 ff.

73 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl.,, Art. 18, Rn. 2; Grofs, ZAR 2013,
106; a.A. Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 18, Rn. 3.

74 Dazu Hailbronner, RuP 2016, 68.

75 Zum sog. Dublin-Asylsystem siehe Bergmann, ZAR 2015, 81.
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Lern- und Verstandnisziele..................
Verfassungsrechtliche Dogmatik .......
Das allgemeine Personlichkeits-
recht, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.

Art. TAbs. 1 GG eovvvviiiiiae

L

1.

a)

b)

c)

f)

Wias ist das allgemeine Person-
lichkeitsrecht? ..................
Wias ist der personliche Schutz-
bereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts? .............
Wias ist der sachliche Schutzbe-
reich des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts? .................
Zu welchen Grundrechten
steht das allgemeine Person-
lichkeitsrecht in Konkurrenz? ..
Wie konnen Eingriffe in das
allgemeine Personlichkeitsrecht
verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt werden? ........oeiiiiinnn.
Wrap-Up: Priifungsschema.....

Fallgruppen der Kautelarpraxis ...

a)

Was umfasst die Fallgruppe der
,Darstellung der Person in der

Offentlichkeit“? ................

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

2

4

8

15

b) Was umfasst die Fallgruppe des
»Schutzes der engeren personli-
chen Lebensgestaltung“? ....... 18
¢) Was umfassen das ,,Recht auf
informationelle Selbstbestim-
mung“ und das ,,Computer-
Grundrecht“? .................. 23
II. Vertiefung und Kontextualisierung .... 26
1. Gibt es ein Recht auf Vergessen? .. 26
2. Wie ist die automatisierte Kennzei-
chenerfassung durch die Polizei zu
beurteilen? ...l 29
3. Was sind die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an heimliche
Uberwachungsmafsnahmen? ....... 32
1. Europarechtliche Dogmatik............ 34
1. Wie wird das allgemeine Person-
lichkeitsrecht auf europarechtli-
cher Ebene gewihrleistet? ......... 34
2. Wie wird der Schutz personenbe-
zogener Daten auf europarechtli-
cher Ebene gewihrleistet? ......... 40

m den Schutzgegenstand des allgemeinen Personlichkeitsrechts (§ 19 Rn. 6)

m die einzelnen anerkannten Fallgruppen des allgemeinen Personlichkeitsrechts

(§ 19 Rn. 7)

@ den Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf europarechtlicher Ebene

(§ 19 Rn. 34 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die Besonderheiten des allgemeinen Personlichkeitsrechts im Vergleich zu an-

deren Grundrechten (§ 19 Rn. 2f.)

m die Schranke des allgemeinen Personlichkeitsrechts (§ 19 Rn. 9)

@ den Schutz personenbezogener Daten auf europarechtlicher Ebene (§ 19
Rn. 40 ff.)
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

3. Anwenden
Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Prisfung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (§ 19 Rn. 14)
m die Anwendung der Spharentheorie (§ 19 Rn. 10 ff.)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m inwieweit die automatisierte Kennzeichenerfassung mit dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht zu vereinbaren ist (§ 19 Rn. 29 ff.)

m unter welchen Voraussetzungen sich juristische Personen auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht berufen konnen (§ 19 Rn. 5)

m die einzelnen Inhalte der verschiedenen Fallgruppen des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts (§ 19 Rn. 15 ff.)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m ob es ein Recht auf Vergessen geben kann (§ 19 Rn. 26 ff.)
welche verfahrensmifligen Anforderungen an heimliche staatliche Uberwa-

chungsmafinahmen zu stellen sind (§ 19 Rn. 32f.)
6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

® zur Bedeutung der Menschenwiirde im Rahmen des allgemeinen Personlich-
keitsrechts (§ 19 Rn. 11)

m wie sich das allgemeine Personlichkeitsrecht vor dem Hintergrund des infor-
mationstechnischen Fortschritts entwickelt hat (§ 19 Rn. 23 ff.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 GG iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG

a) Was ist das allgemeine Persénlichkeitsrecht?

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein unbenanntes Freiheitsgrundrecht, es
ist nicht ausdriicklich normiert. Abgeleitet wird dieses Recht aus der Verfassung
in einer Zusammenschau aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

Das BVerfG betont vor allem zwei Funktionen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts:!

1 Vgl. Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 51 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

m der Schutz der freien Entfaltung der individuellen Personlichkeit und

m die SchlieSung von Licken im Grundrechteschutz mit Blick auf die sich stetig
wandelnden Lebensverhiltnisse.

In den Worten des BVerfG:

P Dieses erganzt als ,unbenanntes“ Freiheitsrecht die speziellen (,benannten®)
Freiheitsrechte, die, wie etwa die Gewissensfreiheit oder die Meinungsfreiheit,
ebenfalls konstituierende Elemente der Personlichkeit schiitzen. Seine Aufgabe
ist es, im Sinne des obersten Konstitutionsprinzips der ,Wiirde des Menschen*
(Art.1 Abs.1 GG) die engere personliche Lebenssphdre und die Erhaltung ihrer
Grundbedingungen zu gewahrleisten, die sich durch die traditionellen konkreten
Freiheitsgarantien nicht abschlieRend erfassen lassen; diese Notwendigkeit be-
steht namentlich auch im Blick auf moderne Entwicklungen und die mit ihnen
verbundenen neuen Gefdhrdungen fiir den Schutz der menschlichen Persénlich-
keit. Wie der Zusammenhang mit Art.1 Abs.1 GG zeigt, enthalt das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Art.2 Abs.1 GG ein Element der ,freien Entfaltung der
Personlichkeit, das sich als Recht auf Respektierung des geschiitzten Bereichs
von dem ,aktiven“ Element dieser Entfaltung, der allgemeinen Handlungsfreiheit,
abhebt. Demgemal miissen auch die tatbestandlichen Voraussetzungen des allge-
meinen Personlichkeitsrechts enger gezogen werden als diejenigen der allgemei-
nen Handlungsfreiheit: Es erstreckt sich nur auf Eingriffe, die geeignet sind, die
engere Persénlichkeitssphdre zu beeintrdchtigen.

BVerfGE 54, 148, 153 (Eppler [1980]) «

Das allgemeine Personlichkeitsrecht verpflichtet die Legislative ferner da-
zu, Regelungen zum Personlichkeitsschutz bereitzuhalten (Schutzpflicht, § 1
Rn. 35 ff.).2

Urspriinglich entwickelt hat sich das allgemeine Personlichkeitsrecht aus der
zivilrechtlichen Judikatur.? Diese erkannte ein allgemeines Personlichkeitsrecht
als sonstiges Recht in § 823 Abs. 1 BGB an (zum Verhiltnis zwischen dem zivil-
rechtlichen und dem grundrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrecht siehe die
Ausfuhrungen zu den Caroline-Entscheidungen, § 12 Rn. 63 ff.).

b) Was ist der personliche Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts?

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein Menschenrecht (§3 Rn.11). Ge-
schiitzt sind alle natiirlichen Personen unabhingig von ihrer Staatsangehorig-
keit. Da allerdings nur lebende Menschen ihre Personlichkeit zu entfalten ver-
mogen, konnen sich Tote nicht auf Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG
berufen. Der postmortale Personlichkeitsschutz (§ 7 Rn. 4) ergibt sich allein aus
der Menschenwiirdegarantie.

2 BVerfG 152,152, Rn. 86 (Recht auf Vergessen | [2019]).
3 Siehe BGHZ 13, 334 (Verdffentlichung von Briefen [1954]); 24, 72 (Personlichkeitsrecht [1957]); 26, 349
(Herrenreiter [1958]); ferner BVerfGE 34, 269 (Soraya [1973]).
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Juristische Personen konnen sich gem. Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) nur auf
das allgemeine Personlichkeitsrecht berufen, soweit das jeweilige Recht in seiner
konkreten Ausprigung wesensmifig auf juristische Personen anwendbar ist.*
Dies ist dann nicht der Fall, wenn das Recht gerade auf menschlichen Eigen-
schaften fuft, wenn die konkrete Auspragung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts ausschliefSlich im Interesse der Menschenwiirde gewihrt wird (z.B. Schutz
der Intimsphire oder Schutz vor Zwang zur Selbstbezichtigung).” Demgegen-
uber hat das BVerfG den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts
fur solche Auspragungen auf juristische Personen erstreckt, in denen diese sich
in einer fur natiirliche Personen typischen Gefihrdungslage befinden (z.B. Recht
am eigenen Bild oder Wort).® Vergleichbar diirfte auch die Gefihrdungslage
beim Schutz vor Datenerhebungen und -verwertungen sein (Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung).”

¢) Was ist der sachliche Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts?

Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die autonome Selbstbestim-
mung als konstituierendes Element der Personlichkeit:®

P Das Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit und die Menschenwiirde
sichern jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in
dem er seine Individualitat entwickeln und wahren kann. Hierzu gehort auch das
Recht, in diesem Bereich ,fiir sich zu sein, ,,sich selber zu gehéren®.

BVerfGE 35, 202, 220 (Lebach [1973]) <

Das allgemeine Personlichkeitsrecht kann diesen Schutzauftrag nur dann wirk-
sam erfiillen, wenn es gegeniiber neuen Gefahrdungslagen fir die menschliche
Personlichkeit offen ist. Der Schutzbereich ist daher weit zu verstehen und wird
eingriffsbezogen definiert.” Im Laufe der Zeit hat sich eine Kasuistik typischer
Eingriffsmuster entwickelt, die zu einer Auspragung durchaus sehr unterschied-
licher und keineswegs abschliefender Konkretisierungen dieses Rechts gefiihrt
haben. Sie werden in der rechtswissenschaftlichen Literatur uneinheitlich syste-
matisiert.’” Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung vor allem folgende Fall-
gruppen des allgemeinen Personlichkeitsrechts konturiert:

m die Darstellung der Person in der Offentlichkeit (§ 19 Rn. 15 ff.);
m der Schutz der engeren personlichen Lebensgestaltung (§ 19 Rn. 18 ff.);

Vgl. Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 84.
Vgl. BVerfGE 95, 220, 242 f. (Aufzeichnungspflicht [1997]).
Vgl. BVerfGE 106, 28, 43 f. (Mithorvorrichtung [2002]).
BVerfGE 118, 168, 203 (Kontostammdaten [2007]).
BVerfGE 54, 148, 153 (Eppler [1980]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art. 2, Rn. 58; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 86 f.
9 Vgl. BVerfGE 95, 220, 241 (Aufzeichnungspflicht [1997]).
10 Siehe etwa Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl, Art. 2, Rn. 76 ff,,
der zwischen Selbstbestimmung, Selbstbewahrung und Selbstdarstellung differenziert.

00N VT b

314

https://d 10.: by pen Access - o) EXR—


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_1.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv035202
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglII%2Egl3%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv095220
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv106028
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv118168
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv054148
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea2%2EglB%2EglII%2Egl2%2Egla%2Eglaa%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglA%2EglVII%2Egl2%2Egla%2Eglaa%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv095220
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

m das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und der Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme (sog. Compu-
ter-Grundrecht) (§ 19 Rn. 23 ff.).

d) Zu welchen Grundrechten steht das allgemeine Personlichkeitsrecht in
Konkurrenz?

Dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG kommt im System der Grundrechte eigenstindige Bedeutung zu.

Im Verhiltnis zu den speziellen Freiheitsrechten ist zu unterscheiden:!!

m Werden Auspriagungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch das an-
dere Grundrecht konkretisiert, so geht dieses als lex specialis vor (zur Ab-
grenzung von Post-, Brief- und Fernmeldegeheimnis gem. Art. 10 GG und
Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 GG, § 20 Rn. 50).12

m Zu Grundrechten mit anderer Schutzrichtung (etwa Versammlungsfreiheit,
Art. 8 GG) steht das allgemeine Personlichkeitsrecht in Idealkonkurrenz (vgl.
Grundrechtskonkurrenzen, § 5 Rn. 3).

e) Wie kdénnen Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden?

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ergibt sich aus der Zusammenschau von
Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG. Die Struktur der Priifung der ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Eingriffs in das allgemeine Personlich-
keitsrecht orientiert sich mafSgeblich an Art. 2 Abs. 1 GG. Daher gilt auch hier
die Schranke des Art.2 Abs. 1 Hs.2 GG (§ 21 Rn. 12). Die Menschenwiirdega-
rantie (Art.1 Abs.1 GG, §7 Rn.8) markiert dagegen den abwigungsfesten
Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts: Beeintrachtigungen dieses
Bereichs sind unzulissig und nicht zu rechtfertigen.!3

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung greift das BVerfG auf
die sog. Spharentheorie zurtick: Staatliche Mafsnahmen konnen danach je nach
Eingriffsintensitat in drei unterschiedliche Spharen eingeordnet werden, fiir die
wiederum unterschiedliche Rechtfertigungsanforderungen gelten.!4

11 Siehe Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 59.

12 Vgl. BVerfGE 109, 279, 325f. (GroRer Lauschangriff [2004]); 115, 166, 188f. (Kommunikationsverbin-
dungsdaten [2006]).

13 Vgl. BVerfGE 34, 238, 245 (Tonband [1973]); ferner Desoi/Knierim, DOV 2011, 398.

14 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 106 ff.
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Sozialsphare

Privatsphdre

Intimsphare

Die innerste Sphire ist die Intimsphare. Diese ist Ausdruck des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung und damit als unantastbarer Menschenwiirdekern
einer Abwigung entzogen (absoluter Kernbereichsschutz).! Ist ein menschliches
Verhalten der Intimsphire zuzuordnen und wird durch eine staatliche Mafinah-
me in diese eingegriffen, so kann es wie bei der Menschenwiirde keine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung geben; eine solche darf nicht geprift werden
(auch keine VerhiltnismafRigkeit, § 4 Rn. 30 ff.). Welches Verhalten in die Intim-
sphire fillt, ldsst sich nur schwer positiv bestimmen. Insoweit bietet sich eine
negative Abgrenzung zur Privat- und Sozialsphare an. Demnach ist zumindest
jedes Verhalten erfasst, dem ein irgendwie gearteter Sozialbezug fehlt, sei es
in Bezug auf eine weitere Person oder die Offentlichkeit. Man denke etwa an
den Bereich der Sexualitit'® oder an nichtéffentlich gefithrte Selbstgesprichel”.
Geschiitzt ist auch die nichtoffentliche Kommunikation tiber innere Vorginge
(Empfindungen, Gefiihle) mit Personen des hochstpersonlichen Vertrauens (Ehe-
oder Lebenspartner:in, Geistliche), die in der berechtigten Annahme gefiihrt
wird, nicht tiberwacht zu werden, wie es insbesondere bei Gesprachen im Be-
reich der Wohnung (§ 20 Rn. 24) der Fall ist.!8

Die mittlere Sphare betrifft die Privatsphire und damit das ,,nichtoffentliche
Leben“, etwa ein Treffen mit Freunden. Die Sozialsphare, als duflere Sphire,
umfasst hingegen auch das Leben im 6ffentlichen Raum, also bspw. den Besuch
eines Fuflballspieles oder Konzerts. Eingriffe in die Privat- und Sozialsphire
sind einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung insbesondere in Form einer

15 Vgl. BVerfGE 109, 279, 327 ff. (GroBer Lauschangriff [2004]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art.2, Rn.88f; allgemein zum Kernbereich privater Lebensgestaltung Schneider,
JuS 2021, 29.

16 Vgl. BVerfGE 80, 367, 376 ff. (Tagebuch [1989]); 119, 1, 29 f. (Roman Esra [2007]).

17 Vgl.BGHSt 57, 71 (Selbstgesprach [2011]).

18 Vgl. BVerfGE 141, 220, 276 f. (Bundeskriminalamtsgesetz [2016]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

VerhiltnismafSigkeitsprifung grundsitzlich zuginglich. Dabei gilt: je naher der
Eingriff an die Intimsphire riickt, desto hoher sind die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an den mit dem Eingriff verfolgten Zweck.

Harte Grenzen zwischen den einzelnen Sphiren gibt es nicht; vielmehr sind 13
die Uberginge flieend. Zuweilen differenziert das BVerfG daher nur noch zwi-
schen dem ,,Kernbereich privater Lebensgestaltung“ und dem ,,Randbereich*:!’

Randbereich

Kernbereich

f) Wrap-Up: Priifungsschema
I. SCHUTZBEREICH 14

Personlich: Menschenrecht

kein postmortaler Personlichkeitsschutz

juristische Personen liber Art.19 Abs. 3 GG bei wesensgemafRer Anwendbar-
keit Jurafuchs

Sachlich: Schutz der autonomen Selbstbestimmung
die Darstellung der Person in der Offentlichkeit
der Schutz der engeren personlichen Lebensgestaltung

das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und das Computer-Grund-
recht

19 Vgl. BVerfGE 156, 63, Rn. 206 ff. (Elektronische Aufenthaltsiiberwachung [2020]).
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. hoheitliche Anordnung der Durchsuchung
eines/einer Strafgefangenen

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. automatisierte Kennzeichenerfassung
11l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

einfacher Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 1 GG
Schranken-Schranken:

VerhaltnismaRigkeit

insb. Spharentheorie

Sozial- und Privatsphare: Abwagung zwischen Eingriffsintensitdt und ver-
folgtem Zweck

Intimsphare: keine Rechtfertigung moglich

Weiterfiihrende Hinweise

Schoch, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Jura 2008, 352

Kahl/Oblendorf, Grundfille zu Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG, JuS 2008, 682

Germann, Das Allgemeine Personlichkeitsrecht, Jura 2010, 734

Albers, Grundrechtsschutz der Privatheit, DVBI. 2010, 1061

Britz, Schutz informationeller Selbstbestimmung gegen schwerwiegende Grundrechtsein-
griffe, JA 2011, 81

Ebmann, Das Allgemeine Personlichkeitsrecht, Jura 2011, 437

Schertz, Der Schutz des Individuums in der modernen Mediengesellschaft, NJW 2013,
721

Frenz, Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung — Stand nach dem Antiter-
rordatei-Urteil des BVerfG, JA 2013, 840

Eifert, Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG, Jura 2015, 1181

Kiihling/Sackmann, Das Mehrebenensystem der Datenschutzgrundrechte im Lichte der
Rechtsprechung von BVerfG und EuGH, Jura 2018, 364

Britz, Freie Entfaltung der Personlichkeit (Art.2 I 1 GG) — Verfassungsversprechen zwi-
schen Naivitit und Hybris?, NVwZ 2019, 672

Briiggen/Towfigh, Allgemeines Personlichkeitsrecht 2.0: Braucht das APR im digitalen
Zeitalter ein Update?, Z]S 2021, 436

Hebeler/Berg, Die Grundrechte im Lichte der Digitalisierung — Teil II: Grundrechte zum
Schutz personlicher Daten, JA 2021, 617

2. Fallgruppen der Kautelarpraxis

a) Was umfasst die Fallgruppe der ,Darstellung der Person in der
Offentlichkeit“?

Diese Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gewahrleistet Einzelnen
ein Selbstbestimmungsrecht dariiber, wie sie sich in der Offentlichkeit darstellen.
Geschiitzt ist dabei die Entscheidung, ,,ob, wann und wie [man] sich in der
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Offentlichkeit darstellen will“.20 Das BVerfG macht allerdings deutlich, dass der
Schutz des Grundrechts nicht so weit reicht,

» daR es dem Einzelnen einen Anspruch darauf verliehe, in der Offentlichkeit
nur so dargestellt zu werden, wie er sich selber sieht oder von anderen gesehen
werden mochte. Jedenfalls wird er aber vor verfalschenden oder entstellenden
Darstellungen seiner Person geschiitzt, die von nicht ganz unerheblicher Bedeu-
tung fiir die Personlichkeitsentfaltung sind.

BVerfGE 99, 185, 194 (Scientology [1998]) <

Anerkannte Gehalte dieser Fallgruppe sind das Recht am eigenen Bild, das
Recht am eigenen Wort und der Schutz der personlichen Ehre:

Das Recht am eigenen Bild gibt dem bzw. der Einzelnen Einfluss- und Ent-
scheidungsmoglichkeiten, soweit es um die Anfertigung und Verwendung von
Fotografien oder Aufzeichnungen seiner bzw. ihrer Person durch andere geht
(vgl. Caroline-Entscheidungen, § 12 Rn. 63 ff. und die Entscheidungen des
BVerfG zum Recht auf Vergessen, § 19 Rn. 26 ff.).2!

Das Recht am eigenen Wort schiitzt sowohl davor, dass einer Person fremde
AufSerungen ,in den Mund gelegt werden“?2 als auch vor dem heimlichen
Mithoren von Gesprichen durch Dritte.?? Das heimliche Mithéren kann
auch als Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (§ 19
Rn. 23 ff.) gewertet werden. Hier zeigt sich, wie sich die Fallgruppen bis-
weilen uberschneiden konnen; die Systematisierung der Fallgruppen dient
nur dem besseren Zugriff auf die einzelnen Gewihrleistungen des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts, eine dartiber hinausgehende (rechtliche) Relevanz
kommt ihr nicht zu.

SchlieSlich ist das Recht auf personliche Ehre zu nennen. Dieses ist betroffen,
wenn durch Auflerungen das Bild einer Person in der Offentlichkeit vericht-
lich gemacht oder herabgewiirdigt wird.2*

Neben seiner abwehrrechtlichen Funktion kommt dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht auch eine leistungsrechtliche Dimension (§ 1 Rn.29f.) zu. So kann
bspw. als Reaktion auf eine unerwiinschte mediale Berichterstattung ein Recht
auf wirkungsgleiche Gegendarstellung erwachsen.?’ Im Zentrum steht dabei das
Spannungsverhiltnis zwischen Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) und Person-
lichkeitsschutz, insbesondere bei Personen des 6ffentlichen Lebens.2¢

20
21

22

24

25

26

Siehe etwa Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 94.

Vgl. BVerfGE 101, 361, 381 (Caroline von Monaco 1 [1999]); ferner BVerfG NJW 2017, 1376; NJW 2019,
1277; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 175.

Vgl. BVerfGE 54, 148, 155 (Eppler [1980]); ferner Holznagel, MMR 2018, 18.

Vgl. BVerfGE 106, 28 (Mithorvorrichtung [2002]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7. Aufl,, Art. 2, Rn. 92.

Vgl. BVerfGE 54, 208, 217 (Boll [1980]); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art.2,Rn. 171.

Vgl. BVerfGE 97, 125, 148f. (Caroline von Monaco | [1998]); zu den Grenzen des Gegendarstellungsan-
spruchs siehe BVerfG NJW 2021, 1585.

Dazu Frenz, NJW 2012, 1039.

319

https://d 10.: by pen Access - o) EXR—

APR: Die Darstel-
lung der Person
in der Offentlich-
keit

16

JuS 2013, 522
JA 2015, 366

17


https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv099185
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv101361
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.1376.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2017-S-1376&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2017%252c%2B1376
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2019%2Fcont%2Fnjw.2019.1277.2.htm&pos=3
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2019%2Fcont%2Fnjw.2019.1277.2.htm&pos=3
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglA%2EglVII%2Egl3%2Eglb%2Egldd%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv054148
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fmmr%2F2018%2Fcont%2Fmmr.2018.18.1.htm&anchor=Y-300-Z-MMR-B-2018-S-18&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Thomas%20Hoeren&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fmmr%2F2018%2Fcont%2Fmmr.2018.12.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=MMR%2B2018%252c%2B18
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv106028
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglA%2EglVII%2Egl2%2Egla%2Eglbb%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv054208
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea2%2EglA%2EglVII%2Egl3%2Eglb%2Eglaa%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv097125
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2021%2Fcont%2Fnjw.2021.1585.2.htm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2012%2Fcont%2Fnjw.2012.1039.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2012-S-1039&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Stephan%20Pötters%2C%20Tom%20Stiebert&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2012%2Fcont%2Fnjw.2012.1034.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2012%252c%2B1039
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/HRLzTGxcZL
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2013%2Fcont%2Fjus.2013.522.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2013-S-522&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Prof.%20Dr.%20Max-Emanuel%20Geis%2C%20Stephan%20Thirmeyer&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2013%2Fcont%2Fjus.2013.517.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2013%252c%2B522
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2015%2Fcont%2Fja.2015.366.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2015-S-366&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2015%252c%2B366
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

18

&'
JuS 2007, 560
JuS 2015, 616

JusS 2015, 801
Jura 2016, 923

19

20

21

§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

b) Was umfasst die Fallgruppe des ,,Schutzes der engeren personlichen
Lebensgestaltung®?

Der Schutz der engeren personlichen Lebensgestaltung erstreckt sich in zwei
Richtungen: Die Wahrung und die Entwicklung der eigenen Personlichkeit.
Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewahrleistet dabei die Grundbedingungen
dafiir, dass Individuen ihre Identitit autonom bestimmen koénnen. Insbesonde-
re die sexuelle Selbstbestimmung bzw. die sexuelle Orientierung sind davon
erfasst;2” ferner das Recht, das Geschlecht zu wechseln?8 oder iiber die eigene
Fortpflanzung zu entscheiden?® (reproduktive Autonomie). Dariiber hinaus ist
die Entfaltung der eigenen Personlichkeit eng mit dem Schutz des familidren
Lebensbereichs (Art. 6 Abs.1 GG, §17 Rn.16ff.) verkniipft.3® Dazu gehort
auch das Recht am eigenen Namen, also die freie Wahl des Vor- und Familien-
namens.’!

Die selbstbestimmte Entwicklung der Individualitit setzt ferner die Kenntnis
iiber die eigene Abstammung voraus.3? Den Staat trifft daher die Verpflichtung,
vor der Vorenthaltung verfiigharer Abstammungsinformationen zu schiitzen
(Schutzpflicht, § 1 Rn.35ff.).33 Der Gesetzgeber hat dazu insbesondere das
Vaterschaftsfeststellungsverfahren nach § 1600d BGB geschaffen. Ziel des Ver-
fahrens ist die Feststellung der rechtlichen Vaterschaft; ein Anspruch auf Ver-
schaffung von Informationen zum mutmaflich leiblichen Vater lasst sich daraus
nicht begriinden. Umgekehrt hat ein Mann Anspruch auf Kenntnis, ob das ihm
rechtlich zugeordnete Kind von ihm abstammt.3*

Daruber hinaus wird aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ein sog. Reso-
zialisierungsgebot abgeleitet. Danach sollen Strafgefangene in die Lage versetzt
werden, sich unter den Bedingungen einer freien Gesellschaft ohne Rechtsbruch
zu behaupten.3® Strafgefangenen soll damit nach Verbiiffung der Haftstrafe ein
straffreies Leben in Freiheit ermoglicht werden.3¢

Jungste Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in dieser Fallgruppe
ist das Recht auf selbstbestimmtes Sterben (vgl. dazu Menschenwurde, §7
Rn. 35):37

27 Vgl. BVerfGE 47, 46, 73 f. (Sexualkundeunterricht [1977]); 121, 175, 190 (Transsexuelle V [2008]); 147, 1
(Geschlechtliche Identitat [2017]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2,
Rn.61f.

28 Vgl. BVerfGE 49, 286, 297 ff. (Transsexuelle | [1978]); 128, 109, 124 ff. (Lebenspartnerschaft von Transse-
xuellen [2011]).

29 Vgl. BVerfGE 88, 203, 254 (Schwangerschaftsabbruch 11[1993]).

30 Vgl. BVerfGE 57, 170, 177 ff. (Briefkontrolle [1981]).

31 Vgl. BVerfGE 109, 256 (Ehename [2004]); 123, 90 (Mehrfachnamen [2009]); ferner Spilker, JuS 2016, 988.

32 Vgl. BVerfGE 79, 256 (Kenntnis der eigenen Abstammung [1989]); 117, 202 (Vaterschaftsfeststellung
[2007]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 60.

33 BVerfGE 141, 186, 202 (Isolierte Vaterschaftsfeststellung [2016]).

34 Vgl. BVerfGE 108, 82, 105 (Biologischer Vater [2003]); zu den Grenzen dieses Rechts BVerfGE 138, 377
(MutmaRlicher Vater [2015]).

35 Vgl. BVerfGE 35, 202, 236 (Lebach [1973]); 156, 63, Rn.195 (Elektronische Aufenthaltsiiberwachung
[2020]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 74.

36 Vgl. BVerfGE 116, 69, 85 (Jugendstrafvollzug [2006]).

37 Eingehend dazu Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 65 f.; Boehme-
NefSler, NVwZ 2020, 1012; Hufen, NJW 2018, 1524; Klostermann, Jura 2020, 664; Lang, NJW 2020, 1562.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

P Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, ist von existentieller Bedeu-
tung fiir die Personlichkeit eines Menschen. Sie ist Ausfluss des eigenen Selbstver-
standnisses und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und Eigenver-
antwortung fahigen Person. Welchen Sinn der Einzelne in seinem Leben sieht und
ob und aus welchen Griinden sich eine Person vorstellen kann, ihr Leben selbst zu
beenden, unterliegt héchstpersénlichen Vorstellungen und Uberzeugungen. Der
Entschluss betrifft Grundfragen menschlichen Daseins und beriihrt wie keine an-
dere Entscheidung Identitdt und Individualitdt des Menschen. Das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf selbstbestimmtes Sterben
umfasst deshalb nicht nur das Recht, nach freiem Willen lebenserhaltende Maf3-
nahmen abzulehnen und auf diese Weise einem zum Tode fiihrenden Krankheits-
geschehen seinen Lauf zu lassen. Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben er-
streckt sich auch auf die Entscheidung des Einzelnen, sein Leben eigenhéndig zu
beenden. Das Recht, sich selbst das Leben zu nehmen, stellt sicher, dass der Einzel-
ne tiber sich entsprechend dem eigenen Selbstbild autonom bestimmen und damit
seine Personlichkeit wahren kann.

BVerfGE 153, 182, Rn. 209 (Recht auf selbstbestimmtes Sterben [2020]) <

Ferner umfasst Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nach der Rechtspre-
chung des BVerfG die Freiheit, hierfur bei Dritten Hilfe zu suchen (Sterbehilfe)
und angebotene Hilfe in Anspruch zu nehmen.3® Der gesetzliche Straftatbestand
der geschiftsmafligen Sterbehilfe gem. §217 StGB ist mit diesem Recht auf
selbstbestimmtes Sterben unvereinbar und wurde vom BVerfG fiir verfassungs-
widrig erklart.

¢) Was umfassen das ,Recht auf informationelle Selbstbestimmung“ und das
»Computer-Grundrecht“?

Im Zuge des rasanten informationstechnischen Fortschritts hat das BVerfG be-
reits 1983 in seiner Entscheidung zur Volkszihlung die Bedeutung der informa-
tionellen Selbstbestimmung zum Schutz der autonomen Selbstbestimmung be-
tont.>? Die grofite Gefahr geht dabei von der bestehenden Informationsasymme-
trie zwischen Staat und Biirger:innen aus: So erfassen, sammeln und verarbeiten
staatliche Stellen immer mehr Daten. Diese wiederum konnen die Grundlage zur
Erstellung von umfassenden Personlichkeitsprofilen der einzelnen Biirger:innen
bilden. Andersherum ist fur die Birger:innen haufig nicht ersichtlich, welche
(staatliche) Stelle, welche Daten iiber sie sammelt und wer diese speichert oder
darauf Zugriff hat (vgl. dazu die automatisierte Kennzeichenkontrolle, § 19
Rn. 29 ff.). Es droht die oft beschworene Gefahr der ,,glisernen Biirger:innen*.
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Ausfluss des allgemeinen
Personlichkeitsrechts soll dem Individuum vor diesem Hintergrund mehr Kon-
trolle iiber seine personlichen Daten verschaffen.*® Dies ist indessen nicht nur

38 Vgl. BVerfGE 153, 182, Rn. 212 f. (Recht auf selbstbestimmtes Sterben [2020]).

39 BVerfGE 65, 1 (Volkszdhlung [1983]).

40 Vgl. BVerfGE 78, 77, 84 (Offentliche Bekanntmachung einer Entmiindigung [1988]); 118, 168, 184 (Kon-
tostammdaten [2007]); Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 2, Rn. 75 ff;
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 2, Rn. 177 f.
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

fur die individuellen Entfaltungschancen elementar, sondern auch mit Blick auf
das Gemeinwohl:

P [Das allgemeine Personlichkeitsrecht] umfaft [...] auch die aus dem Gedanken
der Selbstbestimmung folgende Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich selbst zu
entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhal-
te offenbart werden. Diese Befugnis bedarf unter den heutigen und kiinftigen
Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung in besonderem MaRe des
Schutzes. Sie ist vor allem deshalb gefahrdet, weil bei Entscheidungsprozessen
nicht mehr wie frither auf manuell zusammengetragene Karteien und Akten zu-
riickgegriffen werden muR, vielmehr heute mit Hilfe der automatischen Daten-
verarbeitung Einzelangaben iiber persénliche oder sachliche Verhiltnisse einer
bestimmten oder bestimmbaren Person (personenbezogene Daten [vgl. § 2 Abs.1
BDSG]) technisch gesehen unbegrenzt speicherbar und jederzeit ohne Riicksicht
auf Entfernungen in Sekundenschnelle abrufbar sind. Sie kénnen dariiber hinaus
- vor allem beim Aufbau integrierter Informationssysteme — mit anderen Daten-
sammlungen zu einem teilweise oder weitgehend vollstandigen Personlichkeits-
bild zusammengefiigt werden, ohne dal} der Betroffene dessen Richtigkeit und
Verwendung zureichend kontrollieren kann.[...]

Wer nicht mit hinreichender Sicherheit tiberschauen kann, welche ihn betreffende
Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind,
und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht einigermaRen ab-
zuschatzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus
eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden. Mit dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung waren eine Gesellschaftsordnung und eine die-
se ermoglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Biirger nicht mehr wissen
konnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit iiber sie weiB. Wer unsi-
cher ist, ob abweichende Verhaltensweisen jederzeit notiert und als Information
dauerhaft gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden, wird versuchen,
nicht durch solche Verhaltensweisen aufzufallen. [...] Dies wiirde nicht nur die
individuellen Entfaltungschancen des Einzelnen beeintrachtigen, sondern auch das
Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung eine elementare Funktionsbedingung eines
auf Handlungsfahigkeit und Mitwirkungsfahigkeit seiner Biirger begriindeten frei-
heitlichen demokratischen Gemeinwesens ist.

BVerfGE 65, 1, 41ff. (Volkszahlung [1983]) <

In jungerer Zeit sind weitere grundrechtliche Gefihrdungslagen im Zusammen-
hang mit der fortschreitenden Digitalisierung entstanden.*! Das BVerfG hat
diesen Umstand in seiner Entscheidung zur Online-Durchsuchung zum Anlass
genommen, auch die Reichweite des allgemeinen Personlichkeitsrechts weiterzu-
entwickeln:

P Soweit der heimliche Zugriff auf ein informationstechnisches System dazu
dient, Daten auch insoweit zu erheben, als Art. 10 Abs. 1 GG nicht vor einem Zugriff

41 Siehe Papier, NJW 2017, 3025.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

schiitzt, bleibt eine Schutzliicke, die durch das allgemeine Personlichkeitsrecht in
seiner Auspragung als Schutz der Vertraulichkeit und Integritét von informations-
technischen Systemen zu schlieRen ist.

BVerfGE 120, 274, 308 (Online-Durchsuchungen [2008]) <

Das Recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt informations-
technischer Systeme — kurz Computer-Grundrecht genannt — bietet damit einen
umfassenden Schutz vor staatlichem Zugriff auf informationstechnische Systeme
(Smartphones, PCs), und zwar auch insoweit, als auf das informationstechni-
sche System insgesamt zugegriffen wird und nicht nur auf einzelne Kommunika-
tionsvorginge oder gespeicherte Daten (vgl. zur Abgrenzung die Ausfithrungen
zur Online-Durchsuchung, § 20 Rn. 48 ff.).42

Im Zuge der hessischen Verfassungsreform im Jahr 2018 wurde dort in Art. 12a
HV das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Datenschutz-Grundrecht)
und der Schutz informationstechnischer Systeme (Computer-Grundrecht) aus-
driicklich kodifiziert.#? Inhaltlich entspricht das Landesgrundrecht den geschil-
derten anerkannten Fallgruppen des grundgesetzlichen allgemeinen Personlich-
keitsrechts. Sofern die spezifische landesverfassungsrechtliche Regelung tiber die
grundgesetzlichen Gewihrleistungen hinausgeht, gilt sie jeweils ausschliefSlich in
dem betreffenden Bundesland (Art. 142 GG, vgl. zum Verhaltnis von Grundge-
setz und Landesverfassungen, § 1 Rn. 21 f.).

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Gibt es ein Recht auf Vergessen?

Durch das Internet hat sich das Gleichgewicht zwischen Erinnern und Verges-
sen grundlegend verandert. Mithilfe von Onlinearchiven konnen Informationen
einfach und dauerhaft digital gespeichert werden, Suchmaschinen sorgen dafiir,
dass sie jederzeit leicht abrufbar sind — und zwar fiir jedermann:** Das Internet
vergisst nichts. Was wie ein Segen klingen mag, kann unter Umstinden zu
einer grofSen Belastung fiur Einzelne werden — etwa hinsichtlich einer lange zu-
ruckliegenden strafrechtlichen Verurteilung oder eines sozialen Fehlverhaltens,
das potenziellen Vermieter:innen, Arbeitgeber:innen oder Partner:innen bei einer
namensbezogenen Suche im Internet angezeigt wird.

42 BVerfGE 120, 274, 313 (Online-Durchsuchungen [2008]); 141, 220, 269 ff. (Bundeskriminalamtsgesetz
[2016]); ferner Kunig/Kdmmerer, in: v. Minch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl, Art.2, Rn.81f; Eifert,
NVwZ 2008, 521; Sachs/Krings, JuS 2008, 481.

43 Siehe auch Art. 4 Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen; Art. 33 Verfassung von Berlin; Art. 33
Verfassung des Freistaates Sachsen.

44 Vgl. BVerfG 152,152, Rn. 101 (Recht auf Vergessen 1 [2019]).
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das BVerfG hat sich in zwei jiingeren Entscheidungen mit einem Recht auf
Vergessen (§ 2 Rn. 15 ff.) beschiftigt.*S Im Zentrum stand die Abwigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG einmal gegentuber der Pressefreiheit (Art.5 Abs.1 S.2 GG) und einmal
gegeniiber den grundrechtlichen Interessen einer Suchmaschinenbetreiberin —
und damit um die Gewihrung von Grundrechtsschutz im Verhiltnis zwischen
Privaten. Das BVerfG stellt in diesem Spannungsverhiltnis klar, dass es kein
(absolutes) Recht auf Vergessen gebe, dem Faktor Zeit allerdings besonderes
Gewicht zukomme:*®

> Zur Freiheit gehort es, persdnliche Uberzeugungen und das eigene Verhalten im
Austausch mit Dritten auf der Basis gesellschaftlicher Kommunikation zu bilden,
fortzuentwickeln und zu verandern. Hierfiir bedarf es eines rechtlichen Rahmens,
der es ermoglicht, von seiner Freiheit uneingeschiichtert Gebrauch zu machen, und
die Chance erdffnet, Irrtimer und Fehler hinter sich zu lassen. Die Rechtsordnung
muss deshalb davor schiitzen, dass sich eine Person friihere Positionen, AufRerun-
gen und Handlungen unbegrenzt vor der Offentlichkeit vorhalten lassen muss.
Erst die Ermoglichung eines Zuriicktretens vergangener Sachverhalte er6ffnet dem
Einzelnen die Chance darauf, dass Vergangenes gesellschaftlich in Vergessenheit
gerat, und damit die Chance zum Neubeginn in Freiheit. Die Moglichkeit des Ver-
gessens gehort zur Zeitlichkeit der Freiheit. Dies gilt nicht zuletzt in Blick auf das
Ziel der Wiedereingliederung von Straftitern [Resozialisierungsgebot (§ 7 Rn. 28)].
[..]

Allerdings folgt aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kein ,Recht auf Verges-
senwerden” in einem grundsatzlich allein von den Betroffenen beherrschbaren
Sinn. [..] Welche Informationen als interessant, bewundernswert, anstoRig oder
verwerflich erinnert werden, unterliegt insoweit nicht der einseitigen Verfiigung
des Betroffenen. Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht folgt damit nicht das
Recht, alle fritheren personenbezogenen Informationen, die im Rahmen von Kom-
munikationsprozessen ausgetauscht wurden, aus dem Internet I16schen zu lassen.
Insbesondere gibt es kein Recht, é6ffentlich zugangliche Informationen nach freier
Entscheidung und allein eigenen Vorstellungen zu filtern und auf die Aspekte zu
begrenzen, die Betroffene fiir relevant oder fiir dem eigenen Personlichkeitsbild
angemessen halten.

BVerfG 152, 152, Rn. 105 ff. (Recht auf Vergessen | [2019]) <

Letztlich geht es also um eine Abwigung der sich im konkreten Einzelfall ge-
gentiberstehenden Interessen. Insoweit ist eine klassische Verhaltnismafigkeits-
priifung unter Zuhilfenahme der Sphirentheorie (§ 19 Rn. 10 ff.) vorzunehmen.
Dabei gilt: Je starker die Verbreitung zuriickliegender Berichte das Privatleben

45 BVerfG 152, 152 (Recht auf Vergessen | [2019]); 152, 216 (Recht auf Vergessen Il [2019]). Beide Entschei-
dungen sind vor allem auch mit Blick auf den PriifungsmaRstab des BVerfG und die Wirkung der
Grundrechte der EU-GRCh in der deutschen Rechtsordnung von gréfter Bedeutung. Zum Recht auf
Vergessen in der europdischen Gerichtsbarkeit siehe EuGH, ECLI:EU:C:2014:317 — Google Spain; dazu
Singer/Beck, Jura 2019, 125; siehe auch EGMR v. 22.6.2021, 57292/16 — Hurbain/Belgien.

46 Dazu Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.2, Rn. 79f; Klass, ZUM 2020,
265.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

und die Entfaltungsmoglichkeiten der Person beeintrichtigen, desto grofSeres
Gewicht kann einem Schutzanspruch zukommen. Dies steht zugleich in einer
Wechselwirkung mit Gegenstand und Anlass der Berichterstattung.*” Zudem
kann zu berticksichtigen sein, ob und inwieweit Betroffene in der Zwischenzeit
dazu beigetragen haben, das Interesse an den Ereignissen oder ihrer Person
wachzuhalten.

2. Wie ist die automatisierte Kennzeichenerfassung durch die Polizei zu
beurteilen?

Bei einer automatisierten Kennzeichenkontrolle setzt die Polizei sowohl fest
installierte als auch mobile Kennzeichenlesegerite ein, mit deren Hilfe sie
die Kraftfahrzeug-Kennzeichen vorbeifahrender Kraftfahrzeuge erfasst und mit
einer Datenbank abgleicht. Das BVerfG bewertet diese polizeiliche Mafsnahme
als rechtfertigungsbedurftigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (§ 19 Rn.23ff.), jedenfalls dann, wenn mit ihr einzelnen Fahr-
zeugen und Uber diese den jeweiligen Halter:innen individuell zuzuordnende
Kraftfahrzeugkennzeichen erfasst werden (,, Trefferfall).*8 In seiner jiingeren
Rechtsprechung nimmt das Gericht auch bei ,,Nichttreffern“ einen Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung an, da sich auch in diesem Fall
das behordliche Interesse an den betroffenen Daten spezifisch verdichtet habe,
und zwar auch dann, wenn die Daten sofort wieder geléscht werden.** Damit
liegt ein Grundrechtseingriff nicht nur bei der Speicherung, Verwendung oder
Weitergabe von personenbezogenen Daten vor, sondern auch schon bei deren
erstmaligen Erfassung.

Diese jungere Rechtsprechung bewegt sich dabei ganz auf der Argumentationsli-
nie eines effektiven Grundrechtsschutzes vor (freiheitsbeeintrachtigenden) staat-
lichen MafSnahmen, die einschiichternd wirken (,,chilling effect“), sei es durch
ostentatives Uberfliegen einer Demonstration mit einem Kampfjet** oder durch
das Hervorrufen eines ,stindigen Gefiihls des Beobachtetseins“’!. Das BVerfG
formuliert:

P [Belastend ins Gewicht fallt], dass die MaBnahmen verdeckt durchgefiihrt wer-
den. Gerade bei Ermittlungsmalinahmen mit groBer Streubreite wie hier der im
offentlichen Raum stattfindenden seriellen Kontrolle von Personen in groBer Zahl
zu Fahndungszwecken kann dadurch ein Gefiihl des Uberwachtwerdens entste-
hen. Dass die von der Kennzeichenkontrolle erfassten Personen dies auBerhalb
des Trefferfalls nicht bemerken, hebt das hierin liegende Eingriffsgewicht nicht
auf. Denn dadurch entfdllt zwar die Lastigkeit solcher MaRnahmen, nicht aber

47 BVerfG 152, 152, Rn. 121 (Recht auf Vergessen | [2019]); ferner Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v.
Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 2, Rn. 87f.

48 Vgl. BVerfGE 120, 378 (Automatisierte Kennzeichenerfassung [2008]).

49 Vgl. BVerfGE 150, 244, Rn. 49 ff. (Kfz-Kennzeichenkontrollen |1 [2018]); dazu Brenner, DAR 2019, 241.

50 BVerwGE 160, 169 (Tornado-Uberflug [2017]).

51 BVerfGE 125, 260, Rn.210ff. (Vorratsdatenspeicherung [2010]). Ausfiihrlich zur Vorratsdatenspeiche-
rung (§ 20 Rn. 52 ff.).

325

https://d 10.: by pen Access - o) EXR—

29

30


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2019/11/rs20191106_1bvr001613.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv120378
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/12/rs20181218_1bvr014215.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fdar%2F2019%2Fcont%2Fdar.2019.241.1.htm&anchor=Y-300-Z-DAR-B-2019-S-241-N-1
https://www.bverwg.de/251017U6C46.16.0
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/03/rs20100302_1bvr025608.html
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

31

32

§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

ihr Kontrollcharakter und die darin liegende Beeintrachtigung der individuellen
Freiheit, die zugleich die Freiheitlichkeit der Gesellschaft insgesamt betrifft.

BVerfGE 150, 244, Rn. 98 (Kfz-Kennzeichenkontrollen 11 [2018]) €

Besondere Eingriffsintensitdit kommt automatisierten Kennzeichenkontrollen
ferner dadurch zu, dass sie sich schon ihrem Prinzip nach nicht auf Personen
beschrinken, die objektiv in einer Gefahrenlage verfangen sind, sondern sich
auf eine unbestimmte Vielzahl von Personen erstrecken, die von vornherein
hierzu keinerlei Anlass gegeben haben. Sie konnen praktisch jeden und jede
treffen.’2 Das BVerfG stellt deshalb erhohte Anforderungen an den FEinsatz
dieser polizeilichen Mafinahme. Allein das allgemeine Interesse, zur Fahndung
ausgeschriebene Personen oder Sachen zu identifizieren und aufzugreifen, reiche
zur Rechtfertigung solcher Kontrollen nicht aus. Vielmehr sei eine Kontrolle
nur verhiltnismifSig, wenn hierfir ein Anlass bestimmt sei, der das polizeiliche
Handeln vorhersehbar und kontrollierbar mache. Insoweit konne der Gesetzge-
ber etwa auf das Bestehen einzelner Gefahren abstellen.’3 Es bediirfe jedoch
jeweils eines die konkrete MafSnahme rechtfertigenden Grundes, der auf einer
hinreichenden Tatsachenbasis beruhe und dem staatlichen Handeln nachprifba-
re Grenzen setze.’*

Wie hdufig im Bereich der Gefahrenabwehr, geht es im Kern der Diskussion um
die schwierige Abwagung zwischen Sicherheit und Freiheit (vgl. dazu auch die
Ausfithrungen zur Vorratsdatenspeicherung, § 20 Rn. 52 ff.).%’

3. Was sind die verfassungsrechtlichen Anforderungen an heimliche
UberwachungsmaRnahmen?

Das Recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme als Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts pos-
tuliert Verfahrensanforderungen an heimliche Uberwachungsmafinahmen (vgl.
Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren, §1 Rn. 38 ff.). Dabei
geht es in erster Linie um den absoluten Schutz des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung (Intimsphire) vor staatlichen Eingriffen. Dies schliefSt nicht jede
Erhebung kernbereichsrelevanter Daten aus, sondern nur deren Verwertung.
Das BVerfG hat dazu ein zweistufiges Schutzkonzept entwickelt:

P Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist strikt und darf
nicht durch Abwagung mit den Sicherheitsinteressen nach Mallgabe des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes relativiert werden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
jede tatsdchliche Erfassung von hochstpersénlichen Informationen stets einen Ver-
fassungsverstol? oder eine Menschenwiirdeverletzung begriindet. Angesichts der
Handlungs- und Prognoseunsicherheiten, unter denen Sicherheitsbehérden ihre
Aufgaben wahrnehmen, kann ein unbeabsichtigtes Eindringen in den Kernbereich

52 Vgl. BVerfGE 150, 244, Rn. 98 (Kfz-Kennzeichenkontrollen 11 [2018]).

53 Soauch BVerfGE 93,181 (Rasterfahndung 1 [1995]); 115, 320 (Rasterfahndung 11 [2006]).
54 Vgl. BVerfGE 150, 244, Rn. 92 f. (Kfz-Kennzeichenkontrollen 11 [2018]).

55 Dazu Diirr, JA 2019, 432; Nazari-Khanachayi, JA 2010, 761; Pieper, JA 2018, 598.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

privater Lebensgestaltung im Rahmen von UberwachungsmaRnahmen nicht fiir
jeden Fall von vornherein ausgeschlossen werden. Die Verfassung verlangt jedoch
fiir die Ausgestaltung der Uberwachungsbefugnisse die Achtung des Kernbereichs
als eine strikte, nicht frei durch Einzelfallerwagungen liberwindbare Grenze.

Absolut ausgeschlossen ist damit zunachst, den Kernbereich zum Ziel staatlicher
Ermittlungen zu machen und diesbeziigliche Informationen in irgendeiner Weise
zu verwerten oder sonst zur Grundlage der weiteren Ermittlungen zu nehmen. [...]
Des Weiteren folgt hieraus, dass bei der Durchfiihrung von UberwachungsmaR-
nahmen dem Kernbereichsschutz auf zwei Ebenen Rechnung getragen werden
muss. Zum einen sind auf der Ebene der Datenerhebung Vorkehrungen zu tref-
fen, die eine unbeabsichtigte Miterfassung von Kernbereichsinformationen nach
Moglichkeit ausschlieRen. Zum anderen sind auf der Ebene der nachgelagerten
Auswertung und Verwertung die Folgen eines dennoch nicht vermiedenen Eindrin-
gens in den Kernbereich privater Lebensgestaltung strikt zu minimieren.

BVerfGE 141, 220, Rn. 124 ff. (Bundeskriminalamtsgesetz [2016]) <

Der Gesetzgeber habe dieses Schutzkonzept durch einfachgesetzliche Regelun-
gen sicherzustellen (vgl. § 100d StPO).56 Ferner seien bei heimlichen Uberwa-
chungsmafinahmen hohe Anforderungen an die VerhiltnismafSigkeit zu stellen.
So seien derartige Eingriffe grundsitzlich nur bei einer vorherigen Kontrolle
durch eine unabhingige Stelle, etwa aufgrund einer richterlichen Anordnung,
und nur bei Vorliegen tatsichlicher Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr fir
ein {iberragend wichtiges Rechtsgut gerechtfertigt.>”

lll. Europarechtliche Dogmatik

1. Wie wird das allgemeine Personlichkeitsrecht auf europarechtlicher Ebene
gewahrleistet?

Dem Schutzzweck des allgemeinen Personlichkeitsrechts entsprechen auf euro-
parechtlicher Ebene die Garantien des Art.8 EMRK und Art.7 EU-GRCh.
Danach hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens
(§ 17 Rn. 38 ff.), ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz (bzw. Kommunika-
tion, §20 Rn.57ff.). Die Normierung des Schutzes des Privatlebens in der
EU-GRCh ist eng an die der EMRK ausgelegt, so dass sich Bedeutung und
Reichweite des Schutzes des Art. 7 EU-GRCh daher mafsgeblich am Konventi-
onsrecht orientiert.’8

Die Garantien fassen mehrere Gewihrleistungen zusammen, die im GG in un-
terschiedlichen Artikeln normiert sind. Dies fiithrt mitunter dazu, dass die ver-
schiedenen Schutzbereiche nicht immer konsequent abgegrenzt werden, sondern

56 Eingehend Kroll, Kernbereichsschutz bei Durchsuchungen, 2021.

57 Vgl. BVerfGE 120, 247, Rn. 247 (Online-Durchsuchungen [2008]); BVerfGE 141, 220, Rn. 106 ff. (Bundes-
kriminalamtsgesetz [2016]).

58 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2008:91, Rn. 48 — Varec.
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§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

vielmehr der Schutz des Privatlebens in all seinen Facetten als Schutzgegenstand
herangezogen wird.

Zwei Strange sind dabei in der europdischen Rechtsprechungspraxis auszuma-
chen:

m Auf der einen Seite geht es um den Schutz der Privatsphire unter raumlichen
und kommunikativen Gesichtspunkten, insbesondere durch den Schutz der
Wohnung und der individuellen Kommunikation. Hier ist eine Nihe zu den
grundrechtlichen Normierungen der Art. 10 GG und Art. 13 GG gegeben.

m Auf der anderen Seite geht es um die Gewihrleistung der freien Lebensge-
staltung (Schutz des Privatlebens), was insbesondere dem Schutzgehalt des
grundrechtlichen Personlichkeitsrechts aus Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG entspricht.

Hinsichtlich des Schutzes des Privatlebens hat sich auch auf europaischer Ebene
— vergleichbar mit den Fallgruppen zum allgemeinen Personlichkeitsrecht (§ 19
Rn. 15 ff.) — eine Kasuistik in der Rechtsprechung herausgebildet, die folgende
Schutzgegenstinde umfasst:

m das Recht auf Selbstbestimmung iiber den eigenen Korper, insbesondere das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung;*®

m das Recht der Frau, iiber die eigene Fortpflanzung zu entscheiden;®°

m das Recht auf selbstbestimmtes Sterben.®!

Daruiber hinaus kommt insbesondere dem Schutz der Privatsphare in der Recht-
sprechung des EGMR grofSe Bedeutung zu:

m Hiervon wird zum einen die Darstellung der Person in der Offentlichkeit
— also das Recht am eigenen Bild und der Schutz der personlichen Ehre —
erfasst. Die Caroline-Entscheidungen des EGMR (§ 12 Rn. 63 ff.) bieten dazu
grundlegende Ausfithrungen.®?

®m Zum anderen geht es um den Schutz vor Erhebung, Verwertung und Speiche-
rung von personenbezogenen Daten.3

Der EGMR hat daraus zudem ein Recht auf anonyme Kommunikation ent-
wickelt.t4

Die Rechtfertigung eines Eingriffs in das Privatleben ist nach MafSgabe des
Art. 8 Abs.2 EMRK moglich: Es bedarf danach einer gesetzlichen Grundlage,
eines legitimen Zwecks fiir die Einschrankung sowie der Notwendigkeit der
MafSnahme in einer demokratischen Gesellschaft zur Zweckerreichung. Zu be-

59 Vgl. EGMRv. 25.9.2001, 44787/98, Rn. 56 — P.G. u. J.H./Vereinigtes Konigreich.

60 EGMRV.5.9.2002, 50490/99 - Boso.

61 EGMRV.19.7.2012,497/09 — Koch/Deutschland.

62 Vgl. EGMR v. 24.6.2004, 59320/00 - Caroline von Hannover I; EGMR v. 7.2.2012, 40660/08 und 60641/08
— Caroline von Hannover Il.

63 EGMRv.17.2.2011, 12884/03 — Wasmuth; EGMR v. 28.6.2018, 60798/10 und 65599/10 — M.L. u. WW./
Deutschland.

64 EGMRv.30.1.2020, 50001/12 - Breyer/Deutschland.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

rucksichtigen ist, dass Eingriffe in den Kernbereich privater Lebensgestaltung
nicht zu rechtfertigen sind. In allen anderen Fillen ist eine VerhiltnismafSigkeits-
prifung vorzunehmen. Aufgrund des Art. 52 Abs.3 S. 1 EU-GRCh ist auch im
Rahmen des Art.7 EU-GRCh den Rechtfertigungsanforderungen des Art. 8
Abs. 2 EMRK Rechnung zu tragen.®®

2. Wie wird der Schutz personenbezogener Daten auf europarechtlicher Ebene
gewahrleistet?

Die EMRK kennt kein solches Recht. Hier wird der Schutz personenbezogener
Daten durch die dem allgemeinen Personlichkeitsrecht entsprechenden Garanti-
en des Art. § EMRK mit umfasst.%¢

Zum Schutz personenbezogener Daten hilt die EU-GRCh in Art. 8 EU-GRCh
ein eigenes Grundrecht bereit. Seine Stiitze findet das Grundrecht dabei in
Art. 16 AEUV. Art.8 EU-GRCh ist ein einklagbares Recht und kein blofler
Grundsatz i.S.d. Art.52 Abs.5 EU-GRCh.” Der EuGH wendet Art.8 EU-
GRCh neben Art. 7 EU-GRCh an (Idealkonkurrenz).68

Art. 8 EU-GRCh verpflichtet die Union und ihre Stellen. Die Mitgliedsstaaten
werden gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 EU-GRCh nur verpflichtet, soweit sie Unions-
recht durchfiihren. Private, etwa Suchmaschinenanbieter:innen, werden von die-
ser Verpflichtung mittelbar erfasst.®® Art. 8 EU-GRCh kann deshalb auch als
eine den Gesetzgeber treffende Pflicht zum Erlass und zur grundrechtsadiaquaten
Ausgestaltung von datenschiitzenden Regeln interpretiert werden.”? Die wich-
tigste einfachgesetzliche Konkretisierung ist die Datenschutz-Grundverordnung
der EU (DS-GVO).”!

Der Begriff der ,,personenbezogenen Daten® ist weit zu verstehen.”? Demnach
sind personenbezogene Daten alle Informationen, die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Person beziehen (vgl. Art.4 DS-GVO). Eine
Verarbeitung der Daten ist gem. Art. 8 Abs. 2 S. 1 EU-GRCh nur zuléssig, wenn
der oder die Betroffene zugestimmt hat oder wenn sie auf einer gesetzlich le-
gitimen Grundlage erfolgt. Abs. 3 sieht ferner vor, dass die Einhaltung dieser
Vorschriften durch eine unabhingige Stelle zu uberwachen ist. Einschrankungen
des Grundrechts sind aufgrund von Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh maoglich, jedoch
unter Beachtung der Anforderungen des Art. 8 Abs. 2 EU-GRCh. Da die EMRK

65 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2015:832, Rn. 70 — WebMindLicenses.

66 EGMRV.28.6.2018,60798/10 und 65599/10 — M.L. u. WW./Deutschland.

67 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 8, Rn. 2.

68 Siehe etwa EuGH, ECLI:EU:C:2014:238 — Digital Rights Ireland Ltd.; a.A. Jarass, in: Jarass, Kommentar
Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 8, Rn. 4; zum Konkurrenzverhdltnis allgemein Michl, DuD 2017,
349.

69 EuGH, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 69 — Google Spain; zur Drittwirkung des Art. 8 EU-GRCh siehe Streinz/
Michl, EuzZwW 2011, 384.

70 So Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, 2018.

71 Umfassend zur DS-GVO Sydow/Marsch, Kommentar DS-GVO und BDSG, 3. Aufl.

72 Vgl EuGH, ECLI:EU:C:2014:238 - Digital Rights Ireland Ltd.
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& 44

§ 19 Allgemeines Personlichkeitsrecht

kein dem Art. 8 EU-GRCh entsprechendes Recht enthilt, kommt Art. 52 Abs. 3
S. 1 EU-GRCh nicht zur Anwendung.”?

In der Rechtsprechungspraxis und im gesellschaftlichen und politischen Diskurs
kommt Art. 8 EU-GRCh eine nicht zu unterschitzende Bedeutung zu, etwa bei
Fragen zur

Vereinbarkeit der Vorratsdatenspeicherung (§ 20 Rn. 52 ff.) mit Art. 8 EU-
GRCh;74

m Entwicklung eines Anspruchs auf Loschung personenbezogener Daten (vgl.
Recht auf Vergessen, § 19 Rn. 26 ff.);”°

m Ausgestaltung der Bedingungen fiir eine Ubermittlung personenbezogener
Daten in die USA.7¢

73 EUGH, ECLI:EU:C:2016:970 — Tele2 Sverige.

74 EuGH, ECLIEU:C:2014:238 - Digital Rights Ireland Ltd; ECLI:EU:C:2016:970 — Tele2 Sverige;
ECLI:EU:C:2020:790 - Privacy International; ECLI:EU:C:2021:152 — H.K.

75 EuGH, ECLI:EU:C:2014:317 - Google Spain; ECLI:EU:C:2019:773 - GC.

76 EuGH, ECLI:EU:C:2015:650 — Schrems |; ECLI:EU:C:2020:559 — Schrems |l; ECLI:EU:C:2021:483 — Facebook
Ireland Ltd.; ein Uberblick zu den Bedingungen bieten Baumgartner/Hansch/Roth, ZD 2021, 608.
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§ 20 Schutz der Privatsphare
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Verfassungsrechtliche Dogmatik .......
Das Brief-, Post- und Fernmeldege-
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bereich des Art. 10 GG?........
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Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

m die Schutzgegenstinde des Art. 10 GG (§ 20 Rn. 3 ff.)

m die Definition von ,,Wohnung® (§ 20 Rn. 25)
@ den Schutz der Privatsphire auf europarechtlicher Ebene (§ 20 Rn. 57 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die verschiedenen Eingriffsarten des Art. 13 GG (§ 20 Rn. 32)
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§ 20 Schutz der Privatsphére

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Prifung von Art. 10 und 13 GG (§ 20 Rn. 19; 47)
m die Darstellung der verschiedenen verfassungsrechtlichen Anforderungen des

Art. 13 GG nach Eingriffsart (§ 20 Rn. 33 ff.)
4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m welche Bedeutung der Menschenwiirdegarantie bei Eingriffen in die Privat-
sphire zukommt (§ 20 Rn. 14; 24)

die Abgrenzung verschiedener Grundrechte am Beispiel der Online-Durchsu-
chung (§ 20 Rn. 50)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

welche Implikationen der grundrechtliche Schutz der Privatsphire fiir ein-
fachgesetzliche Eingriffsermachtigungen hat (§ 20 Rn. 51)

ob die Vorratsdatenspeicherung mit den Grundrechten zu vereinbaren ist
(§ 20 Rn. 52 ff.)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m zur grundrechtlichen Funktion des Art. 10 GG vor dem Hintergrund der
Privatisierung des Kommunikationsmarktes (§ 20 Rn. 5 ff.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

1. Das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis, Art. 10 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 10 GG?

Art. 10 GG trifft hinsichtlich des personlichen Schutzbereichs keine ausdriick-
liche Aussage: Der Schutz des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses steht
damit allen natiirlichen Personen zu (Menschenrecht, § 3 Rn. 11). Inlindische
juristische Personen des Privatrechts konnen sich auf Art. 10 GG unter den
Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.) berufen.!

1 Vgl BVerfGE 106, 28, 43 (Mithorvorrichtung [2002]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

b) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 10 GG?

Art. 10 Abs. 1 GG gewahrleistet seinem Wortlaut nach drei Grundrechte: Das
Brief-, das Post- und das Fernmeldegeheimnis. Insbesondere das Fernmeldege-
heimnis gewinnt aufgrund des informationstechnischen Fortschritts an Bedeu-
tung,> wohingegen das Brief- und Postgeheimnis an praktischer Relevanz ver-
lieren. Gemeinsamer Schutzzweck der Gewihrleistungen ist der Schutz der
Privatsphire, konkret der Vertraulichkeit der individuellen Kommunikation.3
Das BVerfG betont dabei die Nihe des Art. 10 GG zur Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG):

P Das Grundrecht aus Art.10 Abs.1 GG gewahrleistet die freie Entfaltung der
Persénlichkeit durch einen privaten, vor der Offentlichkeit verborgenen Austausch
von Kommunikation und schiitzt damit zugleich die Wiirde des Menschen.

BVerfGE 110, 33, 53 (Zollkriminalamt [2004]) <

Das Briefgeheimnis schitzt den brieflichen Verkehr der Einzelnen gegen eine
Kenntnisnahme staatlicher Stellen von dem Inhalt des Briefes.* Es muss sich
dabei um eine individuelle und gegenstiandlich verkorperte Sendung (Briefe, Pa-
kete etc.) handeln, die sich an eine andere Person richtet. Vor dem Hintergrund
des Schutzzwecks des Art. 10 GG fallen indessen nur solche Sendungen unter
das Briefgeheimnis, die verschlossen oder durch dhnliche Vorkehrungen vor
der Kenntnisnahme durch Dritte geschiitzt sind.” Sendungen, deren Inhalte sich
ohne Weiteres einsehen lassen (bspw. Postkarten), sind hingegen nicht erfasst.
Bei einer verschlossenen Sendung gilt die Vermutung, dass sie individuelle Kom-
munikation enthalten konnte und sie ist damit vom Schutzbereich des Art. 10
GG umfasst ist.

Im Gegensatz zum Briefgeheimnis steht beim Postgeheimnis nicht primar das
Kommunikationsmedium (,,Brief), sondern die Kommunikationsiibermittlung
(durch die Post) im Vordergrund.” Es schiitzt die Vertraulichkeit des Transport-
vorgangs und der Beforderungsdaten. Die Uberschneidungen mit dem Briefge-
heimnis sind vor allem bei Sendungen mit individueller Kommunikation grof3
(Idealkonkurrenz, § 5 Rn. 3).8 Dem Postgeheimnis kommt daher vor allem bei
nichtindividuellen Sendungen (bspw. Zeitungen, Werbesendungen) praktische
Relevanz zu. Geschiitzt wird der gesamte postalische Ubermittlungsprozess von
der Abgabe der Sendung bis zum Empfang durch den oder die Empfinger:in.
Hintergrund des grundrechtlichen Schutzes des Postgeheimnisses war lange Zeit

2 Dazu Deutsch/Eggendorfer, K&R 2017, 93.

3 Vgl. BVerfGE 85, 386, 395 f. (Fangschaltungen [1992]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 10, Rn. 14 ff.; Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 1 ff.

4 Vgl. BVerfGE 33, 1, 11 (Strafgefangene [1972]); Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,,
Art.10,Rn. 48.

5 Vgl. BVerfGE 67,157, 172 (G 10 [1984]).

6 Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 10, Rn. 11.

7 Siehe Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 52; Martini, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 54.

8 Vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 45.
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§ 20 Schutz der Privatsphére

die besondere Gefahrenlage, die durch die Kommunikationsiibermittlung durch
die staatlich betriebene Post entstand.

Mit der Liberalisierung des Postmarktes und der Privatisierung der Deutschen
Bundespost wurde die Funktion des Postgeheimnisses allerdings neu ausgerich-
tet: Im Zentrum steht nun weniger die abwehrrechtliche Funktion gegeniiber
der staatlich beherrschten Post als vielmehr eine Schutzpflicht (§ 1 Rn. 35 ff.)
des Staates, das Postgeheimnis — sprich die Vertraulichkeit der individuellen
Kommunikation — zwischen Privaten zu sichern.’

Beim Fernmeldegeheimnis geht es wie beim Postgeheimnis um die Ubermittlung
von Kommunikationsiibermittlung. Der Inhalt der Kommunikation ist unerheb-
lich. MafSgeblich ist allein, dass es sich um individuelle Kommunikation han-
delt; Massenkommunikation, also Inhalte, die an die Allgemeinheit gerichtet
sind, werden nicht geschiitzt; in diesem Fall kann die Rundfunkfreiheit (Art. 5
Abs. 1S.2 GG, § 12 Rn. 28 f.) einschligig sein. In Abgrenzung zum Postgeheim-
nis fehlt es bei der Kommunikation mittels Fernmeldeeinrichtungen (Telekom-
munikation) an der Kérperlichkeit der Ubermittlung.!? Erfasst sind u.a. Telefo-
nate, E-Mails und Kurznachrichten:

P Das Grundrecht des Fernmeldegeheimnisses dient der freien Entfaltung der
Personlichkeit durch einen Kommunikationsaustausch mit Hilfe des Fernmeldever-
kehrs. Es ist unerheblich, um welche Inhalte es sich handelt und ob sie privater,
geschéftlicher oder politischer Art sind. Der Schutz ist nicht auf die friiher von
der Deutschen Bundespost genutzten Technologien und angebotenen Fernmelde-
dienste (wie Telefon, Telefax oder Teletext) beschrankt, sondern umfasst samtliche
mit Hilfe der verfiigbaren Telekommunikationstechniken erfolgenden Ubermitt-
lungen von Informationen. Auf die konkrete Ubermittlungsart (etwa tber Kabel
oder Funk, durch analoge oder digitale Vermittlung) und Ausdrucksform (etwa
Sprache, Bilder, Tone, Zeichen oder sonstige Daten) kommt es nicht an. Mit Riick-
sicht auf die zwischenzeitlich erfolgte technologische Entwicklung ist der friiher
Ublich gewesene Begriff des Fernmeldewesens in anderen Bestimmungen des
Grundgesetzes zwischenzeitlich durch den der Telekommunikation ersetzt worden
(vgl. Art. 73 Nr. 7, Art. 87f. GG).

BVerfGE 106, 28, 35 f. (Mithérvorrichtung [2002]) <

Wie der Postmarkt ist auch der Telekommunikationsmarkt liberalisiert worden.
Im Zuge dieser Privatisierung ist eine neue Akzentuierung der Grundrechtsfunk-
tion von Art. 10 GG zu beobachten: So verbiirgt das Grundrecht eine Schutz-
pflicht (§ 1 Rn.35ff.) des Staates zur Gewihrleistung der Vertraulichkeit der
Kommunikation zwischen Privaten, insbesondere der Telekommunikationsan-
bieter.!!

9 Vgl. BVerfGE 106, 28, 37 (Mithorvorrichtung [2002]); BVerfG NJW 2021, 3033; Gusy, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 55 ff.; Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 55 ff.

10 Vgl. BVerfGE 115, 166, 182 (Kommunikationsverbindungsdaten [2005]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 59.
11 Vgl. BVerfGE 106, 28, 37 (Mithorvorrichtungen [2002]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Dariiber hinaus erstreckt sich der Schutz des Art. 10 GG auch auf die Telekom-
munikationsiiberwachung von Auslinder:innen im Ausland.!? Allerdings kann
dabei die Reichweite des Schutzes abweichend zu bemessen sein. Dies ist vor
allem fiir die Arbeit der deutschen Nachrichtendienste im Ausland von prakti-
scher Relevanz.

c) Welches Verhalten schiitzt Art. 10 GG?

Art. 10 GG gewaihrleistet die Vertraulichkeit der Kommunikation. Dieser Schutz
kann nur effektiv sein, wenn neben dem Inhalt etwa auch der Ort, die Zeit und
die Art der Kommunikation vom Schutzbereich umfasst sind.!? Dariiber hinaus
sind Informationen iiber die Kommunikationsteilnehmer:innen geschiitzt.

Ein Grundrechtseingriff in Art. 10 GG kann dabei jede Kenntnisnahme, Auf-
zeichnung und Verwertung von Kommunikationsdaten durch staatliche Stellen
gegen den Willen oder ohne Wissen der Berechtigten darstellen.'* Aufgrund
der Liberalisierung des Kommunikationsverkehrs kann mithin auch ein Eingriff
vorliegen, wenn private Kommunikationsanbieter durch Gesetz zur Speicherung
von Kommunikationsdaten ihrer Nutzer:innen verpflichtet werden (vgl. dazu
die Ausfithrungen zur Vorratsdatenspeicherung, § 20 Rn. 52 ff.).

Voraussetzungen fiir einen Schutz durch Art. 10 GG ist ein iibermittlungsspezi-
fischer Bezug, das heifst staatliche MafSnahmen, die aufSerhalb des Kommunika-
tionsvorgangs vorgenommen werden, und nicht ibermittlungsspezifische Gefah-
ren (bspw. ,,Horfallen®) werden nicht am MafSstab des Art. 10 GG gemessen.!?

In zeitlicher Hinsicht wird der gesamte Kommunikationsprozess — von der Sen-
dung bis hin zum Empfang - geschitzt. Schutz vor staatlichen Mafinahmen
auflerhalb des Ubermittlungsvorgangs kann uber andere Grundrechte erlangt
werden.

Beispiel: Werden im Rahmen einer Durchsuchung Computer beschlagnahmt und
anschlieBend die darauf gespeicherten Kommunikationsdaten ausgewertet, so
liegt — mangels Ubermittlungsvorgang — kein Eingriff in Art.10 GG vor. Hier
kénnen je nach Einzelfall die Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG), das
allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 GG iV.m. Art.1 Abs.1 GG oder die
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) betroffen sein. Anders zu beurteilen ist
die Konstellation, in der sich die Kommunikationsdaten noch auf dem Server des
E-Mail-Providers befinden. Hier sind die Daten gerade noch nicht im Herrschafts-
bereich des oder der Kommunikationsteilnehmer:in gespeichert und damit der

12 Vgl. BVerfGE 154, 152 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung [2020]); ausfuihrlich zum BND-Ur-
teil des BVerfG (§ 3 Rn. 3 ff.); siehe auch Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10,
Rn. 44 ff,; Lindner/Unterreitmeier, DOV 2019, 165; Papier, N\VwZ 2016, 1057.

13 Vgl. BVerfGE 67, 157, 172 (G 10 [1984]); 100, 313, 358 (Telekommunikationsiiberwachung | [1999]);
BVerfG NJW 2019, 584; Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 59 ff.

14 Vgl. BVerfGE 125, 260, Rn. 190 (Vorratsdatenspeicherung [2010]).

15 Vgl. BVerfGE 115, 166, 183 ff. (Kommunikationsverbindungsdaten [2006]); Martini, in: v. Miinch/Kunig,
GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 69 ff.
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§ 20 Schutz der Privatsphére

Ubermittlungsvorgang noch nicht beendet.'® Unerheblich ist dabei, ob der oder die
Empfanger:in bereits Kenntnis von den Daten (bspw. der E-Mail) hatte.

d) Wie kann ein Eingriff in Art. 10 GG gerechtfertigt werden?

Art. 10 Abs.2 S.1 GG normiert einen einfachen Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 6).
Abs. 2 S.2 erweitertet dessen Reichweite unter den dort genannten Vorausset-
zungen, bildet jedoch keinen qualifizierten Gesetzesvorbehalt. Art. 10 Abs. 2
S.2 GG schriankt insbesondere die Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG)
ein, indem an Stelle des Rechtsweges eine blofSe Nachpriifung durch von der
Volksvertretung (Bundestag) bestellte Organe und Hilfsorgane tritt.!” Einfach-
gesetzlich findet sich diese Ermachtigung unter anderem in §§ 12 ff. Artikel
10-Gesetz wieder, die eine Kontrolle durch das Parlamentarische Kontrollgremi-
um und die G10-Kommission anordnen.! Insgesamt ist Art. 10 Abs.2 S.2 GG
jedoch restriktiv auszulegen: So ist der oder die von einer heimlichen Uberwa-
chungsmafinahme Betroffene zu benachrichtigen, sobald dies ohne Gefihrdung
des MafSnahmenerfolgs moglich ist.

Einen Richtervorbehalt sicht Art. 10 GG - anders als Art. 13 GG - nicht
vor. Allerdings leitet das BVerfG bei besonders intensiven Eingriffen in die
hochstpersonliche Kommunikation mit Blick auf die Gewihrleistung effektiven
Rechtsschutzes einen Richtervorbehalt auch im Rahmen des Art. 10 GG her.'®

Bei der Rechtfertigungspriifung ist ferner zu beachten, dass Eingriffe in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht zu rechtfertigen sind.2° An dieser
Stelle zeigt sich die Nihe zur Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG):

P Der verfassungsrechtliche Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
gewdhrleistet dem Individuum einen Bereich héchstpersonlicher Privatheit gegen-
iiber Uberwachung. Er wurzelt in den von den jeweiligen UberwachungsmaRnah-
men betroffenen Grundrechten in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG und sichert
einen dem Staat nicht verfligbaren Menschenwiirdekern grundrechtlichen Schut-
zes gegeniiber solchen MaBnahmen. Selbst liberragende Interessen der Allgemein-
heit kénnen einen Eingriff in diesen absolut geschiitzten Bereich privater Lebens-
gestaltung nicht rechtfertigen.

BVerfGE 141, 220, Rn. 120 (Bundeskriminalamtsgesetz [2016]) <

Der Staat muss daher Vorkehrungen (bspw. § 3a Artikel 10-Gesetz) fiir den Fall
treffen, dass Kommunikationsinhalte aus diesem unverletzlichen Kernbereich er-
langt wurden. Dies gilt auch fur Eingriffe in die Unverletzlichkeit der Wohnung.

16 So BVerfGE 124, 43, 54f. (Beschlagnahme von E-Mails [2009]); Martini, in: v. Minch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 43.

17 Vgl. BVerfGE 30, 1, 23 (Abhorurteil [1970]); BVerwGE 157, 8 (strategischen Fernmeldeliberwachung
[2016]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 95 ff.

18 Ausfiihrlich Bantlin, Die G 10-Kommission, 2021; Brissa, DOV 2017, 765.

19 Vgl. BVerfGE 125, 260, Rn. 247 f. (Vorratsdatenspeicherung [2010]); Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 77.

20 Siehe Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 140.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Im Ubrigen sind Eingriffe am Verhiltnismifigkeitsgrundsatz (§ 4 Rn. 30 ff.) zu
messen. Dabei ist vor allem die Intensitit der staatlichen MafSnahme, etwa
ihre Dauer, Heimlichkeit oder Anzahl der Betroffenen gegen den Zweck der
MafSnahme, den Verdachtsgrad oder die Schwere des Verbrechens abzuwigen.?!
Wie dieser Abwigungsprozess bei der Uberwachung der Kommunikation von
Auslinder:innen im Ausland durch den Bundesnachrichtendienst (BND) vorzu-
nehmen ist, hat das BVerfG in seinem BND-Urteil (§ 3 Rn. 3 ff.) ausgefiihrt.22

Neben diesen grundrechtsspezifischen Voraussetzungen sind die allgemeinen
Rechtfertigungsanforderungen (§4 Rn.1ff.) zu wahren.?3 So bedarf es einer
formell und materiell verfassungsmafSigen gesetzlichen Grundlage fur einen Ein-
griff (bspw. §§ 99 ff. StPO, §§ 1 ff. Artikel 10-Gesetz). Das Gesetz, auf das sich
die staatliche MafSnahme stiitzt, muss hinreichend bestimmt sein (Bestimmt-
heitsgebot, §4 Rn.27)** und dem Zitiergebot (Art. 19 Abs.1 S.2 GG, §4
Rn. 23 1.) geniigen (vgl. etwa § 21 Artikel 10-Gesetz).?

e) Zu welchen Grundrechten steht Art. 10 GG in Konkurrenz?

Die freie Kommunikation zwischen Individuen wird von verschiedenen Grund-
rechten mit jeweils unterschiedlichen Schutzrichtungen gewihrleistet.?® Die
Abgrenzung ist nicht immer trennscharf moglich. Allerdings ermoglichen die
Schutzzwecke eine erste Systematisierung: So schiitzt Art. 10 GG gerade die
Kommunikationsiibermittlung zwischen Individuen unter Einschaltung Dritter
(sog. Kommunikationsmittler). Die direkte (rdumliche) Kommunikation zwi-
schen Individuen wird hingegen von Art. 13 GG gewihrleistet. Deshalb umfasst
Art. 10 GG nicht das Vertrauen in Kommunikationspartner:innen.2” Ermogli-
chen diese etwa Dritten (z.B. der Polizei), die Kommunikation mitzuhoren
(,,Horfalle*).

Art. 10 GG ist ferner lex specialis zum Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und hinsichtlich der Kommu-
nikationsform auch gegeniiber der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 1
GG).28

21 Instruktiv dazu Schneider, NVwZ 2021, 1646.

22 Vgl. BVerfGE 154, 152 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung [2020]).

23 Vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 73 ff.

24 Vgl. BVerfGE 85, 386, 404 (Fangschaltungen [1992]); 100, 313, 359f. (Telekommunikationstiberwachung
1[1999]); ferner BVerwG NVwZ 2018, 731.

25 Vgl. BVerfGE 113, 348, 366 (Vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung [2005]).

26 Eine Ubersicht zur Abgrenzung bieten Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7.Aufl,,
Art. 10, Rn. 41 ff; Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 231 ff.

27 Vgl. BVerfGE 120, 274, Rn.290f. (Online-Durchsuchungen [2008]); Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 10, Rn. 29.

28 Vgl. BVerfGE 113, 348, 364 (Vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung [2005]); 115, 166, 188f.
(Kommunikationsverbindungsdaten [2006]).
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§ 20 Schutz der Privatsphére

f) Wrap-Up: Priifungsschema
19 l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis

Schutz der Kommunikationsiibermittlung zwischen Individuen unter Ein-
schaltung Dritter (sog. Kommunikationsmittler)

Jurafuchs

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: Aufzeichnung eines Telefongesprachs

Moderner Eingriffsbegriff: Verpflichtung von Telekommunikationsanbieter:in-
nen zur Speicherung von Daten ihrer Kund:innen

Ill. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
einfacher Gesetzesvorbehalt, Art. 10 Abs. 2 S.1 GG
Modifizierung der Reichweite nach Art. 10 Abs.2S.2 GG
Schranken-Schranken:
insb. VerhaltnismaRigkeit

Unverletzlichkeit des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Weiterfiihrende Hinweise

Funke/Liidemann, Grundfille zu Art. 10 GG, JuS 2008, 780

Sachs, Grundrechte: Fernmeldegeheimnis und Unverletzlichkeit der Wohnung, JuS 2012,
374

Hoffmann-Riem, Freiheitsschutz in den globalen Kommunikationsinfrastrukturen, JZ
2014, 53

Eichenhofer, Das Telekommunikationsgeheimnis (Art. 10 GG), Jura 2020, 684
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

2. Die Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 GG
a) Wie sieht die Struktur des Art. 13 GG aus?

Schutzbereich Wohnung
Einsat
. Durch- ms'az ubrige
Eingriffe technischer
suchungen . . MaRnahmen
Hilfsmittel

Art.13 Art.13 Art.13

Rechtfertigung

Abs. 2 GG Abs. 3-6 GG

Abs. 7 GG

b) Was ist der personliche Schutzbereich des Art. 13 GG?

Art. 13 GG enthilt keine Beschrankung des personlichen Schutzbereichs; damit
konnen sich alle natiirlichen Personen auf den Schutz der Wohnung berufen
(Menschenrecht, § 3 Rn. 11).

Fir den Schutz des Art. 13 GG sind ferner die zivilrechtlichen Eigentumsverhalt-
nisse unerheblich; entscheidend mit Blick auf den Schutzzweck des Art. 13 GG
— den Schutz der Privatsphire — ist daher allein der (unmittelbare) Besitz.2’
Bei mehreren Wohnungsbewohner:innen kann sich jede:r Einzelne auf Art. 13
GG berufen. Dariiber hinaus kommt es beim Grundrechtsschutz nicht auf die
RechtmaifSigkeit des Besitzes an. So kann sich auch der oder die nach wirksamer
Kiindigung des Mietvertrags in der Wohnung verbleibende Mieter:in auf Art. 13
GG berufen.?? Gleiches gilt fiir Hausbesetzer:innen.3!

Ebenfalls konnen sich, insbesondere im Hinblick auf Betriebs- und Geschafts-
rdume, juristische Personen des Privatrechts (§ 3 Rn. 16 ff.) tiber Art. 19 Abs. 3
GG auf den Schutz der Wohnung berufen.

c) Was ist der sachliche Schutzbereich des Art. 13 GG?

Der sachliche Schutzbereich des Art. 13 GG ist ausgehend vom Schutzzweck des
Grundrechts zu bestimmen. Das BVerfG hat dabei — wie schon bei Art. 10 GG

29 BVerfGE 109, 279, 326 (GroRer Lauschangriff [2004]); Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommen-
tar, 7. Aufl,, Art.13, Rn. 27 ff;; Kunig/Berger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.13, Rn. 20 ff.

30 Siehe BVerfGE 89, 1, 12 (Besitzrecht des Mieters [1993]).

31 Vgl. Kunig/Berger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 21; a.A. Windthorst, in: Gropl/
Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,, Art. 13, Rn. 5.
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25

26

§ 20 Schutz der Privatsphére

— den Schutz der Privatsphire hervorgehoben und betont die Nihe zu Art. 1
Abs. 1 GG:

P Der Schutz der Menschenwiirde wird auch in dem Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1
GG konkretisiert. Die Unverletzlichkeit der Wohnung hat einen engen Bezug zur
Menschenwiirde und steht zugleich im nahen Zusammenhang mit dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot unbedingter Achtung einer Sphare des Biirgers fiir eine
ausschlieBlich private — eine ,hdchstpersonliche” — Entfaltung. Dem Einzelnen soll
das Recht, in Ruhe gelassen zu werden, gerade in seinen Wohnraumen gesichert
sein.

BVerfGE 109, 279, 313 (GroRer Lauschangriff [2004]) <

Die Privatwohnung soll als ,elementarer Lebensraum“3? des Individuums ge-
schiitzt werden, indem der oder die Einzelne gewissermafSen tun und lassen
darf, was er oder sie mochte. ,, Wohnung® i.S.d. Art. 13 GG sind daher Riume,
die der allgemeinen Zuginglichkeit durch raumliche Abschottung entzogen sind
und zur Stitte privaten Lebens und Wirkens gemacht werden.33 Der Wohnungs-
begriff ist dabei weit auszulegen.3* Geschiitzt werden auch voriibergehende Auf-
enthalte wie in Ferienwohnungen, Hotel- oder Krankenzimmern, ferner Zelte,
Hausboote und Campingwagen.? Zudem werden wohnungsnahe Gebiudeteile,
wie Keller oder Garagen erfasst. Nicht erfasst sind dagegen Strandkorbe oder
Autos. Ebenfalls nicht unter den Schutz des Art. 13 GG fallen Haftraume in
Justizvollzugsanstalten.3¢ Das BVerfG argumentiert hier (wenig iiberzeugend),
dass das Hausrecht bei der Anstalt liege.

Dariiber hinaus ist umstritten, ob auch Betriebs- und Geschiftsraume vom
Schutz des Art. 13 GG umfasst sind. Dagegen wird angefiihrt, dass unter ,, Woh-
nung® im herkommlichen Sprachgebrauch nur solche Raume zu verstehen seien,
die der Schaffung eines privaten Lebensraumes dienten. Zudem sei die berufli-
che Titigkeit von der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) speziell gewihrleistet.
Aufgrund des historisch weiten Verstindnisses des Wohnungsbegriffes sieht das
BVerfG allerdings auch Betriebs- und Geschiftsriume von Art. 13 GG erfasst.3”
Diese Auffassung wird auch vom Zweck der Norm gestitzt: So dient insbe-
sondere die berufliche Tatigkeit der Verwirklichung des Individuums (vgl. die
Bedeutung der Berufsfreiheit, § 14 Rn. 38). Zudem konnen auch Betriebs- und
Geschiftsraume wie Privatwohnungen einen von der Allgemeinheit abgeschotte-
ten Bereich bilden. Auch wenn geschiftliche Raume funktional bisweilen gerade
einen gewissen Publikumsverkehr zulassen, fithrt dies nicht zum vollstindigen
Verlust des Schutzes durch Art. 13 GG. Vielmehr kann diesem Umstand auf

32 BVerfGE 42,212, 219 (Quick/Durchsuchungsbefehl [1976]).

33 Siehe Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 13 ff;; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 24.

34 So unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte des Art.13 GG BVerfGE 32, 54, 69 ff. (Betriebsbetre-
tungsrecht [1971]).

35 Kunig/Berger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 25.

36 Siehe BVerfG NJW 1996, 2643.

37 St. Rsp. BVerfGE 32, 54 (Betriebsbetretungsrecht [1971]); 42, 212 (Quick/Durchsuchungsbefehl [1976]);
76, 83 (Zwangsvollstreckung 111 [1987]); aktuell BVerfG NJW 2018, 2395.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Ebene der Rechtfertigung Rechnung getragen werden:3% Die Schutzwiirdigkeit
von Betriebs- und Geschiftsraumen kann dabei, dquivalent zu einer Privatwoh-
nung, bei fehlender Privatsphire oder bei ungehinderter Offnung fiir den allge-
meinen Publikumsverkehr (bspw. Einkaufszentrum) ausgeschlossen sein.

Durch verstirkte Telearbeit und im Zuge der Corona-Pandemie hat das ,,Home
Office* drastisch an Bedeutung gewonnen. Wegen des engen Bezugs zur Privat-
sphire der Wohnung ist dieses vom Schutz des Art. 13 GG umfasst.

d) Wie wirkt Art. 13 GG?

In erster Linie schiitzt Art. 13 GG in seiner Funktion als Abwehrrecht (§ 1
Rn. 28) gegen staatliches Eindringen in die Wohnung. Dartuber hinaus kommt
dem Staat die Pflicht zu, die Unverletzlichkeit der Wohnung auch vor privat-
rechtlichen Beeintrichtigungen zu schiitzen (sog. Schutzpflicht, § 1 Rn. 35 ff.).3°

Beispiele aus dem Zivilrecht sind etwa die §§ 859ff,, 903, 1004 BGB; aus dem
Strafrecht insbesondere die §§ 123, 201a StGB.

Ein grundrechtliches Leistungsrecht (§ 1 Rn.29) auf eine Wohnung verburgt
Art. 13 GG allerdings nicht. Anders formuliert: Art. 13 GG schiitzt die Pri-
vatheit der Wohnung, nicht das Besitzrecht an einer Wohnung (vgl. aber
Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
aus Art. 1 Abs.1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art.20 Abs.1 GG,
§ 7 Rn. 31 ff.).40

e) Was sind Eingriffe in Art. 13 GG?

Art. 13 GG schitzt vor staatlichem Eindringen in die Wohnung. Ein solches
Eindringen kann neben dem physischen Betreten der Wohnung auch durch
Uberwachung (bspw. durch Abhérvorrichtungen) von auflen erfolgen.*! Kein
Eingriff liegt hingegen vor, wenn die Vorginge in der Wohnung ohne Weiteres
von auflen wahrnehmbar sind (etwa lautstarke Kommunikation bei offenem
Fenster).#2 Daneben ist das Verweilen in der Wohnung gegen den Willen des
oder der Berechtigten als Eingriff zu qualifizieren. Dies gilt auch fir den Fall,
dass die Wohnung mit (ausdriicklicher oder konkludenter, jedenfalls wirksamer
und freiwilliger) Einwilligung betreten wurde.

MafSgeblich fir einen Eingriff in Art. 13 GG ist also, dass eine Verletzung
der Privatsphire vorliegt. Fehlt es daran, etwa bei Abriss der Wohnung, so
ist Art. 13 GG nicht betroffen. Hier konnen mitunter Eingriffe in die Eigen-
tumsfreiheit (Art. 14 GG) bzw. die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) zu prufen sein. Ebenso wenig stellt das — Betreten von Betriebs- und

38 Vgl. BVerfGE 97, 228, 266 (Kurzberichterstattung [1998]).

39 Vgl. BVerfGE 89, 1 (Besitzrecht des Mieters [1993]); Kunig/Berger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 13, Rn. 14.

40 Vgl. BVerfGE 89, 1, 11f. (Besitzrecht des Mieters [1993]).

41 Siehe Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 13, Rn. 42 ff.; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 29 ff.

42 Vgl. BVerfGE 109, 279, 327 (GroRer Lauschangriff [2004]).
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§ 20 Schutz der Privatsphére

Geschiftsraumen (§ 20 Rn.45f.) zur Besichtigung (bspw. zur Einhaltung von
Hygienebestimmungen, vgl. § 22 GastG) durch staatliche Behorden einen Ein-
griff in Art. 13 GG dar.®3 Im Vordergrund steht bei einem selchen Betreten die
Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen, nicht eine ziel- und zweckgerichtete Su-
che im Sinne einer Durchsuchung nach Art. 13 Abs. 2 GG.

SchliefSlich muss bei Art. 13 GG zwischen drei verschiedenen Arten von Eingrif-
fen differenziert werden:**

m Abs. 2 erfasst Durchsuchungen,
m Abs. 3-6 regeln den Einsatz technischer Hilfsmittel und
m Abs. 7 tibrige MafSnahmen.

Die Klassifizierung des Eingriffs spielt dabei hinsichtlich der Anforderungen
an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der jeweiligen MafSnahme eine maf3-
gebliche Rolle.

f) Wie kann ein Eingriff in Art. 13 GG gerechtfertigt werden?

Wie bereits aus dem Strukturbild (§20 Rn.20) des Art. 13 GG ersichtlich,
gelten je nach Eingriffsart innerhalb der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
verschiedene Schranken. Es handelt sich dabei ausschliefslich um qualifizierte
Gesetzesvorbehalte (§4 Rn. 6). Die einfachgesetzlichen Ermachtigungsgrundla-
gen mussen daher als Schranken-Schranke das Zitiergebot gem. Art. 19 Abs. 1
S.2 GG (§ 4 Rn. 23 f.) beachten.

(1) Durchsuchungen i.S.d. Art. 13 Abs. 2 GG

p dienen als Mittel zum Auffinden und Ergreifen einer Person, zum Auffinden,
Sicherstellen oder zur Beschlagnahme einer Sache oder zur Verfolgung von Spuren.
Begriffsmerkmal der Durchsuchung ist somit die Suche nach Personen oder Sachen
oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung. Eine solche Malnah-
me ist mit dem Betreten einer Wohnung durch Trager hoheitlicher Gewalt nicht
notwendigerweise verbunden. Eine Wohnung kann auch zur Vornahme anderer
Amtshandlungen betreten werden. So ist z.B. die Besichtigung einer Wohnung zur
Feststellung, ob der Inhaber seinen Beruf ordnungsgemaR ausiibt, keine Durchsu-
chung der Wohnung. Kennzeichnend fiir die Durchsuchung ist das ziel- und zweck-
gerichtete Suchen staatlicher Organe in einer Wohnung, um dort planmaRig etwas
aufzuspiiren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht offenlegen oder
herausgeben will, etwas nicht klar zutage Liegendes, vielleicht Verborgenes aufzu-
decken oder ein Geheimnis zu liiften; mithin das Ausforschen eines fiir die freie
Entfaltung der Personlichkeit wesentlichen Lebensbereichs, das unter Umstanden
bis in die Intimsphdre des Betroffenen dringen kann.

BVerwGE 47, 31, 36 f. (Rdumung einer Wohnung [1974]) = NJW 1975, 130 <

43 Vgl. BVerfGE 32, 54, 76 f. (Betriebsbetretungsrecht [1971]).
44 Einen Uberblick bietet Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5.Aufl,
Art. 13, Rn. 29ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Gem. Art. 13 Abs.2 GG durfen Durchsuchungen grundsitzlich nur nach einer
vorherigen richterlichen Anordnung durchgefithrt werden (Richtervorbehalt)
und miissen verhiltnismiflig sein.*> Eine nachtrigliche Genehmigung durch ein
Gericht gentigt nicht. Eine Ausnahme vom Richtervorbehalt besteht bei Gefahr
im Verzug, wenn also die durch die Einschaltung des Gerichts unvermeidliche
Verzogerung den Erfolg der Durchsuchung gefihrden wirde. Diese Ausnahme
ist restriktiv anzuwenden.*¢ Ermichtigungsgrundlagen fiir Durchsuchungen fin-
den sich etwa in den §§ 102 ff. StGB und § 758 ZPO.

Im Rahmen der VerhiltnismafSigkeitsprifung (§ 4 Rn.30ff.) ist ferner der
Zweck der Durchsuchung (bspw. die Schwere der vorgeworfenen Straftat, Ver-
dachtsgrad) mit den Beeintrachtigungen durch die Durchsuchung abzuwagen.

(2) Eine Informationsbeschaffung durch technische Hilfsmittel i.S.d Art. 13
Abs. 3-5 GG ist beim Einsatz akustischer und optischer Uberwachungsmafinah-
men gegeben — etwa bei Verwendung von Abhorgeriten (,, Wanzen“), Video-
iiberwachung oder Wirmebildkameras. Bei diesen technischen Uberwachungs-
mafSnahmen sind die Schranken nach dem Zweck der Mafsnahme zu differen-
zieren:

m Art. 13 Abs.3 GG bildet die Schranke fiir Uberwachungsmaffnahmen zum
Zwecke der Strafverfolgung (sog. repressive Mafinahmen),

m Art. 13 Abs. 4 GG regelt Mafsnahmen zur Gefahrenabwehr (sog. praventive
Mafinahmen) und

m Art. 13 Abs. 5 GG betrifft die Uberwachung zum Schutz der in einer Woh-
nung im Einsatz tatigen Personen (bspw. verdeckte Ermittler:innen).

Die Mafinahmen des Art. 13 Abs. 3 und 4 GG werden als ,,grofler Lauschan-
griff“ bezeichnet. Im Unterschied zum ,kleinen Lauschangriff*, der in Art. 13
Abs. 5 GG geregelt ist, geht es dabei um die Gewinnung von Informationen, die
nicht gegentber einer im Einsatz der Polizei titigen Person offenbart werden,
also um Informationen, die aus der Privatsphire stammen.

Der grofSe Lauschangriff zur Strafverfolgung gem. Art. 13 Abs. 3 S. 1 GG recht-
fertigt nur die akustische Uberwachung von Wohnungen; umfasst ist davon
auch das Betreten der Wohnung zur Installation von technischen Hilfsmitteln.*”
Formal gilt zu beachten, dass die Anordnung einer Uberwachung zur Strafver-
folgung grundsitzlich durch einen mit drei Richter:innen besetzten Spruchkor-
per angeordnet werden muss (S. 3). Bei Gefahr im Verzug kann sie ausnahms-
weise auch durch einen oder eine Einzelrichter:in getroffen werden (S. 4). Ferner

45 Vgl. BVerfGE 51, 97, 107 f. (Zwangsvollstreckung | [1979]); 96, 44, 52 ff. (Durchsuchungsanordnung Il
[1997]); Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 13, Rn. 67 ff;; Kunig/Berger, in:
v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 42 ff.

46 So BVerfGE 103, 142, 153ff. (Wohnungsdurchsuchung [2001]); 139, 245, Rn.68f. (Durchsuchungen
durch die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen [2015]); ferner Kunig/Berger, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 13, Rn. 46 ff;; Lepsius, Jura 2002, 259.

47 Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.13, Rn.89ff; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 13, Rn. 53 ff.
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§ 20 Schutz der Privatsphére

ist die Maflnahme zeitlich zu befristen (S.2).#8 Materiell setzt Art. 13 Abs. 3
S.1 GG einen durch konkrete Umstinde begrindeten Verdacht einer besonders
schweren Straftat voraus. Welche Straftaten ,,besonders schwer® sind, hat der
Gesetzgeber unter anderem in § 100b StPO normiert (vgl. dazu die Implikatio-
nen des Art. 13 GG fur die Strafverfolgung, § 20 Rn.51). Einen bestimmten
Verdachtsgrad legt Art. 13 Abs. 3 S. 1 GG nicht fest.

Orientieren kann man sich allerdings an den strafprozessualen Verdachtsgra-
den:* So ist ein hinreichender Tatverdacht wohl nicht erforderlich; umgekehrt
durften ein Anfangsverdacht bzw. blofSe Vermutungen nicht gentigen.

Im Rahmen der VerhiltnismafSigkeit (§ 4 Rn.30ff.) ist zu erortern, ob von
der Uberwachung verwertbare Erkenntnisse zu erwarten sind und ob die Erfor-
schung des Sachverhalts auf andere Weise unverhiltnismifig schwierig oder
aussichtslos wire (ultima ratio). Zudem konnen im Rahmen der Angemessen-
heit auch mogliche Grundrechtsbeeintrachtigungen Dritter (bspw. von Mitbe-
wohner:innen in der Wohnung) zu beriicksichtigen sein.

Besonders hervorzuheben ist die Nahe des Art. 13 GG zur Menschenwiirde
(Art. 1 Abs.1 GG, §20 Rn.24). Die Menschenwiirde bildet dabei die dufSe-
re Grenze der Zulissigkeit von Uberwachungsmafinahmen: Kommunikation,
die zum Kernbereich der privaten Lebensgestaltung gehort, darf nie abgehort
bzw. muss die Abhormafsnahme sofort beendet werden (etwa bei Gespriachen
innerhalb der Familie, mit Arzt:innen oder Rechtsanwilt:innen; siehe dazu die
Ausfuhrungen zur Sphirentheorie im Rahmen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, § 19 Rn. 10 ff.).50

Der grofle Lauschangriff zur Gefahrenabwehr gem. Art. 13 Abs.4 S.1 GG
erlaubt den Einsatz sowohl akustischer als auch optischer Uberwachungsmaf-
nahmen.’! Die Durchfithrung dieser MafSnahmen bedarf der richterlichen An-
ordnung. Bei Gefahr im Verzug kann die Mafnahme auch durch eine andere
gesetzlich bestimmte Stelle (bspw. der Staatsanwaltschaft) angeordnet werden
(S.2); eine richterliche Entscheidung ist jedoch unverziiglich nachzuholen. Aus
materieller Sicht darf eine Mafsnahme nach Art. 13 Abs.4 S.1 GG nur zur
Abwehr dringender Gefahren fir die offentliche Sicherheit, insbesondere einer
gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr, durchgefithrt werden. Eine dringende
Gefahr ist bei einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts fur
erhebliche Sach- und Vermogenswerte anzunehmen.’? Im Rahmen der Verhilt-
nismafSigkeit gilt dabei: je schwerer der drohende Schaden ist, desto geringer
sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts. Zudem

48 Sie ist fiir eine Hochstdauer von vier Wochen zulassig, vgl. BVerfGE 109, 279, 361 (GroRer Lauschangriff
[2004]).

49 Eine Ubersicht der verschiedenen Verdachtsgrade bietet Volk/Englinder, Grundkurs StPO, 10. Aufl,, § 8
Rn. 3.

50 Vgl. BVerfGE 109, 279, 324 (GroRer Lauschangriff [2004]); 141, 220, Rn. 129 (Teilweise Verfassungswid-
rigkeit des Bundeskriminalamtsgesetzes [2016]); ausfiihrlich Poscher, JZ 2009, 269; Haverkamp, Jura
2010, 492.

51 Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.13, Rn.122ff; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 60 ff.

52 Vgl. BVerfGE 109, 279, 379 (GroRer Lauschangriff [2004]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

darf auch zur Gefahrenabwehr nicht in den Kernbereich privater Lebensgestal-
tung eingegriffen werden.

Der kleine Lauschangriff gem. Art. 13 Abs. 5 S. 1 GG dient dem Schutz der im
Einsatz tdtigen Personen, bspw. verdeckter Ermittler:innen (§ 110a Abs. 2 StPO)
oder eingesetzter Vertrauenspersonen (sog. V-Leute).>> Anders als beim grofSen
Lauschangriff bedarf es hierzu keiner richterlichen Entscheidung; es geniigt die
Anordnung durch eine gesetzlich bestimmte Stelle. Die Entscheidung eines oder
einer Richter:in ist nur dann erforderlich, wenn die durch die Uberwachung
gewonnenen Erkenntnisse zu Strafverfolgungs- oder Gefahrenabwehrzwecken
genutzt werden sollen (S.2). Bei Gefahr im Verzug kann diese nachgeholt wer-
den. Fur die VerhaltnismaRigkeitspriifung gelten die Ausfithrungen zum groflen
Lauschangriff entsprechend.

(3) Ubrige Mafinahmen i.S.d. Art.13 Abs.7 GG sind Eingriffe, die weder
Durchsuchungen (Abs. 2) noch technische Wohnraumuberwachungen (Abs. 3—
5) darstellen. Art. 13 Abs.7 Var. 1 GG normiert eine verfassungsunmittelbare
Eingriffsermachtigung, wonach solche Eingriffe zur Abwehr einer gemeinen
Gefahr oder einer Lebensgefahr vorgenommen werden diirfen.’* Inwiefern es
zusdtzlich einer einfachgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage bedarf, ist dabei
ein rein theoretisches Problem; jedenfalls mit den polizeilichen Generalklauseln
(bspw. § 11 HSOG, § 8 PolG NRW, Art. 11 PAG) sind gesetzliche Grundlagen
vorhanden. Art. 13 Abs.7 Var. 2 GG ist ein qualifizierter Gesetzesvorbehalt
(§4 Rn.6), der Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG zulisst,
soweit sie zur Verhiitung dringender Gefahren fir die offentliche Sicherheit und
Ordnung, insbesondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekimpfung von Seu-
chengefahr oder zum Schutze gefahrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.

g) Welche verfassungsrechtlichen Anforderungen stellt das BVerfG an
Betretungs- und Besichtigungsrechte fiir Geschafts- und Betriebsraume?

Auf Eingriffsebene (§ 20 Rn. 30) wurde bereits festgestellt, dass Betretungs- und
Besichtigungsrechte fiir Geschifts- und Betriebsraume keinen Eingriff in Art. 13
Abs. 1 GG darstellen. Das BVerfG stellt indessen die folgenden Anforderungen
an das Betreten und Besichtigen von Geschifts- und Betriebsraumen:

P> Grenzt man den Kreis der hiernach nicht mehr als ,Eingriffe und Beschrankun-
gen“ zu qualifizierenden Betretungs- und Besichtigungsrechte fiir Geschafts- und
Betriebsrdume sachgemaR — d. h. unter Beachtung namentlich des Art. 2 Abs.1 GG
im Zusammenhang mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und Zumutbarkeit
—ab, so ergibt sich, dal’ insbesondere folgende Voraussetzungen zu fordern sind:

a) eine besondere gesetzliche Vorschrift muB zum Betreten der Rdume erméchti-
gen;

53 Dazu Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 135 ff,; Kunig/Berger, in:
v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 64 ff.; Hohnerlein, NVwZ 2016, 511; Schdfer, NVwZ
2022, 360.

54 Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art.13, Rn.148ff; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 13, Rn. 72 ff.
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b) das Betreten der Raume, die Vornahme der Besichtigungen und Priifungen miis-
sen einem erlaubten Zweck dienen und fiir dessen Erreichung erforderlich sein;

c) das Gesetz mul3 den Zweck des Betretens, den Gegenstand und den Umfang der
zugelassenen Besichtigung und Priifung deutlich erkennen lassen;

d) das Betreten der Raume und die Vornahme der Besichtigung und Priifung ist
nur in den Zeiten statthaft, zu denen die Raume normalerweise fiir die jeweilige
geschaftliche oder betriebliche Nutzung zur Verfiigung stehen.

Ist unter diesen Voraussetzungen das Betreten der Geschafts- und Betriebsraume
durch Beauftragte von Behdrden im Rahmen ihrer Zustandigkeit nicht als eine
Beeintrachtigung des Rechts der Unverletzlichkeit der Wohnung anzusehen, so
wird dadurch naturgemal} nicht ausgeschlossen, dal} das Verwaltungshandeln,
dessen Durchfiihrung es dient, als solches unter anderen verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten beanstandet werden kann.

BVerfGE 32, 54, 76 f. (Betriebsbetretungsrecht [1971]) <

46 Die Entscheidung des BVerfG ist auf vielfiltige Kritik gestofsen.’ Im Kern
wird bemingelt, dass das BVerfG mit dieser Rechtsprechung in freier richterli-
cher Rechtsschopfung gleichsam einen fiktiven Abs. 8 schaffe, obwohl auch die
Rechtsprechung als Staatsgewalt an die Verfassung gebunden sei (Art. 1 Abs. 3
GG, Art. 20 Abs. 3 GG).

h) Wrap-Up: Priifungsschema
47 I. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht
Sachlich: Wohnung

Schutz der Privatwohnung (= Raume, die der allgemeinen Zuganglichkeit
Jurafuchs durch raumliche Abschottung entzogen sind und zur Statte privaten Lebens
und Wirkens gemacht werden)

Schutz von Betriebs- und Geschaftsraumen
Il. EINGRIFF

Drei Eingriffsarten (Art. 13 Abs. 2—7 GG)
Durchsuchung
Einsatz technischer Hilfsmittel

librige MaBnahmen
I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:

55 Siehe Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 13, Rn. 62 f,; Kunig/Berger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 69 ff. mw.N.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

ausschlieBlich qualifizierte Gesetzesvorbehalte

je nach Eingriffsart verschiedene Schranken
Schranken-Schranken:

insb. VerhaltnismaRigkeit

Unverletzlichkeit des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Weiterfiihrende Hinweise

Wifmann, Grundfille zu Art. 13 GG, JuS 2007, 324; 426

Schoch, Die Unverletzlichkeit der Wohnung, Jura 2010, 22

Sachs, Grundrechte: Fernmeldegeheimnis und Unverletzlichkeit der Wohnung, JuS 2012,
374

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Welche Grundrechte konnen bei Online-Durchsuchungen betroffen sein?

Online-Durchsuchung meint die heimliche Infiltration informationstechnischer
Systeme der Biirger:innen durch staatliche Stellen zur Daten- und Informations-
beschaffung (etwa das Erstellen von Screenshots, die Raumiiberwachung mittels
Web-Cam oder die Ausspihung der Festplatte).’® Eines der grofSten Probleme
fir die richtige rechtliche Behandlung der Online-Durchsuchung ist, das kon-
kret einschliagige Grundrecht und damit einhergehend den MafSstab fir die
Priifung zu erkennen. In Betracht kommen dabei vor allem

m die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG),
m das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) und

m das Recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informati-
onstechnischer Systeme (sog. Computer-Grundrecht, § 19 Rn. 23 ff.) als Aus-
fluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG).

Mit Blick auf die Betroffenheit des Art. 13 GG betont das BVerfG abermals den
raumlichen Schutz der Privatsphare und stellt klar:

P Dariiber hinaus kann eine staatliche MaRRnahme, die mit dem heimlichen tech-
nischen Zugriff auf ein informationstechnisches System im Zusammenhang steht,
an Art.13 Abs. 1 GG zu messen sein, so beispielsweise, wenn und soweit Mitarbeiter
der Ermittlungsbehdrde in eine als Wohnung geschiitzte Raumlichkeit eindringen,
um ein dort befindliches informationstechnisches System physisch zu manipulie-
ren. [..] Art.13 Abs.1 GG vermittelt dem Einzelnen allerdings keinen generellen,
von den Zugriffsmodalitdten unabhangigen Schutz gegen die Infiltration seines in-

56 Dazu Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 10, Rn. 234; Derin/Golla, NJW 2019, 1111;
Kutscha, NJW 2007, 1169.
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§ 20 Schutz der Privatsphére

formationstechnischen Systems, auch wenn sich dieses System in einer Wohnung
befindet. Denn der Eingriff kann unabhangig vom Standort erfolgen, so dass ein
raumbezogener Schutz nicht in der Lage ist, die spezifische Gefahrdung des infor-
mationstechnischen Systems abzuwehren. Soweit die Infiltration die Verbindung
des betroffenen Rechners zu einem Rechnernetzwerk ausnutzt, lasst sie die durch
die Abgrenzung der Wohnung vermittelte raumliche Privatsphare unberiihrt.

BVerfGE 120, 247, Rn. 193 f. (Online-Durchsuchungen [2008]) <

Im Vordergrund steht sodann die Abgrenzung von Art.10 Abs.1 GG und
dem in Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verankerten Grundrecht auf
Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Sys-
teme.’” MafSgeblich ist hier, ob ein laufender Kommunikationsvorgang betrof-
fen ist oder sich die Daten innerhalb eines informationstechnischen Systems
(bspw. auf dem Server) befinden: Art. 10 Abs. 1 GG betrifft die zwischen Indi-
viduen bestehende Kommunikationsverbindung, das Computer-Grundrecht den
personlichen Datenbestand innerhalb eines informationstechnischen Systems.
Im Einzelfall ist daher genau zu differenzieren, in welchem Kommunikationssta-
dium die Behorden auf die Daten zugegriffen haben.

2. Was sind die Implikationen des Art. 13 GG fiir die Strafverfolgung?

Auch aufSerhalb des Verfassungsrechts kommt dem Schutz der Wohnung eine
erhebliche Bedeutung zu, gerade im Strafprozessrecht. Im Zentrum der Recht-
sprechung stehen dabei vor allem die einfachgesetzlichen Ausgestaltungen der
sog. ,,Lauschangriffe“ auf Grundlage des Art. 13 Abs. 3-5 GG. Die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen wurden 1998 im Grundgesetz normiert, begegneten
allerdings Kritik:*® Der Wortlaut des Art. 13 Abs.3 und 4 GG erlaube auch
Uberwachungsmafinahmen, die Einzelne in ihrem unantastbaren Kernbereich
privater Lebensfihrung betrifen. Eine solche Ermachtigung verstofSe offensicht-
lich gegen die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG, §7 Rn. 8) und damit gegen
einen anderungsfesten Grundsatz des Art. 79 Abs.3 GG (Ewigkeitsklausel, § 5
Rn. 19). Es handele sich also wohl um verfassungswidriges Verfassungsrecht
(§ 5 Rn. 16 ff.). Die Senatsmehrheit des BVerfG hat allerdings auf der Grundla-
ge einer verfassungskonformen Auslegung des Art. 13 GG, nach der Eingriffe
in den Kernbereich privater Lebensfithrung jeglicher Abwiagung entzogen und
verboten sind, entschieden, dass der grofse Lauschangriff verfassungsgemafs
sei.’” Aufgrund dieser Entscheidung musste der Gesetzgeber die Eingriffsnormen
der StPO (§§ 100a ff. StPO) anpassen. Insbesondere ein grofler Lauschangriff
kann seither nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen durchgefihrt werden.
Neben einem wirksamen Schutz des Kernbereichs mussen auch ein effektiver

57 Ausfihrlich dazu Bantlin, JuS 2019, 669; Martini/Fréhlingsdorf, NvwZ 2020, 1803.

58 Siehe etwa Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 13, Rn. 93 ff. mw.N.; Gusy,
JuS 2004, 457.

59 Vgl. BVerfGE 109, 279, 311ff. (GroBer Lauschangriff [2004]); a.A. das Sondervotum der Richterinnen
Jaeger und Hohmann-Dennhardt (382 ff.).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Rechtsschutz gewihrleistet und Loschpflichten normiert werden.®® Informatio-
nen, die aus rechtswidrigen UberwachungsmafSnahmen erlangt werden, unter-
liegen einem Verwertungsverbot im Strafverfahren.

3. Ist die Vorratsdatenspeicherung mit den Grundrechten vereinbar?

Das Instrument der Vorratsdatenspeicherung — also die anlasslose, flichende-
ckende und ausnahmslose Speicherung der Telekommunikationsdaten von vie-
len Millionen Nutzer:innen, um in Einzelfillen auf sie zugreifen zu konnen —
kam erstmals im Zuge zunehmender terroristischer Bedrohungslagen (Anschlage
in New York, London und Madrid) Anfang der 2000er Jahre auf. Die Uber-
wachung elektronischer Kommunikation gilt dabei als wichtiges Mittel fur die
Bekimpfung und zur Verhutung und Verfolgung von Straftaten.

Die erste Einfilhrung einer Vorratsdatenspeicherung in Deutschland wurde
mit Umsetzung der Richtlinie RL 2006/24/EG im Rahmen des Gesetzes zur
Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung 2007 erlassen. Seitdem be-
schaftigt die Vorratsdatenspeicherung Gerichte auf nationaler und europaischer
Ebene.®! Im Zentrum der Diskussion steht die schwierige Abwigung zwischen
Sicherheit und Freiheit.®?

Das BVerfG erklirte 2010 die Speicherpflichten der Telekommunikationsanbie-
ter:innen nach §§ 113a, 113b TKG a.FE sowie teilweise die Zuldssigkeit des
Datenabrufs durch die Strafverfolgungsbehorden nach § 100g StPO a.F. fur
verfassungswidrig. Dabei betont das Gericht insbesondere die Schwere des Ein-
griffs in Art. 10 Abs. 1 GG:

P [Es handelt] sich bei einer solchen Speicherung um einen besonders schweren
Eingriff mit einer Streubreite, wie sie die Rechtsordnung bisher nicht kennt: Erfasst
werden iiber den gesamten Zeitraum von sechs Monaten praktisch samtliche Tele-
kommunikationsverkehrsdaten aller Blirger ohne Ankniipfung an ein zurechenbar
vorwerfbares Verhalten, eine — auch nur abstrakte — Gefahrlichkeit oder sonst eine
qualifizierte Situation. [...] Die Aussagekraft dieser Daten ist weitreichend. Je nach
Nutzung von Telekommunikationsdiensten seitens der Betroffenen lassen sich
schon aus den Daten selbst — und erst recht, wenn diese als Ankniipfungspunkte
fir weitere Ermittlungen dienen — tiefe Einblicke in das soziale Umfeld und die
individuellen Aktivitaten eines jeden Biirgers gewinnen. Je nach Nutzung der Tele-
kommunikation und kiinftig in zunehmender Dichte kann eine solche Speicherung
die Erstellung aussagekraftiger Personlichkeits- und Bewegungsprofile praktisch
jeden Biirgers ermdglichen.

Besonderes Gewicht bekommt die Speicherung der Telekommunikationsdaten
weiterhin dadurch, dass sie selbst und die vorgesehene Verwendung der gespei-

60 Zu einer zusammenfassenden Zusammenfassung der Rechtsprechungslinie siehe BVerfGE 141, 220
(Bundeskriminalamtsgesetz [2016]).

61 Eine Ubersicht bieten Miiller/Schwabenbauer, NJW 2021, 2079; Oehmichen/Mickler, NZWiSt 2017, 298;
zur amerikanischen Rechtsprechung vgl. Gdrditz/Stuckenberg, Z 2014, 209.

62 Vgl. Becker, NVwZ 2015, 1335; Diirr, JA 2019, 432; Potters/Werkmeister, Jura 2013, 5; RofSnagel, NJW
2016, 533.
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§ 20 Schutz der Privatsphére

cherten Daten von den Betroffenen unmittelbar nicht bemerkt werden, zugleich
aber Verbindungen erfassen, die unter Vertraulichkeitserwartungen aufgenom-
men werden. Hierdurch ist die anlasslose Speicherung von Telekommunikations-
verkehrsdaten geeignet, ein diffus bedrohliches Gefiihl des Beobachtetseins her-
vorzurufen, das eine unbefangene Wahrnehmung der Grundrechte in vielen Berei-
chen beeintrachtigen kann.

BVerfGE 125, 260, Rn. 210 ff. (Vorratsdatenspeicherung [2010]) <

Das BVerfG verlangte zudem eine verhaltnismafSige Ausgestaltung einer solchen
Datenspeicherung: Erforderlich seien hinreichend normklare Regelungen hin-
sichtlich der Datensicherheit, der Datenverwendung, der Transparenz und des
Rechtsschutzes.> Ahnlich entschied auch der EuGH mittlerweile in mehreren
Verfahren, bei denen er eine Verletzung der Grundrechte aus Art. 7 EU-GRCh
und Art. 8 EU-GRCh durch die Vorratsdatenspeicherung annahm. %

Neuen Stoff bekommt die Diskussion rund um die Vorratsdatenspeicherung
insbesondere durch eine aktuelle Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2020:6°
Die Grundhaltung des Gerichts ist zwar unverdndert — eine praventive anlasslo-
se Vorratsdatenspeicherung sei mit den Unionsgrundrechten grundsatzlich nicht
vereinbar. Allerdings zeigt der EuGH in leichter Abweichung von seiner bis-
herigen Rechtsprechung Gestaltungsspielrdume je nach Eingriffsintensitit und
Schutzzweck auf. So konne die allgemeine und unterschiedslose Speicherung
von Verkehrs- und Standortdaten in dem Fall gerechtfertigt sein, dass sich
der betreffende Mitgliedsstaat einer als real und aktuell oder vorhersehbar ein-
zustufenden ernsten Bedrohung fiir die nationale Sicherheit gegeniibersehe.¢
Zulissig bleibe daneben die gezielte Vorratsdatenspeicherung zur Bekdmpfung
schwerer Kriminalitit sowie zur Verhiitung schwerer Bedrohungen der 6ffentli-
chen Sicherheit.®”

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie wird der Schutz der Privatsphare in der EMRK gewahrleistet?

Der Schutz der Privatsphdre wird umfassend in Art. 8 EMRK gewahrleistet: Ne-
ben dem Schutz des Familienlebens (§ 17 Rn. 38 ff.) und des Privatlebens (§ 19
Rn. 34 ff.) steht vor allem der Schutz der Wohnung und der Korrespondenz im
Zentrum, also der Schutz der Privatsphire unter raumlichen und kommunikati-
ven Gesichtspunkten.

Der konventionsrechtliche Schutzbereich entspricht dabei nahezu dem der
Art. 10 GG und Art. 13 GG. So bezieht auch der EGMR Biiro- und Geschafts-

63 Vgl. BVerfGE 125, 260 (Vorratsdatenspeicherung [2010]); Martini, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl, Art. 10, Rn. 201 ff.

64 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2014:238 - Digital Rights Ireland Ltd; ECLI:EU:C:2016:970 — Tele2 Sverige;
ECLI:EU:C:2020:790 - Privacy International; ECLI:EU:C:2021:152 — H.K; Ziebarth, ZUM 2017, 398.

65 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2020:791 — La Quadrature du Net ua; dazu Ogorek, NJW 2021, 531.

66 EuGH, ECLI:EU:C:2020:791, Rn. 137 — La Quadrature du Net ua.

67 EuGH, ECLI:EU:C:2020:791, Rn. 147 — La Quadrature du Net ua.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

rdume in den Schutzbereich der Wohnung mit ein.®® Ferner ist der Begriff ,,Kor-
respondenz® weit und technikoffen zu interpretieren: Umfasst ist jede individu-
elle Kommunikation, unabhingig von der Art und Weise der Kommunikation
(bspw. Brief, Telefon, E-Mail).®”

Die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Privatsphare ist unter der MafSgabe des
Art. 8 Abs.2 EMRK moglich: Es bedarf danach einer gesetzlichen Grundlage,
eines legitimen Zwecks fur die Einschrankung sowie der Notwendigkeit der
Mafinahme in einer demokratischen Gesellschaft zur Zweckerreichung. Dartiber
hinaus hat der EGMR erhohte Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetz-
lichen Grundlage bei Eingriffen in die individuelle Kommunikation oder der
Wohnung gestellt.”? Demnach miissen die Biirger:innen dem Gesetz entnehmen
konnen, unter welchen Voraussetzungen Behorden bestimmte Mafinahmen tref-
fen durfen. Eingriffe in den Kernbereich privater Lebensgestaltung konnen nicht
gerechtfertigt werden.

2. Wie wird der Schutz der Privatsphare in der EU-GRCh gewahrleistet?

Die Normierung des Schutzes der Privatsphire in der EU-GRCh ist eng an die
der EMRK angelehnt: So entspricht Art. 7 EU-GRCh nahezu wortgleich der
Vorschrift des Art. 8 EMRK. Lediglich der Begriff der Korrespondenz wurde
durch den der Kommunikation ersetzt. Bedeutung und Reichweite des Schutzes
des Art. 7 EU-GRCh bestimmen sich daher mafsgeblich nach dem Konventions-
recht. Einschrankungen sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des Art. 52
Abs. 1 EU-GRCh moglich. Aufgrund des Art. 52 Abs. 3 S.1 EU-GRCh ist da-
bei den Rechtfertigungsanforderungen des Art. 8 Abs.2 EMRK Rechnung zu
tragen.”?

68 Vgl. EGMRV.16.12.1992,13710/88 - Niemitz.

69 Vgl. EGMRV.6.9.1978,5029/71, Rn. 41 -Klass ua.

70 Siehe EGMR v. 10.3.2009, 4378/02, Rn. 78 — Bykov/Russland; 29.6.2006, 54934/00, Rn. 93 f. — Weber u.
Saravia/Deutschland; 4.6.2013, 7841/08, Rn. 35 — Peruzzo u. Martens.

71 Vgl EuGH, ECLI:EU:C:2015:832, Rn. 70 — WebMindLicenses.
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§ 21 Allgemeine Handlungsfreiheit

Lern- und Verstandnisziele..................
I.  Verfassungsrechtliche Dogmatik .......

1. Die allgemeine Handlungsfreiheit,

Art.2Abs. 1GG.ovvviniiiiinn....
a) Was ist der sachliche Schutzbe-

reich des Art.2 Abs. 1 GG? ...
b) Wias ist der personliche Schutz-

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

Abs.1GG? oo

d) Wie kann ein Eingriff in Art. 2
Abs. 1 GG gerechtfertigt wer-

den? ..ot

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

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

9

11

12

18

1L

II.

f) Wrap-Up: Priifungsschema.....
2. Die Elfes-Entscheidung ............
a) Sachverhalt .....................
b) Wesentliche Aussagen der Ent-
scheidung des BVerfG ..........
¢) Relevanz der Elfes-Entschei-
dung ..oooiiiiiii
Vertiefung und Kontextualisierung ....
1. Was schiitzt die Vertragsfreiheit? ..
2. Was umfasst das Grundrecht auf
schulische Bildung? ................
Europarechtliche Dogmatik............
Wie wird die allgemeine Handlungs-
freiheit auf europarechtlicher Ebene
gesChUitzt? ....vvvviiiiiiiiiaiieens

m die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG (§ 21 Rn. 12 ff.)
m die Gewibhrleistung der allgemeinen Handlungsfreiheit auf europarechtlicher

Ebene (§ 21 Rn. 311.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die Reichweite der allgemeinen Handlungsfreiheit (§ 21 Rn. 2 ff.)
m das Verhiltnis des Art.2 Abs.1 GG zu anderen Grundrechten (§21

Rn. 18 ff.)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Prifung der allgemeinen Handlungsfreiheit (§ 21 Rn. 21)
die Darstellung des Grundrechts auf schulische Bildung (§ 21 Rn. 30)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

31

inwieweit die Vertragsfreiheit Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit ist

(§ 21 Rn. 27 f£.)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m das tiberkommene Verstindnis der ,,verfassungsmafSigen 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.)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m die Bedeutung des weiten Schutzbereichsverstindnisses des Art.2 Abs. 1 GG
fiir 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 Aligemeine 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 fiir 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 rechtfertigungsbeduirftig ist: Die Grundrechtstrager: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, vermégen 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 aufgebiirdet werden, oder um die Versorgung von Invaliden (Gemeinwohlerwéagungen). 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

Ul

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 Ausliander: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 Betdubung schlachten (schachten) will, um
seinen Kund:innen in Ubereinstimmung mit ihrer Glaubensiiberzeugung Fleisch
anbieten zu kénnen. 4

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 Schutzbereichsverstindnisses
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 Aligemeine 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 Intensitat. Ein Ein-
griff in Art. 2 Abs. 1 GG liegt nur dann vor, wenn die Beeintrichtigung 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 dirfte 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 Gewdhrleistung 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.”! 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.2? 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 Abwagung 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
Homosexualitat: 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 Riume 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 ,,verfassungsmifligen 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 VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz (§ 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 verhilt 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 f.
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 Aligemeine 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 fir 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 Falle, 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 liefSe). Um einen liickenlosen Grundrechtsschutz zu gewihrleisten,
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) unterfillt der allgemeinen
Handlungsfreiheit, weil diesbeziiglich Art.11 GG nicht in sachlicher Hinsicht eroff-
net ist; ebenso die Pflichtmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen Verbanden (§16
Rn. 32 ff.), weil Art. 9 GG auf eine solche keine Anwendung findet.

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

f) Wrap-Up: Priifungsschema
|. 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:
VerhaltnismaRigkeit

Weiterfiihrende Hinweise

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

2. Die Elfes-Entscheidung
a) Sachverhalt

Wilbelm Elfes, ehemaliger Stadtdirektor von Monchengladbach und Mitglied
des nordrhein-westfalischen 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.1a 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 zunichst 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 begrindet 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 verfassungsmaRige Ordnung einer
freiheitlichen Demokratie sollte verstoBen konnen. Gerade diese, dem Individuum

29 Vgl. BVerfGE 6, 32, 34f. (Elfes [1957]).
30 BVerfGE 6,32, 41f. (Elfes [1957]).
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§ 21 Aligemeine 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 mul.
[...] [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 Schutzbereichsiiberschneidungen mit anderen Freiheitsgrund-
rechten. Die auftretenden Anwendungskonflikte sind im Rahmen der Konkur-
renzen (§21 Rn. 18 ff.) 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 verfassungsmaRgi-
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 fihren konnen. Der Verstof§ gegen objektives Verfassungsrecht fiihrt
also zu einer Verletzung des subjektiven Grundrechts aus Art.2 Abs.1 GG
(sog. Elfes-Konstruktion). Da im Rahmen der Schranke der verfassungsmifSigen
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).3

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 abzuschlieflen,
wie es der/die Einzelne mochte:3*

P Nach der standigen 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 gewabhrleistet 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. (Biirgschaftsvertrage [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 normgepragtes 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.
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§ 21 Aligemeine Handlungsfreiheit

eine Institutsgarantie (§ 4 Rn.42). Das Vertragsrecht wird dabei mafigeblich im
Birgerlichen Gesetzbuch festgelegt. Wie bei allen normgepriagten Grundrechten
ist an dieser Stelle eine Abgrenzung zwischen notwendiger Ausgestaltung und
rechtfertigungsbediirftigen Eingriffen vorzunehmen.3?

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 Starkeren 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 Stérungen 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 fuir die Personlichkeitsentwicklung von Kindern und Ju-
gendlichen unverzichtbar. Einige Bundesldnder 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 europaischer 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.3”
Daraus folgt das Recht aller Kinder und Jugendlichen gegentuber 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 einschrianken; 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 Prasenzunterricht sind die Lander daher verpflichtet,
nach Moglichkeit Distanzunterricht zu gewihrleisten.

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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lll. Europarechtliche Dogmatik

rer Schutz aus der Zusammenschau anderer Gewahrleistungen 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 fiir die Personlichkeitsentfaltung nicht von Art. 8 EMRK
erfasst.3?

38 Vgl. EGMRV.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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TEIL4: GLEICHHEIT

§ 22 Allgemeine Lehren der Gleichheitsrechte

Lern- und Verstandnisziele.................. 1 4. Was ist die Rechtfolge eines Ver-
I.  Verfassungsrechtliche Dogmatik ....... 2 stofSes gegen Gleichheitsrechte? ... 12
1. Welche Gleichheitssitze gibt es im II. Vertiefung und Kontextualisierung .... 17
Grundgesetz? ......cooveiiiiininnt 2 1. Wie ist die Idee einer Gleichheits-
2. Wie verhalten sich Freiheits- und garantie einzuordnen? ............. 17
Gleichheitsrechte zueinander? ..... 4 2. Wie kann Gleichheit verwirklicht
3. Wie unterscheidet sich die verfas- werden? ... 18
sungsrechtliche Prifung der 3. Von wem konnen Ungleichbe-
Gleichheitsrechte von jener der handlungen ausgehen? ............. 20
Freiheitsrechte? .................... 7

Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

m die verfassungsrechtlichen Gleichheitssitze auflerhalb des Art.3 GG (§ 22
Rn.2f)

2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m die Besonderheiten bei den Rechtsfolgen eines Gleichheitsverstofses (§ 22
Rn. 12 ff.)

m die Idee der Gleichheitsgarantie (§ 22 Rn. 17)

3. Anwenden
Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den zweistufigen Aufbau des allgemeinen Gleichheitssatzes (§ 22 Rn. 8 ff.)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m wie Gleichheit verwirklicht werden kann (§ 22 Rn. 18 f.)
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§ 22 Allgemeine Lehren der Gleichheitsrechte

5. Synthese
Das konnen Sie einordnen und begriinden:
m weshalb der allgemeine Gleichheitssatz keinen feststehenden Schutzbereich

hat (§ 22 Rn. 7)
m von wem Ungleichbehandlungen ausgehen kénnen (§ 22 Rn. 20f.)

6. Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m zum Verhiltnis von Gleichheit und Freiheit (§ 22 Rn. 4 ff.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Welche Gleichheitssatze gibt es im Grundgesetz?

Im Grundgesetz sind mehrere Gleichheitsrechte verbiirgt. Mit einer Verfassungs-
beschwerde angreifbar ist die Verletzung
m des allgemeinen Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG (§ 23 Rn. 4),

m der Gleichberechtigung von Mann und Frau, Art.3 Abs.2 GG (§24
Rn. 16 ff.),

m der besonderen Diskriminierungsverbote, Art. 3 Abs. 3 GG (§ 24 Rn. 2),

m des Verbots der Benachteiligung von Ehe und Familie, Art. 6 Abs. 1 GG (§ 17
Rn.2),

m des Gebots der Gleichbehandlung von ehelichen und nicht-ehelichen Kin-
dern, Art. 6 Abs. 5 GG (§ 17 Rn. 37),!

m gleicher staatsbiirgerlicher Rechte und Pflichten, Art.33 Abs.1 GG (§24
Rn. 30f1.),

m des gleichen Zugangs zu offentlichen Amtern, Art.33 Abs.2, 3 GG (§24
Rn. 32 ff.) und

m der Wahlrechtsgleichheit, Art. 38 Abs. 1 S. 1 Var. 4 GG.2

Nicht mit einer Verfassungsbeschwerde, sondern im Rahmen eines Organstreit-
verfahrens angreifbar ist die Verletzung

m der Chancengleichheit der Parteien, Art. 21 GG3 und

m der Gleichheit der Abgeordneten, Art. 38 Abs. 1 S.2 GG.

1 BVerfGE 151, 101 (Stiefkindadoption [2019]).

2 BVerfG NVwZ 2021, 469.

3 Ausfihrlich zur dogmatischen Herleitung siehe Towfigh/Ulrich, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kom-
mentar Grundgesetz, 205. Aktualisierung (Juli 2020), Art. 21, Rn. 406 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

2. Wie verhalten sich Freiheits- und Gleichheitsrechte zueinander?

Gleichheits- und Freiheitsrechte werden oft in einem Spannungsverhiltnis ge-
sehen. Die Freiheitsausiibung erlaubt grundsitzlich Ungleichbehandlung und
kann (eine Perpetuierung oder Vergroflerung von) Ungleichheit zur Folge haben
— daher fiihrt die Durchsetzung von Gleichheitsrechten (in der Regel die Unter-
bindung einer Diskriminierung) tendenziell zu Freiheitsbeschrankungen. Eine
solche Einflussnahme auf individuelle Entscheidungen und gesellschaftliche Pro-
zesse kann deutliche Umverteilungseffekte zeitigen. Moderne Verfassungsstaa-
ten versuchen das Spannungsverhiltnis zu moderieren, indem sie Freiheit und
Gleichheit zu ,,gleicher Freiheit verbinden, also etwa Chancengleichheit bei der
Wahrnehmung von Freiheitsrechten anstreben.*

Vor diesem Hintergrund steht auch die grundgesetzliche Verburgung der Gleich-
heit nicht im Konflikt zur Freiheitsgarantie des Grundgesetzes: Sowohl Un-
gleichbehandlungen als auch Freiheitseinschrinkungen miissen begriindet wer-
den, wobei der Gesetzgeber das Verhiltnis zwischen beiden ausgestaltet. Mit
anderen Worten: Gleichheit muss freiheitlich und Freiheit gleichmafig gewahrt
werden.

Freiheitsrechte konnen ferner auch aus sich selbst heraus (eo ipso) iiber eine
gleichheitsrechtliche Dimension verfligen, etwa wenn sie absolute Wertungs-
und Unterscheidungsverbote enthalten. Als Beispiel kann hierbei auf die Gleich-
wertigkeit des Lebens (Art.2 Abs.2 S.1 GG), das Verbot der Bewertung von
Meinungen (Art. 5 Abs. 1 GG) oder das Verbot der Bewertung von Religionen
und Weltanschauungen durch den Staat (Art.4 Abs. 1, 2 GG) verwiesen wer-
den. Umgekehrt haben auch die Gleichheitsrechte eine freiheitsgewihrleistende
Funktion, indem sie etwa das Recht auf eine chancengleiche Teilhabe an der
Gewahrleistung bestimmter Freiheiten oder Wettbewerbsgleichheit garantieren.

Aus dem geschilderten Verhiltnis und der inneren Logik von Freiheits- und
Gleichheitsrechten ergeben sich Folgen fir die Reihenfolge der Prufung: Es emp-
fiehlt sich, die angegriffene MafSnahme zundchst an den Freiheitsrechten und
sodann an den Gleichheitsrechten zu messen. Innerhalb der Gleichheitsrechte
sind nach dem lex specialis-Grundsatz zuerst die besonderen Gleichheitssitze
zu priifen, insbesondere Art.3 Abs.2, 3 GG, und erst danach der allgemeine
Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Wie unterscheidet sich die verfassungsrechtliche Priifung der
Gleichheitsrechte von jener der Freiheitsrechte?

Wie dargestellt, haben Freiheitsrechte einen feststehenden (sachlichen) Schutz-
bereich (§ 8 Rn.7). Sie schiitzen bestimmte Handlungen, wie etwa eine Mei-
nungsduflerung (Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG) oder ein religioses Bekenntnis
(Art. 4 Abs. 1, 2 GG), oder garantieren ein Rechtsgut, bspw. die Menschenwiir-
de (Art.1 Abs.1 GG) oder das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1
GG 1.V.m. Art.1 Abs.1 GG). Sie konnen aber auch Institute (§4 Rn.42f.)

4 Dazu Ackermann, APuZ 2013, 24.; Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021, 352 f.
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§ 22 Allgemeine Lehren der Gleichheitsrechte

wie Eigentum (Art. 14 GG) oder Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) garantieren. Bei Gleich-
heitsrechten steht ein sachlicher Schutzbereich hingegen gerade nicht fest, weil
es um eine Relation, einen Vergleich, geht. Das bedeutet, dass man sich in der
Fallbearbeitung gleichsam selbst den Schutzbereich erschaffen, also das ge-
schiitzte Verhalten definieren muss. Dies geschieht durch die Bildung von Ver-
gleichsgruppen (§23 Rn.7ff.). Nur wenn Personen oder Sachverhalte unter-
schiedlich behandelt werden, kann eine Ungleichbehandlung bzw. Gleichbe-
handlung auftreten.

8 Dieser Unterschied wirkt sich auf den Aufbau der Grundrechtspriifung aus:
Waihrend Freiheitsrechte im klassischen dreistufigen Aufbau (§8 Rn.3) -
Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung — gepriift werden, wird bei den Gleich-
heitsrechten in zwei Stufen gepriift, ob ein Grundrechtsverstof§ vorliegt:’

Freiheits- und Stufe 1:
Gleichheitsrechte

1. Bildung von Vergleichsgruppen
2. Rechtlich relevante (Un-)Gleichbehandlung

Stufe 2:
Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

9  Auf der ersten Stufe werden zunichst Vergleichsgruppen in Bezug auf einen
gemeinsamen Oberbegriff (tertium comparationis) gebildet, um feststellen zu
konnen, ob wesentlich Gleiches ungleich bzw. wesentlich Ungleiches gleich be-
handelt wird. Sodann wird geprift, ob eine festgestellte (Un-)Gleichbehandlung
der Vergleichsgruppen rechtlich relevant ist. Auf der zweiten Stufe wird die
Frage beantwortet, ob diese Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt ist.

10  Der Unterschied im Aufbau der Priifung von Gleichheitsrechten und Freiheits-
rechten besteht also darin, dass bei den Gleichheitsrechten weder die Eroffnung
des Schutzbereichs des Grundrechts noch ein Eingriff in diesen Schutzbereich
ausdriicklich gepruft werden.

11 Ein weiterer Unterschied in der Prifung zwischen Freiheits- und Gleichheits-
rechten liegt im Rahmen der Rechtfertigung. Bei der Bewertung der Verhaltnis-
mifSigkeit von Gleich- bzw. Ungleichbehandlungen wird ein sog. stufenloser
PriifungsmafSstab (§23 Rn.25f.) angelegt — es wird also mafSgeblich auf die
Intensitat der rechtlich relevanten Gleich- bzw. Ungleichbehandlung abgestellt.

5 Dieser Aufbau ist grundrechtsdogmatisch nicht zwingend: Fiir einen dreistufigen Aufbau pladieren Hus-
ter, Recht und Ziele, 1993, 225 ff,; Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, 54 ff.; Jarass, AGR 1995,
345, 358 ff.; Blome, JA 2011, 486.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

4. Was ist die Rechtfolge eines VerstofRes gegen Gleichheitsrechte?

Ist eine Rechtsnorm der Entscheidung des BVerfG zufolge verfassungswidrig, so
wird sie grundsitzlich fur nichtig erklart, vgl. §§ 78, 95 Abs.3 S.1 BVerfGG.
Dies kann bei Gleichheitsverstoflen in Bezug auf begiinstigende Normen zu Pro-
blemen fihren: Denn der Gesetzgeber hat hier meist mehrere Moglichkeiten, die
VerfassungsmafSigkeit herzustellen, bspw. durch die Einbeziehung der von der
Begiinstigung Ausgeschlossenen oder durch eine Streichung der Beglinstigung
fiir alle.® Fiir welche Variante er sich entscheidet, ist allein dem Gesetzgeber
tiberlassen, das Gewaltenteilungsprinzip verbietet dem BVerfG im Regelfall
einen Eingriff in diese ,,dem Gesetzgeber vorbehaltene Gestaltungsfreiheit.*“”

Diesem Problem wird dadurch Rechnung getragen, dass ein gleichheitswidriger
Begiinstigungsausschluss grundsitzlich nur zu einer Erklirung der Unvereinbar-
keit der Norm mit dem Grundgesetz durch das BVerfG fiihrt.® Das bedeutet,
die Norm ist nicht rickwirkend (ex tunc) nichtig, sondern das BVerfG stellt le-
diglich die Verfassungswidrigkeit der Norm fest,” verbunden mit der Verpflich-
tung des Gesetzgebers, die Rechtslage umzugestalten und einen verfassungsge-
miflen Zustand herzustellen.'® Altfille miissen riickwirkend bereinigt werden,
Behorden und Gerichte durfen die verfassungswidrige Norm nicht mehr anwen-
den, anhingige Verfahren mussen ausgesetzt werden. Allerdings ist auch eine
befristete Fortgeltung moglich, wenn die Riickabwicklung der Norm etwa zu
erheblichen staatlichen Einnahmeausfallen oder Mehrausgaben oder zu anderen
erheblichen Verwerfungen oder Ungerechtigkeiten fiihren wiirde.!!

Besteht hingegen kein Zweifel, dass der Gesetzgeber die Ausweitung der Be-
glinstigung gewiinscht hitte!? oder ist es verfassungsrechtlich geboten, den
Verstof§ gerade auf eine bestimmte Weise zu beseitigen,!3 kann das BVerfG
ausnahmsweise die Nichtigkeit der Begtinstigung erklaren.

Inzwischen beschriankt das BVerfG diese Rechtsprechung nicht mehr nur auf Be-
gunstigungssituationen, vielmehr kommt eine Unvereinbarkeitserklarung nun-
mehr grundsatzlich bei allen GleichheitsverstofSen in Betracht:

P Beruht die Verfassungswidrigkeit ausschlieRlich auf einem VerstoR gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz, so gilt inzwischen nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ein umgekehrtes Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis: Regelfolge ist die Unvereinbarkeit [..], wahrend Nichtigkeit die Ausnahme
darstellt.

BVerfGE 110, 94, 138 (Spekulationssteuer [2004]) <«

6 Siehe Constitutional Court of South Africa v. 1.12.2005, CCT10/05 - Lesbian and Gay Equality Project.

7 BVerfGE 115, 81, 93 (Rechtsschutz gegen Verordnungen [2006]).
8 Vgl. schon BVerfGE 8, 28, 37 (Besoldungsrecht [1958]).
9 Vgl. BVerfGE 8, 28, 37 (Besoldungsrecht [1958]).

10 Vgl. BVerfGE 105, 73, 134 (Pensionsbesteuerung [2002]).

11 Vgl. BVerfGE 135, 238, Rn. 30 f. (StlickzahlmaRBstab [2014]).

12 Vgl. BVerfGE 85,191, 211f. (Nachtarbeitsverbot [1992]).

13 Vgl. BVerfGE 37,217, 260 (Staatsangehorigkeit von Abkdmmlingen [1974]).
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§ 22 Allgemeine Lehren der Gleichheitsrechte

Daruber hinaus ist die Unvereinbarkeitserklirung heute auch auferhalb der
Gleichheitsrechte als Alternative zur Nichtigkeit anerkannt, beispielsweise wenn
es ansonsten an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Gewidhrung von Leistun-
gen zur Sicherstellung eines menschenwiirdigen Existenzminimums vollig fehlen
wiirde und Hilfebediirftige keine Leistungen erhalten kénnten.'#

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Wieist die Idee einer Gleichheitsgarantie einzuordnen?

Die Gleichheitsgarantie ist ein Grundprinzip der Verfassungstradition und geht
von einer ,natiirlich® bestehenden Gleichheit aller Menschen aus. Diese Gleich-
heit muss vom Staat geachtet werden.

P Etablierung der ,lIsonomia“ (Gleichheit vor dem Gesetz) als Grundprinzip der
Polis, jedoch nur fiir Vollbiirger

Athen nach den Reformen des Kleisthenes (ca. 500 v. Chr.) <

P That all men are by nature equally free and independent and have certain
inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by
any compact, deprive or divest their posterity; [...].

Art.1Virginia Bill of Rights (1776) <

P Tous les hommes sont égaux par la nature et devant la loi.
Art. 3 Franzosische Verfassung (1793) <

P Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren.
Art. 1 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (1948) <

P Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.
Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz fiir die BRD (1949) <

2. Wie kann Gleichheit verwirklicht werden?

Die Verwirklichung von Gleichheit ist wesentlich abhangig davon, welche Ge-
rechtigkeitskonzeption zu Grunde gelegt wird. Gleichheit kann sehr verschieden
verstanden werden:

Chancengleichheit m esist gerecht, wenn jede:r die gleichen Voraussetzungen
und Bedingungen vorfindet

Ergebnisgleichheit = esist gerecht, wenn jede:r am Ende gleich dasteht

absolute Gleichheit m esist gerecht, wenn jede:r gleich behandelt wird

14 Vgl. BVerfGE 125,175, 255 f. (Hartz IV [2010]).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

relative Gleichheit m esist gerecht, wenn jede:r nach ihren bzw. seinen Moglich-
keiten behandelt wird

Die Verwirklichung von Gleichheit — und damit einhergehend materieller Ge- 19
rechtigkeit — ist indes nicht so einfach, wie es die vorstehende Darstellung
vermuten lassen konnte:'’ Gleichheitsrechte dienen zwar dem Ziel der Verwirk-
lichung von Gleichheit und Gerechtigkeit; sie selbst legen allerdings keine Maf3-
stabe dafur fest, was gleich bzw. gerecht ist. Diese Ambiguitat eroffnet Spiel-
raume, die Menschen in der Regel so nutzen, dass sie wechselnd jeweils jene
MafSstibe wahlen, die fir sie selbst in der konkreten Situation am gunstigsten

sind (sog. self-serving bias).'¢

3. Von wem konnen Ungleichbehandlungen ausgehen?

Grundsitzlich kann eine Ungleichbehandlung von allen drei Staatsgewalten 20
— Legislative, Exekutive und Judikative — ausgehen:'” Der Gesetzgeber etwa
kann Burger:innen bei der Rechtssetzung ungleich behandeln und ihnen unglei-
che Rechte gewidhren (Mannerwahlrecht). Die Verwaltung kann Gesetze un-
gleich(mafsig) anwenden, etwa indem sie ihren Ermessensspielraum unterschied-
lich nutzt (z.B. racial profiling durch die Polizei).'® Und die Rechtsprechung RaaaIProflImgln
kann bei der Rechtskontrolle Biirger:innen ungleich behandeln, wenn trotz dhn- Peutschland
licher Sachverhalte unterschiedliche Urteile gefillt werden (wie es etwa in den

USA bei Verurteilungen schwarzer mannlicher Birger der Fall ist, die haufig

hiirter bestraft werden als weifSe minnliche Biirger).!?

Auch zwischen Privaten kann es zu Ungleichbehandlungen kommen; dies ist 21
im Sinne der Privatautonomie grundsitzlich zu akzeptieren. Allerdings finden

sich insbesondere dort Grenzen, wo eine Ungleichbehandlung an die verponten
Kategorien des Art. 3 Abs. 3 GG ankniipft (siehe die einfachgesetzliche Normie-

rung im Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz [AGG]). Ausnahmen vom Grund-

satz der Privatautonomie macht das BVerfG zudem in ,spezifischen Konstella-
tionen“ (siehe Stadionverbot-Entscheidung § 3 Rn. 37 ff.).

15 Dazu Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 4. Aufl. 2019, 231 ff.

16 Loewenstein/Issacharoff/Camerer/Babcock, The Journal of Legal Studies 22 (1993), 135.

17 Siehe auch Grdpl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 3, Rn. 45 ff.

18 Zum sog. ,Racial Profiling” siehe Boysen, Jura 2020, 1192; Liebscher, NJW 2016, 2779.

19 Dazu Ross, Im Wiirgegriff, FA.Z.-Artikel vom 18.6.2020; vgl. Garrett/Slobogin, German Law Journal 21
(2020), 1526.
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m die wesentlichen Aussagen der Bahnhofsapotheken-Entscheidung des BVerfG
(§ 23 Rn. 30)
¢ die Gehalte des allgemeinen Gleichheitssatzes auf europarechtlicher Ebene
(§23 Rn. 36 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

m die Entwicklung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bei VerstofSen ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz in der Rechtsprechung des BVerfG (§ 23
Rn. 19 ff.)
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

3. Anwenden
Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m die Darstellung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung im Sinne der ,,neu-
en Formel im neuen Gewand“ (§ 23 Rn. 24 f.)

m die Bildung von Vergleichsgruppen in Bezug auf einen gemeinsamen Oberbe-
griff (§ 23 Rn. 7 ff.)

4. Analyse

Das konnen Sie herleiten:

m welche Staatsgewalten Art. 3 Abs. 1 GG bindet (§ 23 Rn. 34f.)

m die verschiedenen Wirkdimensionen des allgemeinen Gleichheitssatzes (§ 23
Rn. 33)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m wann eine (Un-)Gleichbehandlung rechtlich relevant ist (§ 23 Rn. 15 ff.)

m ob Typisierungen gegen den allgemeinen Gleichheitssatz verstofsen (§ 23
Rn. 27)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m inwiefern Gleichheits- bzw. Ungleichheitswertungen kontextabhingig sein
konnen (§ 23 Rn. 4f.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

1. Bildung von Vergleichsgruppen bei Art. 3 Abs. 1 GG
a) Wer kann sich auf den allgemeinen Gleichheitssatz berufen?

Art. 3 Abs. 1 GG spricht davon, dass ,alle Menschen“ vor dem Gesetz gleich
sind. Es handelt sich mithin um ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11), alle natiirli-
chen Personen konnen sich darauf berufen. Inlindische juristische Personen (§ 3
Rn. 16 ff.) sind gem. Art. 19 Abs. 3 GG ebenfalls erfasst, sofern der Gleichheits-
satz wesensmafig anwendbar ist.

Ausgenommen vom Schutz des allgemeinen Gleichheitssatzes sind im Grundsatz
hingegen juristische Personen des offentlichen Rechts (Konfusionsargument, § 3
Rn. 18).! Thnen steht lediglich der Rekurs auf das objektive Willkiirverbot of-
fen, das als allgemeiner Rechtsgrundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt. Als

1 Vgl u.a. BVerfGE 21, 362, 372 (Sozialversicherungstrager [1967]).
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

selbststandiges staatsrechtliches Institut kann dieses Willkiirverbot jedoch nicht
im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde (§ 27 Rn. 9) geltend gemacht werden.?

b) Wovor schiitzt Art. 3 Abs. 1 GG?

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG wird nach heute (noch)
vorherrschender Meinung formal interpretiert’ und gewihrleistet ein Verhiltnis
von Personen oder Sachverhalten zueinander: Wesentlich gleiche Personen oder
Sachverhalte diirfen nicht ungleich, wesentlich ungleiche Personen oder Sachver-
halte nicht gleich behandelt werden.

Das Verhiltnis, in dem Personen oder Sachverhalte zueinander stehen, muss
zunachst bestimmt werden. Da der Normtext des Art. 3 Abs. 1 GG keine An-
haltspunkte fir die Wertung bietet, welche Personen oder Sachverhalte gleich
bzw. ungleich sind, miissen die Relationen in der Fallbearbeitung jedes Mal ei-
genstandig gebildet und bewertet werden. Dies geschieht durch die Bildung von
Vergleichsgruppen (§ 23 Rn. 7 ff.) in Bezug auf einen gemeinsamen Oberbegriff.
Das Verhiltnis der Personen oder Sachverhalte zueinander wird fiir jeden Fall
neu bestimmt, es gibt keinen festen sachlichen Schutzbereich des Art.3 Abs. 1
GG.

In der Feststellung der ,,Gleichartigkeit" bzw. ,Ungleichartigkeit® liegt eine
Wertung, die das Ergebnis der Priifung vorzeichnen kann. Gleichheitswertungen
sind also besonders kontextabhingig:

Die Frage, ob Apfel und Birnen wesentlich gleich sind, kann man je nach Kontext
unterschiedlich beantworten. Sie sind einerseits beide Obst, andererseits haben sie
unterschiedliche Formen. Daher muss immer bestimmt werden, in Bezug worauf
(tertium comparationis) die wesentliche Gleichheit bestehen muss.

In der Rechtsanwendung entstehen dadurch oftmals erhebliche Auslegungsspiel-
raume, und gleichheitsrechtliche Fallkonstellationen sind haufig sehr umstrit-
ten. Auflerdem konnen die Argumente bei der Wahl des Oberbegriffs, bei der
Bildung von Vergleichsgruppen, bei der Bewertung der rechtlichen Relevanz
einer gleichheitswidrigen Behandlung der Vergleichsgruppen und hinsichtlich
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer rechtlich relevanten Ungleich-
behandlung sich bisweilen sehr dhneln. Auch aus diesem Grund empfiehlt es
sich, in der Fallpriifung mit den Freiheitsrechten zu beginnen und die dortigen
Wertungen bei der Gleichheitspriifung sensibel aufzunehmen.

c) Weshalb ist die Wahl der Vergleichsgruppen bedeutsam?

Die Bildung der Vergleichspaare ist fur das Ergebnis des Gleichheitsurteils
entscheidend. Anders gewendet: Durch die unterschiedliche Bildung von Ver-

2 Dazu Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 33 m.w.N.

3 Zum materialen Verstandnis von Gleichheit Griinberger, Personale Gleichheit, 2013; Grundmann/Thies-
sen, Von formaler zu materialer Gleichheit, 2021; Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021,
187 ff. mw.N.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

gleichsgruppen kann das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Wertung beein-
flusst werden; durch die konkrete Rechtsanwendung lisst es sich manipulieren.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Vertritt man eine Bahnhofsapotheke, die frii-
her schlieBen muss als die librigen Bahnhofsgeschafte, weil fiir Apotheken friihere
Ladenschlusszeiten gelten als fiir Bahnhofsgeschafte, dann sollte man die Apothe-
ke besser nicht mit anderen Apotheken vergleichen. Als Referenzgruppe waren die
»anderen Bahnhofsgeschafte” aus Sicht der Mandantschaft gilinstiger. Der Oberbe-
griff ware dann ,Bahnhofsgeschafte, denn der Apotheke widerfahrt im Vergleich
zu allen anderen Geschaften im Bahnhof eine Ungleichbehandlung. Umgekehrt
konnte man zugunsten einer Konkurrenzapotheke auRerhalb des Bahnhofs argu-
mentieren, richtige Referenzgruppe seien ,andere Apotheken“ und nicht die ,an-
deren Bahnhofsgeschafte®, wenn erreicht werden soll, dass auch diese Apotheke
frith schlie3t. Gemeinsamer Oberbegriff wére dann ,,Apotheken®. Zugespitzt lautet
die Frage, ob man bei der Vergleichsgruppenbildung eher darauf abstellt, dass
es sich um eine Bahnhofsapotheke oder um eine Bahnhofsapotheke handelt. Die
Wahl des Oberbegriffs determiniert hierbei auch, ob eine Ungleichbehandlung
von Gleichem oder eine Gleichbehandlung von Ungleichem beanstandet wird:
Vergleicht man die Bahnhofsapotheke mit anderen Bahnhofsgeschdften, ist zu
fragen, ob eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung Gleicher vorliegt; wenn
man hingegen Apotheken und Bahnhofsapotheken vergleicht, ist zu priifen, ob
eine Gleichbehandlung Ungleicher vorliegt.* Zur Bewertung dieser Konstellation
durch das BVerfG siehe Darstellung der Bahnhofsapotheken-Entscheidung, § 23
Rn. 30.

d) Wie werden Vergleichsgruppen gebildet?

Uber die Vergleichbarkeit nachzudenken macht von vornherein nur Sinn, wenn
auch Unterschiede bestehen. Vergleichbarkeit kann damit nicht Ubereinstim-
mung in jeglicher Hinsicht (Identitat) bedeuten. Dies kommt in der Formu-
lierung ,wesentlich“ zum Ausdruck. Die Bildung von Vergleichspaaren ver-
langt deshalb die Feststellung, was ,,wesentlich gleich“ und was ,,wesentlich
ungleich“ bedeutet: Verschiedene Personen(gruppen) und Situationen miissen
vergleichbar gemacht werden.’ Dafiir gibt es keine objektiven Regeln. ,, Wesent-
lich Gleiches“ setzt dabei eine Vergleichbarkeit verschiedener Personen(grup-
pen) bzw. Situationen voraus. Die Testfrage ist, ob eine Person(engruppe) bzw.
Situation einer anderen Person(engruppe) bzw. Situation gleicht. Umgekehrt
setzt ,wesentlich Ungleiches“ die Nicht-Vergleichbarkeit verschiedener Perso-
nen(gruppen) bzw. Situationen voraus. Das BVerfG fiithrt dazu aus, dass wesent-
liche Ungleichheit anzunehmen ist, wenn die Personen(gruppen) bzw. Situatio-
nen ,anderen rechtlichen Ordnungsbereichen angehéren und in anderen syste-

4 Vgl. BVerfGE 13, 225 (Bahnhofsapotheke [1961]).
5 Vgl. Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 1, Rn. 78 ff.
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

matischen und sozial-geschichtlichen Zusammenhingen stehen“.® Als Beispiel
mag hier der Vergleich zwischen Beamt:innen und Arbeitnehmer:innen dienen.”

Im ersten Schritt der Vergleichsgruppenbildung ist ein gemeinsamer Oberbegriff
(tertium comparationis) zu bestimmen. Um Personen oder Situationen verglei-
chen zu konnen, bedarf es eines MafSstabs. Ein Vergleich ist gerade nur ,,in
Bezug auf etwas“ moglich, etwa im Hinblick auf Merkmale oder Eigenschaften
wie Alter, Beruf usw. Bezugspunkt soll dabei der nachste gemeinsame Oberbe-
griff sein. Die Testfrage ist dann: In Bezug worauf sind A und B vergleichbar?

Die Ausgangsgruppe wird sodann im zweiten Schritt hinsichtlich des gemeinsa-
men Oberbegriffs mit der Referenzgruppe verglichen.

Ausgangsgruppe

Gemeinsamer Oberbegriff Vergleichspaar

Referenzgruppe

Beispiel:3

P> (1) Das Arbeitsverhdltnis eines Angestellten kann unter Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist von sechs Wochen zum Schluss eines Kalendervierteljahres gekiindigt
werden. Das Arbeitsverhdltnis eines Arbeiters kann unter Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist von zwei Wochen gekiindigt werden.

§ 622 BGB a.F. (giiltig bis 1993) <«

Als Ausgangsgruppe sind die Arbeiter:innen zu bestimmen. Die Referenzgruppe
bilden Angestellte. Die Wahl des gemeinsamen Oberbegriffs richtet sich sodann
nach dem verfolgten Vergleichszweck — hier unterschiedliche Kiindigungsfristen
von Arbeiter:innen und Angestellten. Gemeinsamer Oberbegriff sind Arbeitneh-
mer:innen. Die Kiindigungsfristen von Arbeitsverhiltnissen mit denen von Miet-
wohnungen zu vergleichen wiirde hingegen keinen Sinn ergeben, obwohl beides
Kiindigungen sind. Daraus ergibt sich folgendes Bild:

6 BVerfGE 40,121, 139f. (Waisenrente 11 [1975]).

7 Siehe etwa BVerwG NVwZ 2006, 606, 608.

8 Basierend auf BVerfGE 82, 126 (Kiindigungsfristen fiir Arbeiter [1990]); siehe auch Grépl, in: Gropl/Wind-
horst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 3, Rn. 31 ff.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Arbeiter:innen

Arbeitnehmer:innen Vergleichspaar

Angestellte

Zu bertcksichtigen ist, dass dem Gesetzgeber eine weite Einschdtzungs- und
Beurteilungsprarogative (§ 5 Rn. 14 f.) zukommt. Diese ist insbesondere bei Ver-
letzungen von Art. 3 Abs. 1 GG unmittelbar durch ein Gesetz zu beachten. Die
Vergleichsgruppenbildung muss sich daher grundsitzlich an den vom Gesetzge-
ber gewahlten Differenzierungen orientieren:

P> Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche Merkmale
beim Vergleich von Lebenssachverhalten er als malgebend ansieht, um sie im
Recht gleich oder verschieden zu behandeln.

BVerfGE 103, 242, 258 (Pflegeversicherung Ill [2001]) €

e) Wann liegt eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem vor?

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem liegt vor, wenn die Aus-
gangsgruppe in Bezug auf den gemeinsamen Oberbegriff schlechter oder besser
behandelt wird als die Referenzgruppe.

Arbeiter:innen:
Kiindigungsfrist von
2 Wochen

Kiindigungsfrist von

Vergleichspaar
Arbeitnehmer:innen

Angestellte:
Kiindigungsfrist von
6 Wochen

Aus der Abbildung ldsst sich damit eine Ungleichbehandlung bezuglich des
gemeinsamen Oberbegriffs — hier der unterschiedlichen Kiindigungsfristen — ab-
lesen. Dabei wurden die Arbeiter:innen aufgrund der kiirzeren Kindigungsfrist
durch §622 BGB a.FE. gegeniiber den Angestellten benachteiligt, obwohl beide
Arbeitnehmer:innen sind. Der nichste Schritt wire dann, zu fragen, ob trotz
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

der wesentlichen Gleichheit Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie diese Unterscheidung tragen konnen.

f) Wann liegt eine Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem vor?

Eine Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem liegt vor, wenn Ausgangs-
und Referenzgruppe trotz wesentlicher Unterschiede gleich behandelt werden.
Grund dafir ist, dass Ungleiches seiner Eigenart nach auch ungleich und nicht
willkiirlich gleich behandelt werden soll.” Allerdings liegt eine Gleichbehand-
lung von wesentlich Ungleichem nicht schon dann vor, wenn der Gesetzgeber
Differenzierungen unterlisst, die er vornehmen konnte, sondern erst, wenn kein
verniinftiger Grund fiir diese Gleichbehandlung ersichtlich ist.!% Tatsichliche
Ungleichheiten miissen also so bedeutend sein, dass eine am Gerechtigkeitsge-
danken orientierte Betrachtung des Sachverhalts ergibt, dass die Ungleichheit
beachtet werden muss (vgl. die Ausfithrungen zu Typisierungen, § 23 Rn. 27).11

g) Warum sind nicht alle (Un-)Gleichbehandlungen rechtlich relevant?

Fiir eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG reicht das Vorliegen einer Ungleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem bzw. die Gleichbehandlung von wesentlich
Ungleichem allein nicht aus. Vielmehr muss die Ungleichbehandlung bzw. die
Gleichbehandlung auch rechtlich relevant sein. Eine Voraussetzung hierfiir ist,
dass derselbe Hoheitstrager gehandelt hat:

P Allerdings sind unterschiedliche Regelungen in verschiedenen Ldndern und
verschiedenen Gemeinden verfassungsrechtlich nicht nur moglich, sondern sogar
gewollt. [...] Der Gleichheitssatz ist daher nicht anwendbar, wenn es um eine
Ungleichbehandlung durch Regelungen verschiedener Kompetenztrager geht.

BVerfGE 134, 1, 21 (Studiengebiihren Bremen [2013]) <

Beispiele fiir rechtlich relevante Ungleichbehandlungen sind etwa die Besserbe-
handlung eines EU-Auslanders aufgrund EU-Rechts durch eine (deutsche) Behorde
(Inldnderdiskriminierung)? oder die konsequentere Verfolgung von Drogendelik-
ten durch eine Staatsanwaltschaft in der Nahe der niederldndischen Grenze als
durch die Staatsanwaltschaft in Ostwestfalen (beide Teil desselben Hoheitstra-
gers). Keine rechtlich relevante Ungleichbehandlung liegt dagegen vor, wenn bei-
spielsweise Gemeinde A einen Existenzgriinderkredit vorsieht, Nachbargemeinde B
dagegen nicht. Griinder:innen in B kdnnen also von B keinen solchen Kredit unter
Berufung auf Art. 3 Abs.1 GG einklagen, nur weil sie ihn in A bekdmen, weil es sich
um unterschiedliche Hoheitstrager handelt.

Das Kriterium, dass derselbe Hoheitstrager gehandelt haben muss, ist insbeson-
dere dann problematisch, wenn Bundesgesetze (die ja nach Art. 83 GG grund-

9 Vgl. BVerfGE 84, 133, 158 (Warteschleife [1991]).
10 Vgl. BVerfGE 90, 226 (genereller Kirchensteuerabzug [1994]).
11 Vgl. BVerfGE 98, 365, 385 (Versorgungsanwartschaften [1998]).
12 Dazu Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.3, Rn.100f; Wollenschldger, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 1, Rn. 220 f.
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satzlich von den Landern zu vollziehen sind) in den Bundeslandern unterschied-
lich vollzogen werden.

Eine weitere Voraussetzung fiir die Annahme rechtlicher Relevanz ist die Recht-
maifSigkeit des Handelns im Bezugsfall: Es gilt der Grundsatz keine Gleichheit im
Unrecht, ein Anspruch auf Fehlerwiederholung beim Ubergang von rechtswidri-
ger zu rechtmifliiger Verwaltungs- oder Rechtsprechungspraxis besteht nicht.!3
Durch den Gleichheitssatz ist es nicht geboten,

P an sich strafwiirdige und zu Recht mit Strafe bedrohte Handlungen deswegen
straffrei zu lassen, weil bestimmte andere, moglicherweise gleich zu bewertende
Verhaltensweisen von der Strafvorschrift nicht erfalst werden.

BVerfGE 50, 142, 166 (Unterhaltspflichtverletzung [1979]) <

Bei derivativen (abgeleiteten) Leistungsrechten ist der Maf$stab fiir die rechtli-
che Relevanz ein anderer: Sie wird dann angenommen, wenn das Recht auf
chancengleiche Teilhabe an bestehenden Einrichtungen beeintrachtigt wird. Als
Grenze formuliert das BVerfG:

P Auch soweit Teilhaberechte nicht von vornherein auf das jeweils Vorhandene
beschrankt sind, stehen sie doch unter dem Vorbehalt des Moglichen im Sinne
dessen, was der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen
kann.

BVerfGE 33, 303, 333 (numerus clausus | [1972]) <

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung, Art. 3 Abs. 1 GG

a) Welcher MaBstab ist an die Rechtfertigung einer rechtlich relevanten
Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG anzulegen?

Im Grundsatz wird die Rechtfertigung von Ungleichbehandlung bzw. Gleichbe-
handlung so gepruft wie die Rechtfertigung von Eingriffen in Freiheitsgrund-
rechte (§4 Rn.1ff.). Der allgemeine Gleichheitssatz enthilt allerdings keinen
geschriebenen Gesetzesvorbehalt (§ 4 Rn. 6). Da Art. 3 Abs. 1 GG keinen festen
Schutzbereich hat, ist die Frage, welche Schranken diesem gezogen sind, hochst
umstritten.!* Das fithrt in der Kautelarpraxis dazu, dass die entscheidungser-
heblichen Argumente im Rahmen der Schranken-Schranken (§ 4 Rn. 19 ff.) dis-
kutiert werden. Im Mittelpunkt steht dabei heute der fiir alle staatlichen Maf3-
nahmen geltende VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz (§ 4 Rn. 30 ff.).

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Rechtfertigungsmaf3-
stab hat sich tber die Jahrzehnte entwickelt. Anfinglich — noch vor Etablie-
rung des Grundsatzes der VerhaltnismifSigkeit als Schranken-Schranke — waren
rechtliche relevante Ungleichbehandlungen an der (1) Willkirformel zu messen.
Diese wurde mit der (2) ,neuen Formel“ um eine Abwigung bei personenbe-

13 Vgl. Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 1, Rn. 218 f.
14 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 102; Vgl. Wollenschldger, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 1, Rn. 163.
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

zogenen Ungleichbehandlungen erginzt. Zuletzt entwickelte das Bundesverfas-
sungsgericht die Rechtfertigungsanforderungen in der (3) ,neuen Formel im
neuen Gewand“ zu einem stufenlosen, eng am Grundsatz der VerhiltnismafSig-
keit orientierten Maf$stab weiter.

(1) In seiner frithen Rechtsprechung hat das BVerfG die Angemessenheit
von nach Art.3 Abs. 1 GG rechtlich relevanten (Un-)Gleichbehandlungen aus-
schlieSlich an der sog. Willkiirformel gemessen: Es hat eine bloffe Evidenzpri-
fung vorgenommen und dem Gesetzgeber dadurch einen weiten Einschatzungs-
und Gestaltungsspielraum eingeraumt. Eine rechtlich relevante Ungleichbehand-
lung von wesentlich Gleichem bzw. eine rechtlich relevante Gleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem verletzte den Gleichheitssatz nach der Willkiirformel
nur,

P wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder
Gleichbehandlung nicht finden 13t, kurzum, wenn die Bestimmung als willkiirlich
bezeichnet werden muR.

BVerfGE 1, 14, 52 (Stidweststaat [1951]) <

Es gentigte mithin ,,irgendein® Sachgrund. Anforderungen an die Gewichtigkeit
des Grundes hat das BVerfG nicht formuliert; Willkir sei nur dann anzuneh-
men, wenn #berhaupt kein Grund ersichtlich sei. Die Kontrolldichte der gericht-
lichen Uberpriifung war damit auf ein Mindestmaf} beschrinkt, insbesondere
um der Gefahr vorzubeugen, dass die Gerichte zu stark in den politischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eingreifen wiirden.!’

(2) Ungleichbehandlungen werden besonders dann als ungerecht empfunden,
wenn sie schwerwiegend sind und der Sachgrund, der das Gegengewicht bilden
soll, als zu leicht befunden wird. Diese Beobachtung fithrte zu einer Weiter-
entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich des MafSstabs fur die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung.'® 1980 fiihrte das BVerfG kommentarlos die sog.
,neue Formel“ ein. Danach ist das

P> [...] 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 beste-
hen, daR sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten.

BVerfGE 55, 72, 88 (Praklusion | [1980]) <

Ausgangspunkt fur diese neue Interpretation ist der Wortlaut des Art. 3 Abs. 1
GG: ,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.“ Danach soll insbesondere
die Ungleichbehandlung von Menschen verhindert werden. Hinsichtlich perso-
nenbezogener Ungleichbehandlungen bildete nunmehr die ,,neue Formel“ den
RechtfertigungsmafSstab, bei situations- und verhaltensbedingten Ungleichbe-

15 Dazu Petersen, Der Staat 2018, 327.
16 Einen guten Uberblick bietet Britz, NJW 2014, 346.
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handlungen blieb es weiterhin bei der Willkiirformel. Die Folge war ein Neben-
einander von Willkiirformel und ,,neuer Formel“.

(3) Auch mit der ,,neuen Formel“ bleibt allerdings eine grofle Liicke zwischen
den strengen Maf$stiben (§24 Rn.15) des Art.3 Abs.3 GG und denen des
Art. 3 Abs. 1 GG, obwohl Unterscheidungen durchaus an Kriterien ankntipfen
konnen, die den Merkmalen aus Abs. 3 vergleichbar sein konnen (bspw. Alter
und sexuelle Orientierung) und daher dhnlich schwer wiegen. Dem triagt die
Rechtsprechung inzwischen mit einem gleitenden Prufungsmafstab Rechnung,
der als ,neueste Formel“ bzw. als ,,neue Formel im neuen Gewand“ bezeichnet
wird:

P Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegen-
stand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetz-
geber, die von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin
zu strengen VerhaltnismaBigkeitserfordernissen reichen kénnen. [..] Der Gleich-
heitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten oder Normbe-
troffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kdnnen. Dabei gilt ein
stufenloser am Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtli-
cher PriifungsmaRstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern
nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen
bestimmen lassen.

BVerfGE 129, 49, 68 f. (Mediziner-BAf6G [2011]) <

Diese erneute Modifikation der Rechtsprechung etabliert (wieder) einen einheit-
lichen Priifungsmafstab fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung im Rah-
men von Art.3 Abs.1 GG. Ungleichbehandlungen sind somit stets am (her-
kommlichen) Maf$stab der Verhiltnismafigkeit (§ 4 Rn. 30 ff.) zu messen. Zu-
gleich werden aber Elemente der Willkiirformel in die Angemessenheitsprifung
(§ 4 Rn. 371.) integriert, so dass die Intensitat der Ungleichbehandlung mafsgeb-
lich wird: Von der Intensitit hingt namlich ab, wie streng der anzulegende
MafSstab ist. Es gilt ein stufenloser, vom bloffen Willkiirverbot bis zu strengen
Anforderungen reichender PriifungsmafSstab.

b) Wonach bemisst sich die Priifungsintensitat?

Die verfassungsrechtliche Kontrolldichte nimmt mit zunehmendem Gewicht der
Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung zu.!” Es handelt sich hierbei um
einen stufenlosen Priifungsmafistab:

17 Siehe BVerfGE 129, 49, 69 (Mediziner-BAf6G [2011]); eine gute Ubersicht bietet Epping, Grundrechte,
9. Aufl., Rn. 809 ff.
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

Die Prifungsintensitit ist dabei hoher,

m je weniger die Betroffenen das Differenzierungskriterium beeinflussen kon-
nen,

® je ndher das Differenzierungskriterium an den nach Art. 3 Abs. 3 GG verbo-
tenen Merkmalen liegt und

m je stirker Freiheitsrechte beeintrichtigt werden.!3
Die Priifungsintensitat ist hingegen niedriger bei

m blof$ sach- oder verhaltensbezogenen Ungleichbehandlungen bzw. Gleichbe-
handlungen, wenn also das Differenzierungsmerkmal fiir die Betroffenen ver-
fugbar ist sowie

m der Gewihrung freiwilliger Leistungen.!”

¢) VerstoRRen Typisierungen gegen Art. 3 Abs. 1 GG?

Typisierung meint das Zusammenfassen bestimmter in wesentlichen Elementen
gleich gearteter Lebenssachverhalte.? Dadurch kénnen Einzelne, die pauschal
von der Regelung erfasst werden, Benachteiligungen erfahren. Beispiele sind
etwa Altersgrenzen oder Fristenregelungen. Der allgemeine Gleichheitssatz steht
Typisierungen trotz der ihnen inhdrenten schematischen (Un-)Gleichbehandlung
nicht prinzipiell entgegen.?! So sind Typisierungen vor allem dort zulissig, wo
es sich um Massenerscheinungen handelt, die entsprechend standardisierte Ver-
fahrenseinrichtungen verlangen (bspw. im Steuer- und Sozialrecht). Methodisch
hat sich die Typisierung dabei am idealtypischen Fall zu orientieren.?? An ihre
Rechtfertigung sind bestimmte Anforderungen zu stellen: Typisierungen sind
(nur) dann gerechtfertigt, wenn deren Folgen in keinem Missverhaltnis zu den
damit verbundenen Vorteilen stehen. Nicht zu rechtfertigen sind Typisierungen,
wenn sie sich fiir Betroffene nachteilig auf die Austibung eines Grundrechts aus-
wirken kénnen.23 Um nichtgerechtfertigte Typisierungen zu vermeiden, stehen
der Legislative eine Reihe von Ausgleichsmafinahmen zur Verfiigung, etwa

Hartefallklauseln (z.B. § 8 Abs. 2 S. 4 EStG),
Billigkeitsregelungen (z.B. §§ 163, 227 AO),
Ermessensspielriume der Verwaltung (§ 40 VwV{G),
Strafzumessungsspielraume fiir die Gerichte (§§ 46 ff. StGB) oder
Generalklauseln im Zivilrecht (z.B. § 242 BGB).

18 Dazu BVerfGE 88, 87, 90 (Transsexuelle Il [1993]); BVerfGE 131, 239, 256f. (Lebenspartnerschaft von
Beamten [2012]); 132, 179, Rn. 31 (Ungleichbehandlung von Lebenspartnern/Ehegatten [2012]).

19 Vgl. BVerfGE 55, 72, 89 (Préklusion | [1980]); BVerfGE 111, 176, 184 (Erziehungsgeld an Ausldnder
[2004]).

20 BVerfGE 126, 268, 279 (Hausliches Arbeitszimmer [2010]).

21 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.3, Rn.98; Grépl, in: Grépl/Windhorst/v.
Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 3, Rn. 55 ff.

22 Siehe u.a. BVerfGE 145,106 (Verlustabzug bei Kapitalgesellschaften [2017]).

23 Dazu BVerfGE 98, 365, 385 (Versorgungsanwartschaften [1998]).
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Bisweilen miissen aber auch Hirten hingenommen werden - insbesondere,
wenn diese nur unter ganz erheblichen Schwierigkeiten vermeidbar wiren, le-
diglich eine kleine Anzahl von Personen betroffen und der Verstof$ gegen den
Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist.?*

3. Die Bahnhofsapotheken-Entscheidung
a) Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer betrieb seit 1952 eine Apotheke im Hauptbahnhof von
Frankfurt am Main. Im November 1956 wurde ein neues Ladenschlussgesetz
(LSchG) verabschiedet.

P Der Beschwerdefiihrer ist der Ansicht, daR § 8 Abs. 3 LSchG gegen Art.3 Abs.1
GG verstoRRe. Seine Apotheke sei ebenso ein Nebenbetrieb der Bundesbahn wie
andere Verkaufsstellen auf Personenbahnhdfen und miisse infolgedessen ebenso
behandelt werden wie diese. Demzuwider benachteilige ihn das LadenschluRRge-
setz ungerechtfertigt, indem es seine Apotheke der nach § 4 Abs. 2 LSchG anzuord-
nenden wechselweisen SchlieBung der Apotheken unterwerfe, wahrend alle ande-
ren Verkaufsstellen auf Personenbahnhdfen den fiir die lbrigen Geschafte ihrer
Branche geltenden LadenschluBbestimmungen nicht unterldgen. § 8 Abs. 3 LSchG
sei zudem ein unzulassiges Einzelfallgesetz. Seine Apotheke sei die einzige Bahn-
hofsapotheke im Bundesgebiet, so daR sich die Vorschrift ausschlielich gegen ihn
richte. AuBerdem sei Art.14 GG verletzt. § 8 Abs.3 LSchG enthalte einen Eingriff
in sein Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, der nicht dem
Wohl der Allgemeinheit diene und entschidigungslos erfolge. Die Unterwerfung
unter die fiir alle Apotheken geltenden Bestimmungen werde den Umsatz seiner
Apotheke um 60 % verringern. Das komme einer Existenzvernichtung gleich, zu-
mal er erst im Jahre 1957 auf Verlangen der Bundesbahn seine Betriebsraume mit
hohen Kosten habe umbauen und erweitern miissen.

BVerfGE 13, 225, 226 f. (Bahnhofsapotheke [1961]) <

P (1) Abweichend von den Vorschriften des § 3 diirfen Verkaufsstellen auf Perso-
nenbahnhofen [..] der Deutschen Bundesbahn, soweit sie Nebenbetriebe dieser
Bahn [...] sind, an allen Tagen wahrend des ganzen Tages gedffnet sein, am 24. De-
zember jedoch nur bis siebzehn Uhr. [...]

(3) Fur Apotheken bleibt es bei den Vorschriften des § 4.

§ 8 LSchG a.F. €4

P (1) Abweichend von den Vorschriften des § 3 diirfen Apotheken an allen Tagen
wahrend des ganzen Tages gedffnet sein. [...]

(2) Die nach Landesrecht zustandige Verwaltungsbehdrde hat fiir eine Gemeinde
oder fiir benachbarte Gemeinden mit mehreren Apotheken anzuordnen, dass wah-

24 Vgl. BVerfGE 126, 233, Rn. 80 (Zusatz- und Sondervergiitungssysteme [2010]).
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

rend der allgemeinen Ladenschlusszeiten (§ 3) abwechselnd ein Teil der Apotheken
geschlossen sein muss. [...]

§ 4 LSchG «

Das Ladenschlussgesetz zwang somit den Beschwerdefiihrer seine im Frankfur-
ter Hauptbahnhof gelegene Apotheke nach §4 Abs.2 LSchG zu bestimmten
Zeiten zu schliefen, wihrend die anderen Bahnhofsgeschifte geoffnet blieben.
Hierdurch fihlte er sich benachteiligt und erhob Verfassungsbeschwerde.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Zunichst bildete das BVerfG Vergleichsgruppen. Es legt als Ausgangsgruppe die
Bahnhofsapotheken fest und wihlt als Referenzgruppe ,,andere Verkaufsstellen
in Personenbahnhofen®. Der gemeinsame Oberbegriff waren Bundesbahnneben-
betriebe.2S Im Gegensatz zu den anderen Bahnhofsgeschiften musste die Apo-
theke nach den allgemein fiir Apotheken geltenden Regelungen frither schlie-
Ben. Darin lag eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem. Nach dem
BVerfG ergab sich allerdings die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aus
der spezifischen Aufgabe von Apotheken zur Arzneimittelversorgung der Bevol-
kerung.

P> Der Gleichheitssatz wird nicht dadurch verletzt, daf® die Apotheke des Beschwer-
defiihrers der fiir alle Apotheken geltenden Regelung unterworfen wird. Die vom
Gesetzgeber einheitlich zu ordnenden Lebensverhaltnisse sind nie in allen, sondern
stets nur in einzelnen Elementen gleich. Es muR deshalb nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich dem Gesetzgeber
Uberlassen werden, die Merkmale zu bestimmen, nach denen Sachverhalte als
hinreichend gleich anzusehen sind, um sie gleich zu regeln [..]. Er ist lediglich
gehalten, Gesetzlichkeiten zu beriicksichtigen, die in der Sache selbst liegen, und
darf die fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen nicht miachten. Die
Apotheke des Beschwerdefiihrers hat zwar mit den Verkaufsstellen auf Personen-
bahnhdfen gemein, dal® auch sie ein Bundesbahnnebenbetrieb im Sinne des [...]
ist und der Deckung von Reisebedarf dienen soll; zugleich unterscheidet sie sich
jedoch wesentlich von diesen durch ihre spezifische Aufgabe als Apotheke, die
Bevolkerung mit Arzneimitteln zu versorgen. Diese Sonderstellung der Apotheken
gegenlber Einzelhandelsgeschaften, die das Bundesverfassungsgericht in mehre-
ren Entscheidungen umrissen hat, erlaubt es dem Gesetzgeber, eine Bahnhofsapo-
theke der allgemein fiir Apotheken geltenden Regelung zu unterwerfen und sie
anders zu behandeln als andere Verkaufsstellen auf Personenbahnhdfen.

BVerfGE 13, 225, 227 f. (Bahnhofsapotheke [1961]) <

25 Die Wahl der Bundesbahnnebenbetriebe als Oberbegriff ist nicht zwingend (siehe Ausfiihrungen bei
§ 23 Rn.6).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

¢) Relevanz der Bahnhofsapotheken-Entscheidung

Die Bahnhofsapotheken-Entscheidung illustriert anschaulich die Vergleichsgrup-
penbildung (§ 23 Rn. 7 ff.) durch das BVerfG.

4. Wrap-Up: Priifungsschema

|l. UNGLEICHBEHANDLUNG VON WESENTLICH GLEICHEM ODER GLEICHBEHANDLUNG
VON WESENTLICH UNGLEICHEM

Bildung von Vergleichsgruppen in Bezug auf einen gemeinsamen Oberbegriff

Vorliegen einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehand-
lung

Il. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

stufenlose, am MalRstab der VerhaltnismaRigkeit orientierte Priifung (,neue
Formel im neuen Gewand*)

Weiterfiihrende Hinweise
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Schwarz, Grundfille zu Art. 3 GG, JuS 2009, 315

Gentsch, Grundrechtliche Gleichheitsgebote: Eine fallorientierte Einfithrung, ZJS 2010,
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achten, JuS 2020, 22; 113; 215

Komp/Thrun, Ungleiche Freiheit fur Geimpfte?, JA 2021, 743

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Welche Wirkdimensionen hat der allgemeine Gleichheitssatz?

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG soll insbesondere die
Gleichbehandlung bei Anwendung der Gesetze gewiahrleisten — und korrespon-
diert mit dem Grundsatz der Allgemeinheit des Gesetzes. Dabei ist nicht jede
Ungleichbehandlung verboten, vielmehr unterbindet der allgemeine Gleichheits-
satz nur solche Ungleichbehandlungen, die sich nicht nach verfassungsrecht-
lichen Maf3stiben sachlich begriinden lassen, die also ungerechtfertigt sind.
Art. 3 Abs. 1 GG kann damit als Abwehrrecht gegen Ungleichbehandlungen (§ 1
Rn. 28) gelesen werden.?¢ Dariiber hinaus wird der allgemeine Gleichheitssatz
regelmafSig in Verbindung mit Freiheitsrechten herangezogen, um ein Recht auf

26 Vgl. Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 1, Rn. 48 ff.

385

31

Jurafuchs

33


https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Flsk%2F2004%2Flsk.2004.380664.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2004-S-137&readable=1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Flsk%2F2004%2Flsk.2004.380664.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2004-S-137&readable=1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2009%2Fcont%2Fjus.2009.315.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2009-S-315&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Professor%20Dr.%20Andreas%20Voßkuhle%2C%20Dr.%20Anna-Bettina%20Kaiser&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2009%2Fcont%2Fjus.2009.313.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2009%252c%2B315
http://www.forum-iuridicum.com/dat/artikel/2010_5_372.pdf
http://www.forum-iuridicum.com/dat/artikel/2010_5_372.pdf
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2014%2Fcont%2Fnjw.2014.346.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2014-S-346&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Dr.%20Michael%20Duchstein&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2014%2Fcont%2Fnjw.2014.342.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2014%252c%2B346
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2016%2Fcont%2Fjus.2016.769.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2016-S-769&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2016%252c%2B769
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/jura-2018-2020/html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.22.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2020-S-22&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Prof.%20Dr.%20Thomas%20Wischmeyer&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.20.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2020%252c%2B22
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.113.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2020-S-113&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2020%252c%2B113
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.215.1.htm&anchor=Y-300-Z-JUS-B-2020-S-215&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Sören%20Lichtenthäler&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.211.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=JuS%2B2020%252c%2B215
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fja%2F2021%2Fcont%2Fja.2021.743.1.htm&anchor=Y-300-Z-JA-B-2021-S-743&jumpType=Jump&jumpWords=JA%2B2021%252c%2B743
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea3%2Eglud1%2EglA%2EglIV%2Egl3%2Egla%2Ehtm
https://applink.jurafuchs.de/o1P8vYM6Znb
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

34

§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

Teilhabe (§ 1 Rn.29) an Leistungen, Einrichtungen, Forderungen zu garantie-
ren.?” Prominentes Beispiel ist dabei der aus Art. 12 Abs.1 GG i.V.m. Art.3
Abs. 1 GG hergeleitete Anspruch auf chancengleichen Zugang zu Studienplat-
zen.?8

2. Welche Staatsgewalten bindet der Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG?

Dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 GG zufolge scheint zunichst nur die Rechtsan-
wendungsgleichheit verbiirgt, also die Bindung der Gerichte und der Verwal-
tung an den Gleichheitssatz bei der Anwendung von Gesetzen. Kommen Ver-

waltung oder Justiz dabei keine Handlungsspielraume zu, so ist Art.3 Abs. 1
GG bei

m objektiver Willkiir,
m schlechthin unverstindlicher Rechtsanwendung oder

m sachfremden Erwigungen
verletzt.

Raumt das Gesetz der Verwaltung oder dem Gericht Handlungsspielrdume ein,
etwa bei Ermessensspielraumen, unbestimmten Rechtsbegriffen oder General-
klauseln, kann der Gleichheitssatz wirksam werden, wenn die Verwaltung sich
durch vorangegangene Entscheidungen gebunden hat (sog. Selbstbindung der
Verwaltung):2? Hat sich die Verwaltung iiber lingere Zeit in bestimmten Situa-
tionen fur eine Rechtsfolge entschieden, muss sie in vergleichbaren Fillen die
gleiche Rechtsfolge anwenden (bzw. eine etwaige Ungleichbehandlung mit ver-
fassungsrechtlich verfangenden Sachgriinden rechtfertigen) — alles andere wire
Willkiir. Dies gilt allerdings nicht, wenn eine rechtsfehlerhafte Verwaltungspra-
xis gedndert wird: Es gilt die Regel ,keine Gleichheit im Unrecht“, d.h. durch
eine rechtswidrige Verwaltungspraxis kann grundsitzlich keine Selbstbindung
entstehen.

Beispiel: Eine Bauherrin kann sich in einem Baugenehmigungsverfahren nicht
darauf berufen, dass ihr Nachbar unter Missachtung des o6ffentlichen Baurechts
eine (rechtswidrige) Genehmigung erhalten hat und ihrerseits eine rechtswidrige
Baugenehmigung verlangen.

Die Annahme einer Selbstbindung der Rechtsprechung ist hingegen aufgrund
der richterlichen Unabhangigkeit problematischer. So darf bspw. ein neu einge-
setzter Richter nicht an die bisherige Rechtsprechung des Spruchkorpers gebun-
den werden. Ein Verstofs gegen die Rechtsanwendungsgleichheit kann daher
allenfalls angenommen werden, wenn ein Gericht offenkundig und ohne sachli-
chen Grund von einer bestehenden Spruchpraxis abweicht.3?

27 Dazu Sachs, in: Kempny/Reimer, Gleichheitsdogmatik heute, 2017, 107.

28 BVerfGE 33, 303 (Numerus Clausus | [1972]); 43, 291 (Numerus Clausus 11 [1977]); 147, 253 (Numerus
Clausus 111[2017]).

29 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 78 f;; Kluckert, JuS 2019, 536.

30 Boysen, in:v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3, Rn. 91.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Das BVerfG hat tiber den Wortlaut hinaus aus tiberzeugenden systematischen
Griinden dem allgemeinen Gleichheitssatz von Beginn an jenseits der Rechtsan-
wendungsgleichheit auch die Rechtssetzungsgleichheit — also eine Bindung der
Legislative — entnommen.3! Die Bindung des Gesetzgebers an Art. 3 Abs. 1 GG
ergibt sich bereits daraus, dass Art. 1 Abs. 3 GG alle drei Staatsgewalten an die
Grundrechte bindet. Art. 3 Abs. 1 GG gewihrleistete nur einen sehr liickenhaf-
ten Schutz, wenn der Gesetzgeber nach Belieben Gesetze erlassen konnte, die
in der Rechtsanwendung zu Ungleichbehandlungen fuhren miissten. Eine Selbst-
bindung der Gesetzgebung wird unter den Stichworten der ,,Systemgerechtig-
keit“ und ,,Folgerichtigkeit“ diskutiert:3> Einmal getroffene Systementscheidun-
gen sind umzusetzen; etwaige Abweichungen sind rechtfertigungsbedurftig.

Art.3 Abs.1 GG statuiert demnach eine umfassende Garantie der Rechtsan-
wendungs- und Rechtssetzungsgleichheit.33

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Gibt es einen allgemeinen Gleichheitssatz in der EMRK?
Die EMRK enthilt keinen allgemeinen Gleichheitssatz.

Art. 14 EMRK normiert besondere Diskriminierungsverbote (§24 Rn. 38 ff.).
Die Norm dhnelt im Aufbau Art. 3 Abs. 3 GG, geht aber uber dessen Katalog
hinaus.

2. Gibt es einen allgemeinen Gleichheitssatz in der EU-GRCh?

In der EU-GRCh findet sich in Art. 20 EU-GRCh ein allgemeines Gleichheits-
recht. Art. 20 EU-GRCh ist die erste Norm eines der Gleichheit gewidmeten
eigenen Titels innerhalb der Grundrechtecharta und gehort zu den Grundprinzi-
pien des Unionsrechts. Bereits vor Inkrafttreten der EU-GRCh im Jahr 2000
wurde dieser Gleichheitsgrundsatz vom EuGH angewandt. Auf die Ausformung
des Gleichheitssatzes in der Rechtsprechung des EuGH kann daher auch fir die
Auslegung des Art. 20 EU-GRCh zuriickgegriffen werden.

P Nach diesem Grundsatz diirfen vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich
behandelt werden, es sei denn, dass eine Differenzierung objektiv gerechtfertigt
ware.
EuGH, ECLI:EU:C:1977:160, Rn. 7 — Ruckdeschel u. a./Hauptzollamt Hamburg-St. An-
nen €

31 SoBVerfGE 1,14, 52 (Stidweststaat [1951]).

32 Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 1, Rn. 199 f.

33 Ausfihrlich Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 38 mw.N.; Grépl, in: Gropl/
Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 3, Rn. 12 ff.
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§ 23 Allgemeiner Gleichheitssatz

Seinem Regelungsinhalt nach erfasst Art. 20 EU-GRCh sowohl die Rechtset-
zungs- als auch die Rechtsanwendungsgleichheit.3* Geschiitzt sind natiirliche
wie juristische Personen. Ob ein Verstof$ gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
vorliegt, ist in zwei Schritten zu kliren:

1. Vorliegen einer Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem oder Gleich-
behandlung von wesentlich Ungleichem

2. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung

P Nach stindiger Rechtsprechung verlangt der Grundsatz der Gleichbehandlung,
daf vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und dalR unterschiedliche
Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, sofern dies nicht objektiv gerechtfer-
tigtist.

EuGH, ECLI:EU:C:1994:407, Rn. 30 — SMW Winzersekt <

Kritik an der Rechtsprechung des EuGH entziindet sich vor allem daran, dass
eine klare Abgrenzung zwischen dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 20 EU-
GRCh) und den Diskriminierungsverboten (Art. 21 EU-GRCh, § 24 Rn. 42 ff.)
nicht erkennbar ist.35 Zudem vermengt der EuGH oftmals die zwei Priifungs-
schritte der Feststellung der Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung und
die daran anschlieffende Frage der Rechtfertigung (siche dazu § 23 Rn. 5). Dies
wiederum fiihrt zu einer uneinheitlichen Dogmatik der Rechtfertigungsprifung

durch die Verwendung ,,einer recht bunten Mischung von Kriterien*.3¢

34 Siehe Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 20, Rn. 9 ff.

35 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 20, Rn. 6.

36 So Tettinger, in: Stern/Sachs, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, Art. 20, Rn. 9 mw.N,; zur Rsp. siehe
EuGH, ECLI:EU:C:2017:53, Rn. 53 ff. - Roca SARL.
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§ 24 Besondere Gleichheitssadtze

2.

Lern- und Verstandnisziele..................
I.  Verfassungsrechtliche Dogmatik .......

1.

2.

7.

Wias ist der Regelungsgehalt des
Art. 3 Abs.3GG? ..oooiiiiiin.l.
Wann liegt eine Ungleichbehand-
lung im Sinne von Art. 3 Abs. 3
GGvVor? oo
Welches sind die in Art. 3 Abs. 3
S.1 GG verbotenen Ankniipfungs-
merkmale? ...
Wovor schiitzt das Ankniipfungs-
merkmal des Art. 3 Abs. 3
S.2GG? i
Ist eine Ungleichbehandlung im
Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG zu
rechtfertigen? ...........ccooiiell.
Wias ist bei der Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung im Rah-
men des Art. 3 Abs. 2 GG zu
beachten?...................ol
Wrap-Up: Priifungsschema

II. Vertiefung und Kontextualisierung ..

1.

Welche Wirkdimensionen haben
die besonderen Gleichheitssitze? ..

Lern- und Verstandnisziele

1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

m den Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 3 GG (§ 24 Rn. 2)
@ die besonderen Gleichheitssitze auf europarechtlicher Ebene (§ 24 Rn. 38 ff.)

2. Verstehen

Das konnen Sie erkliren:

2

3

4

12

15

16
20
21

21

5.

Welche Bedeutung kommt der
Gleichberechtigung der Geschlech-

(2 A L TN

3. Was schiitzt Art. 33 Abs. 1 GG? ...
4,

Was schiitzt Art. 33 Abs. 2 GG? ...
Was schiitzt Art. 33 Abs. 3 GG? ...

II. Europarechtliche Dogmatik............

1.

2.

Wie gewihrleistet die EMRK
Nicht-Diskriminierung?............
Wie und in welchen Fillen priift
der EGMR Verstofse gegen das
Diskriminierungsverbot?...........
Welche besonderen Gleichheits-
rechte gibt es in der EU-GRCh? ...
Das Diskriminierungsverbot auf-
grund der Staatsangehorigkeit
nach Art. 18 Abs. 1 AEUV .........
Das Verbot der Entgeltdiskriminie-
rung zwischen Minnern und
Frauen nach Art. 157

Abs. TAEUV ....ooiiiiiiiin...

m wann eine Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG vorliegt (§ 24
Rn. 3)

m was bei der Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung im Rahmen des Art. 3

Abs. 2 GG zu beachten ist (§ 24 Rn. 16 ff.)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Priffung einer Verletzung des Art. 3 Abs. 3 GG (§ 24 Rn. 20)
den Aufbau der Rechte aus Art. 33 GG (§ 24 Rn. 30 ff.)
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Die besonderen
Gleichheitsrechte

§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m die verschiedenen Wirkdimensionen der besonderen Gleichheitssitze (§ 24

Rn.21f.)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m ob eine Ungleichbehandlung ,,wegen“ Merkmalen des Art.3 Abs. 3 GG
gerechtfertigt werden kann (§ 24 Rn. 15)

6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

m zur (gesellschaftlichen) Verwirklichung der Gleichberechtigung zwischen den
Geschlechtern (§ 24 Rn. 23 ff.)

® zu den Ankniipfungsmerkmalen des Art.3 Abs.3 GG und ihrer Bedeutung
fiir das gesellschaftliche Zusammenleben (§ 24 Rn. 4 ff.)

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Was ist der Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 3 GG?

Art. 3 Abs. 3 GG ist ein Menschenrecht (§3 Rn. 11). Anders als Art. 3 Abs. 1
GG normiert Absatz 3 kein generelles Ungleichbehandlungsverbot. Vielmehr
sind Ungleichbehandlungen ,,wegen“ eines der dort genannten Diskriminie-
rungsmerkmale verboten. Die h.M. interpretiert das Wort ,,wegen® als ,an-
hand“:! Das heifSt, dass an diese Merkmale eine Unterscheidung nicht gekniipft
werden darf. Dahinter steht u.a. die Erwagung, dass es sich bei den genannten
Merkmalen tiberwiegend um angeborene, also nicht selbst erworbene und auch
nicht ablegbare Eigenschaften handelt — und daher eine Diskriminierung aus
solchen Griinden besonders ungerecht erscheint.? Zudem berithren die Merk-
male Glaube und politische Anschauungen die innersten Uberzeugungen eines
Menschen und verdienen daher einen herausgehobenen Schutz. Art.3 Abs. 3
GG ist damit in besonderer Weise Teil der Antwort des GG auf den Terror des
nationalsozialistischen Unrechtsregimes.

1 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl,, Art. 3, Rn. 125ff; Baer/Markard, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 3 Abs. 3, Rn. 426.
2 Vgl. Sacksofsky, in: Kempny/Reimer (Hrsg.), Gleichheitsdogmatik heute, 2017, 63.

390



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea3%2EglB%2EglII%2Egl1%2Eglb%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea3%2Eglud2%2EglB%2EglII%2Egl3%2Ehtm
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/TnrrEKCdcz
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

2. Wann liegt eine Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG vor?

Verboten ist jede Bevorzugung oder Benachteiligung wegen eines der in Art. 3
Abs.3 GG aufgezihlten Merkmale — die Norm enthilt also ein umfassendes
Diskriminierungsverbot.

Eine Ausnahme davon findet sich in Satz 2, wonach nur eine Benachteiligung
wegen Behinderung verboten ist, und zwar weil Behinderung — anders als z.B.
Geschlecht — nur die benachteiligte Auspragung (§ 24 Rn. 12 ff.) bezeichnet. Im
Ubrigen ist jede Ankniipfung an ein verbotenes Merkmal, jede kausal auf ein
solches Merkmal zuriickzufithrende Ungleichbehandlung untersagt. Wahrend
frither nur direkte Ungleichbehandlungen erfasst waren — also solche Ungleich-
behandlungen, die unmittelbar bezweckt waren® — sind heute auch mittelbare
und faktische (indirekte) Ungleichbehandlungen erfasst, wenn ein Kausalzusam-
menhang zwischen Verwendung eines der Merkmale und Ungleichbehandlung
besteht.* Wird zum Beispiel eine nachteilige Regelung zulasten von Reinigungs-
personal getroffen, die weit iberwiegend Frauen trifft, stellt dies eine mittelbare
Diskriminierung dar.’

3. Welches sind die in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verbotenen Ankniipfungsmerkmale?

Das erste in Art.3 Abs.3 S.1 GG genannte Merkmal ist das ,,Geschlecht.
Es verbietet die Ankniipfung an die Eigenschaft eines Menschen als ,,Mann*
oder ,,Frau“. Der grundrechtliche Geschlechtsbegriff geht dabei nicht von einer
Unabinderlichkeit des Geschlechts aus.® Damit sind jedenfalls auch Transsexu-
elle als (dann) Frauen oder Minner erfasst. Allerdings geht der Regelungsge-
halt des Abs.3 S.1 nicht vollstindig im Gleichberechtigungsgebot des Abs. 2
S.1(§24 Rn. 17) auf. Der Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zugrundeliegende Geschlechts-
begriff beschrinkt sich gerade nicht auf ein bindres Geschlechterverstindnis:
Geschiitzt sind vielmehr auch Inter- und Transgeschlechtlichkeit bzw. -sexuali-
tit.” Allerdings vertritt das BVerfG weiterhin, dass die ,,sexuelle Orientierung*
und die ,sexuelle Identitat (anders als in Art. 10 Abs. 2 Berliner LV; Art. 12
Abs. 2 Brandenburgische LV; Art. 2 Bremische LV normiert) nicht vom grundge-
setzlichen Verbot der Diskriminierung wegen des , Geschlechts* erfasst sind.?
Aufgrund der Nihe zu den in Absatz 3 benannten Merkmalen seien Benachteili-
gungen wegen der sexuellen Orientierung und der sexuellen Identitit allerdings
strengen Rechtfertigungsanforderungen im Rahmen von Art.3 Abs. 1 GG un-
terworfen. Wichtige Impulse erhilt die deutsche Rechtsprechung dabei von den

3 Vgl. BVerfGE 85, 191, 206 (Nachtarbeitsverbot [1992]).

4 Ausdriicklich anerkannt fiir das Merkmal ,Geschlecht” BVerfGE 97, 35, 43 (Hamburger Ruhegeldge-

setz [1997]); fir eine Ubertragung auf alle Merkmale des Absatzes 3 siehe Baer/Markard, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 3, Rn. 429 f. m.w.N.

BVerfGE 126, 29, 53 f. (Landesbetrieb Krankenhduser Hamburg [2010]).

Vgl. BVerfGE 88, 87, 90 (Transsexuelle 11 [1993]); 147, 1, Rn. 59 ff. (Personenstandsrecht [2017]).

7 BVerfGE 147, 1, Rn. 59 ff. (Personenstandsrecht [2017]); Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 3, Rn. 452 ff.

8 BVerfGE 105, 313, 351 (Lebenspartnerschaftsgesetz [2002]); ausdriicklich normiert sind die , sexuelle Ori-
entierung” bzw. die ,sexuelle Identitat” etwa in Art. 10 Abs. 2 Berliner LV; Art. 12 Abs. 2 Brandenburgische
LV und Art. 2 Bremische LV.
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Streichung des
Begriffs ,Rasse”
aus dem GG

10

§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

europdischen Gerichten. Der EGMR ordnet beispielsweise die sexuelle Orientie-
rung als ,sonstiges Recht* (§ 24 Rn. 39) i.S.v. Art. 14 EMRK ein.’

Das Merkmal ,,Abstammung® meint vornehmlich die natiirliche biologische
Beziehung eines Menschen zu seinen Vorfahren.! Verboten ist damit jede An-
kniipfung an vererbliche Eigenschaften sowie der familienrechtlichen Abstam-
mung.!! Historisch zielte das Verbot auf das Verhindern von Vetternwirtschaft
und dem Schutz vor der insbesondere im Nationalsozialismus praktizierten Sip-
penhaft.

Das Merkmal der ,Rasse“ resultiert ebenfalls aus den Erfahrungen waihrend
des Nationalsozialismus; gemeint ist damit eine gruppenbezogene Zusammen-
fassung von Menschen nach biologischen, vererbbaren Kriterien.!? Der Begriff
ist biologisch-wissenschaftlich nicht tragfihig und birgt die Gefahr, affirmativ
verstanden zu werden und durch einen unreflektierten Gebrauch zu einer Perpe-
tuierung rassistischer Denkmuster beizutragen.'3 Die fehlende wissenschaftliche
Tragfihigkeit macht eine Ankniipfung an dieses Merkmal daher nicht friktions-
los moglich. Diskutiert wird daher die Streichung des Begriffs aus dem Grund-
gesetz. 14

Regelungsgrund des Merkmals ,,Sprache® ist die identititspragende Funktion
der Sprache. Im Zentrum steht daher die Elternsprache, die vor allem sprach-
liche Minderheiten gegeniiber der Mehrheitsbevolkerung als schutzbediirftig
erscheinen lisst.!® Historisch ging es vor allem um den Schutz deutscher Min-
derheitensprachen wie das Dénische und Sorbische.

Das Merkmal ,Heimat®“ meint die geographische Herkunft'¢ und bezieht sich
nicht auf den aktuellen Wohnsitz, sondern vielmehr auf das Land, die Region
oder das Bundesland der Geburt.

Der Begriff ,,Herkunft* umfasst die sozial-standesmifige Verwurzelung.!” Ver-
boten ist damit eine Ungleichbehandlung nach gesellschaftlichem Status oder
Schicht (sog. Klassismus).

Das Merkmal der politischen Anschauungen schutzt politische Anschauungen
— inklusive der Auflerung und des praktischen Eintretens fiir diese Anschauun-
gen.!8 Diesem Merkmal kommt indes kaum praktische Bedeutung zu, da es von
der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) weithin verdriangt wird.??

9 EGMRV.21.12.1999, 33290/96, Rn. 28 — Da Silva Mouta/Portugal.
10 BVerfGE 9,201, 205 (Waisenrente [1959]).
11 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 3, Rn. 468.
12 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 3, Rn. 472.
13 Dazu Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 179.
14 Siehe zur aktuellen Diskussion Liebscher, Rasse im Recht, 2021; Ludyga, NJW 2021, 911.
15 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 184.
16 BVerfGE 102, 41, 53 (Kriegsbeschadigtengrundrente [2000]).
17 BVerfGE 9,124,128 (Armenrecht [1959]).
18 Vgl. Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 3, Rn. 522 ff.
19 Dazu BVerfGE 39, 334, 368 (ExtremistenbeschluR [1975]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Das Merkmal des Glaubens meint, wie in Art. 4 GG, religiose und weltanschau-
liche Ansichten und normiert damit eine spezifisch gleichheitsrechtliche Auspra-
gung des Gebots religios-weltanschaulicher Neutralitat des Staates, da es vor al-
lem die Bevorzugung bestimmter religioser Gemeinschaften sanktionieren soll.°
Auch hier gilt, dass das Merkmal in der Rechtsprechung kaum eigenstiandige
Wirksamkeit zu entfalten vermag, da bereits die Glaubensfreiheit des Art. 4
Abs. 1, 2 GG entsprechenden Schutz gewahrleistet.

4. Wovor schiitzt das Ankniipfungsmerkmal des Art. 3 Abs. 3 5.2 GG?

Art. 3 Abs.3 S.2 GG schiitzt vor Benachteiligungen aufgrund einer ,,Behinde-
rung®. Das BVerfG definiert Behinderung (nicht ganz unproblematisch), als

P die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintrachtigung,
die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand be-
ruht.

BVerfGE 96, 288, 301 (Integrative Beschulung [1997]) <«

Das BVerfG hat allerdings offen gelassen, ob diese Begriffsdefinition abschlie-
Bend gilt.?! Unerheblich ist jedenfalls, ob eine Behinderung angeboren oder ver-
erblich, Folge einer Erkrankung oder eines Unfalls oder altersbedingt ist.22 Auch
der Schweregrad der Behinderung kommt aus verfassungsrechtlicher Sicht keine
Bedeutung zu. Art.3 Abs.3 S.2 GG ist also grundsatzlich weit auszulegen.
Zudem bietet sich eine Orientierung an der Definition des § 2 Abs. 1 SGBIX an.

P Menschen sind behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fahigkeit
oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs Monate
von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe
am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.

§ 2 Abs.1SGB IX <€

Das umfassende Benachteiligungsverbot wurde erst 1994 eingefiihrt. Es verbie-
tet solche Regelungen und Mafinahmen, welche die Situation von Behinderten
wegen ihrer Behinderung verschlechtern.?? Zudem greift es auch bei einem
Ausschluss der Entfaltungs- und Betatigungsmoglichkeiten der Behinderten
durch die offentliche Gewalt. Im Umkehrschluss ist eine Bevorzugung erlaubt,
jedoch nicht geboten.

5. Ist eine Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG zu rechtfertigen?

Mit Blick auf den Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 GG (,,niemand darf aufgrund“ =
absolutes Ankniipfungsverbot) ist zunichst grundsatzlich jede Ungleichbehand-
lung verboten. Zu beriicksichtigen ist aber, dass auch schrankenlos normierte

20 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 3, Rn. 507.

21 BVerfGE 96, 288, 301 (Integrative Beschulung [1997]).

22 So Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 3, Rn. 531; Beaucamp,
DVBI. 2002, 997.

23 Zum Schutz bei pandemiebedingter Triage siehe BVerfG NvVwz 2022, 139.
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Grundrechte nicht vollkommen vorbehaltlos gewihrleistet werden, sondern ihre
Grenzen in kollidierendem Verfassungsrecht finden. Diese Grundkonfiguration
reflektiert auch die stindige Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 Abs.3 GG:
Eine Rechtfertigung ist aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts moglich.>*
Die dafiir geltenden Grundsitze entsprechen der Eingriffsrechtfertigung bei vor-
behaltlosen Freiheitsrechten (§ 4 Rn. 8 ff.). In Betracht kommen Verfassungsnor-
men, die Ungleichbehandlungen zulassen oder wenigstens nahelegen, wie etwa
das Fordergebot in Art.3 Abs.2 GG oder die (ausgesetzte) Wehrpflicht in
Art. 12a GG. Im Rahmen der VerhiltnismafSigkeitsprufung ist sodann prakti-
sche Konkordanz (§ 4 Rn. 15 f.) herzustellen.

Eine Rechtfertigung von diskriminierenden Ankntpfungen an die verponten
Merkmale des Absatz 3 muss aber die Ausnahme sein. Daher sind besonders
hohe Anforderungen an die Verhiltnismifigkeit zu stellen.?’ Dafiir streitet auch
die Unverfiigbarkeit der Merkmale (also der Umstand, dass Menschen diese
Merkmale nicht nach Belieben verindern oder beeinflussen konnen). Dariiber
hinaus diirfen die Anforderungen an eine Rechtfertigung nicht davon abhingig
gemacht werden, ob eine unmittelbare (direkte) oder eine mittelbare (indirekte)
Ankniipfung an die Diskriminierungsmerkmale vorliegt.2¢

6. Was ist bei der Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung im Rahmen des
Art. 3 Abs. 2 GG zu beachten?

Art.3 Abs.2 GG betrifft Ungleichbehandlungen ,,wegen“ des Geschlechts.
Trotz einzelner zweifelnder Stimmen nach wie vor, dass eine absolute Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen aufgrund bestehender Unterschiede tiber-
haupt moglich sei, stellt das BVerfG hingegen seit drei Jahrzehnten in stindiger
Rechtsprechung unmissverstandlich fest:

» Uberkommene Rollenverteilungen, die zu einer héheren Belastung oder sons-
tigen Nachteilen fiir Frauen fiihren, diirfen durch staatliche MaRnahmen nicht
verfestigt werden.

BVerfGE 85, 191, 207 (Nachtarbeitsverbot [1992]) <

Art. 3 Abs.2 GG bezieht sich damit im Gegensatz zu Art.3 Abs.3 GG (§ 24
Rn. 4) nicht primar auf das Geschlecht ,,an sich“, sondern auf das Geschlechter-
verhiltnis.2” Daraus folgt, dass Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG als Gleichberechtigungsge-
bot auszulegen ist, das ,auf die Angleichung der Lebensverhaltnisse“ zielt und
bspw. zu gleichen Erwerbschancen von Frauen und Minnern fiihren soll.28

24 BVerfGE 92, 91, 109 (Feuerwehrabgabe [1995]); 114, 357, 364 (Aufenthaltserlaubnis [2005]); 121, 241,
Rn. 58 (Versorgungsabschlag [2008]).

25 BVerfGE 132, 72 (Ungleichbehandlung von Lebenspartnern/Ehegatten [2012]); Boysen, in: v. Minch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 132 mw.N.

26 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 3, Rn. 434; Boysen, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 132.

27 So Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 3 Abs. 2, Rn. 360.

28 Vgl. BVerfGE 85,191, 207 (Nachtarbeitsverbot [1992]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

An die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts wer-
den besondere Anforderungen gestellt. Ein Rechtfertigungsansatz stellt dabei
auf biologische Unterschiede zwischen den Geschlechtern ab. Friiher lief§ das
BVerfG dafiir ,,objektive biologische und funktionale (arbeitsteilige) Unterschie-
de* geniigen.?’ Diese Rechtsprechung hat das BVerfG inzwischen dahin gehend
prazisiert und verschirft, dass eine ,,iberkommene Rollenverteilung* nicht ver-
festigt werden diirfe.3? Heute fordert es fiir die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung daher in der ,Natur“ von Miannern und Frauen liegende biologische
Unterschiede, die eine Differenzierung zwingend erforderlich machen.3! Eine
Rechtfertigung allein durch funktionale Unterschiede zwischen Frau und Mann
ist demgegeniiber nicht mehr ausreichend. Eine Situation, in der biologische
Unterschiede eine Differenzierung zwischen den Geschlechtern zwingend erfor-
derlich machen, ist zudem — sieht man von der Schwangerschaft ab — ausge-
schlossen. Die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung in Rahmen des Art. 3
Abs.2 GG ist damit nur durch kollidierendes Verfassungsrecht (§4 Rn. 10)
moglich; auch insofern besteht kein Unterschied zum Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts in Art. 3 Abs. 3 GG.

Art.3 Abs.2 S.2 GG ist aber nicht nur ein Diskriminierungsverbot (das be-
reits in Abs. 3 normiert ist), sondern enthilt dariiber hinaus ein aktiv-indika-
tiv formuliertes Gleichstellungsgebot und kann damit zur Rechtfertigung einer
Bevorzugung von Frauen herangezogen werden. Dieser Forderungsauftrag zur
Herstellung der Gleichberechtigung im Sinne einer individuellen Chancengleich-
heit wurde erst 1994 eingefiihrt.32 Intensiv diskutiert wird in diesem Zusam-
menhang insbesondere die Herstellung einer Ergebnisgleichheit (§ 22 Rn. 18)
durch Einfithrung von Frauenquoten.33 Erst kiirzlich hat das BVerfG Stellung zu
einer moglichen grundgesetzlichen Pflicht zur parititischen Ausgestaltung von
Landeslisten und Wahlkreiskandidaturen bezogen — und eine solche im Ergebnis
abgelehnt.3*

29 BVerfGE 3,225, 242 (Gleichberechtigung [1953]).

30 Vgl. BVerfGE 85,191, 206 f. (Nachtarbeitsverbot [1992]).

31 Vgl. BVerfGE 92,91, 109 (Feuerwehrabgabe [1995]).

32 Ausfihrlich Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3, Rn. 155 m.w.N.

33 Dazu Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 3 Abs. 3, Rn. 366; Penz,
DOV 2015, 963.

34 BVerfGE 156, 224 (Paritat [2020]); zur Diskussion siehe Friehe, NVwZ 2021, 39; Ungern-Sternberg, JZ
2019, 525.
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§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

7. Wrap-Up: Priifungsschema
I. UNGLEICHBEHANDLUNG ,,WEGEN“ EINES VERBOTENEN KRITERIUMS

Personlich: Menschenrecht

Sachlich:
Art. 3 Abs. 2 GG: Gleichberechtigung von Frau und Mann
Art. 3 Abs. 3 GG:

S.1: Ungleichbehandlung aufgrund von Geschlecht, Abstammung, Rasse,
Sprache, Heimat, Herkunft, politischen Anschauungen, Glauben

S. 2: Benachteiligung aufgrund von Behinderung
Il. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
Art. 3 Abs. 2 GG:
kollidierendes Verfassungsrecht
Art.3 Abs.2 S.2 GG kann zur Rechtfertigung bestimmter Bevorzugungen
von Frauen herangezogen werden (FérdermaBnahmen)
Art. 3 Abs. 3 GG:
nach dem Wortlaut erscheint jede Ungleichbehandlung verboten
standige Rechtsprechung des BVerfG: Rechtfertigung aufgrund kollidie-
renden Verfassungsrechts moglich
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Schwarz, Grundfille zu Art. 3 GG, JuS 2009, 417

Gentsch, Grundrechtliche Gleichheitsgebote: Eine fallorientierte Einfithrung, ZJS 2010,
596

Magen, Kontexte der Demokratie, VVDStRL 77 (2018), 67

Pieroth, Die Herstellung der Rechtsgleichheit zwischen Frauen und Minnern, Jura 2019,
687

Griinberger et al., Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 2021.

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Welche Wirkdimensionen haben die besonderen Gleichheitssatze?

Art.3 Abs.2 GG normiert die Gleichberechtigung von Mann und Frau und
Art.3 Abs.3 GG ein Verbot besonderer Diskriminierungen. Keines der dort
genannten Merkmale darf dabei Ankniipfungspunkt einer rechtlichen Ungleich-
behandlung sein. Griinde hierfiir sind insbesondere das — allen Grundrechten
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

gemeinsame — Ziel des Schutzes vulnerabler Gruppen, daneben aber auch spezi-
fische Auspragungen von, die Verfassung tragenden, Prinzipien und Gewdhrleis-
tungen wie dem religios-weltanschaulichen Neutralitatsgebot (§ 10 Rn. 42 ff.),
dem Ziel der Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und dem Erhalt des demo-
kratischen Meinungskampfes.

Dartiber hinaus kommen den besonderen Gleichheitsrechten Schutzpflichten
(§ 1 Rn. 35ff.) zur Beseitigung von Ungleichheiten zu.3* Das BVerfG hat eine
solche insbesondere fiir das Gleichberechtigungsgebot des Art.3 Abs.2 GG
anerkannt.3¢ Gleiches nimmt das BVerfG auch fiir Art. 3 Abs. 3 GG an.?”

2. Welche Bedeutung kommt der Gleichberechtigung der Geschlechter zu?

Historisch war mit ,,Gleichheit® vor allem die Gleichheit aller mdnnlichen
Biirger gemeint. Aber schon 1791 forderte die franzosische Frauenrechtlerin
Olympe de Gouges in der Erklirung der Rechte der Frau und Biirgerin die
Gleichberechtigung der Geschlechter. Umgesetzt wurde die Gleichberechtigung
in Deutschland ab dem 20. Jahrhundert, insbesondere durch die Einfiihrung des
Frauenwahlrechts 1918.

Art. 109 WRV formulierte: ,,Manner und Frauen haben die gleichen staatsbiir-
gerlichen Rechte und Pflichten®. Im Parlamentarischen Rat forderte insbeson-
dere Elisabeth Selbert fir das GG eine deutlichere Gewihrleistung auch der
privatrechtlichen Gleichberechtigung von Mann und Frau, insbesondere im Fa-
milien- und Arbeitsrecht. Daraus resultierte die heutige Formulierung des Art. 3
Abs.2 S.1 GG. Diese Gewihrleistung der umfassenden Gleichberechtigung im
Grundgesetz beeinflusste ganz entscheidend die weitere Rechtsentwicklung.

Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG blieb zwar unverindert; das Verstindnis
von einer Gleichberechtigung der Geschlechter wandelte sich tiber die Jahrzehn-
te dafiir umso mehr (Lehre vom Verfassungswandel, § 1 Rn. 6). Die Entwick-
lungslinien lassen sich gut an der privatrechtlichen Stellung der Frau illustrieren:

Trotz der verfassungsrechtlich gewihrleisteten Gleichberechtigung von Frau und
Mann war die einfachgesetzliche Ausgestaltung noch lange Zeit stark defizitar.
Folgende Normen mogen die Rechtsstellung der Frau bis Ende der 1950er Jahre
verdeutlichen:

P (1) Hat sich die Frau einem Dritten gegeniiber zu einer von ihr in Person zu
bewirkenden Leistung verpflichtet, so kann der Mann das Rechtsverhaltni ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn er auf seinen Antrag von dem
Vormundschaftsgerichte dazu erméchtigt worden ist.

(2) Das Vormundschaftsgericht hat die Ermachtigung zu ertheilen, wenn sich er-
giebt, daB die Thatigkeit der Frau die ehelichen Interessen beeintrachtigt.

§1358 BGB a.F. (Fassung 1900-1958) <

35 Siehe Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 3, Rn. 175 ff. m.w.N.
36 Siehe BVerfGE 109, 64, 89 ff. (Mutterschaftsgeld Il [2003]).
37 Siehe BVerfG NZA 2020, 1704.
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P> Konnen sich die Eltern nicht einigen, so entscheidet der Vater, er hat auf die
Auffassung der Mutter Riicksicht zu nehmen.

§1628 Abs. 1 BGB a.F. (Fassung 1957-1959) <

P Die Vertretung des Kindes steht dem Vater zu; die Mutter vertritt das Kind,
soweit sie die elterliche Gewalt allein ausiibt oder ihr die Entscheidung nach § 1628
Abs. 2, 3 libertragen ist.

§ 1629 Abs. 1 BGB a.F. (Fassung 1957-1959) <

Das BVerfG hielt diese Vorschriften im Jahr 1959 mit Art. 3 Abs.2 S. 1 GG fiir
nicht vereinbar und entschied:

P §1628 und §1629 Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches in der Fassung des
Gleichberechtigungsgesetzes vom 18.6.1957 (BGBI. 1 S. 609) sind nichtig.

BVerfGE 10, 59 (Elterliche Gewalt [1959]) <

Ein weiteres, sehr anschauliches Beispiel fiir den Einfluss der grundrechtlich
verbuirgten Gleichberechtigung zwischen Frau und Mann sind auch die Norm-
textverdanderungen des § 1356 BGB zwischen 1900 und heute:

P (1) Die Frau ist [...] berechtigt und verpflichtet, das gemeinschaftliche Hauswesen
zu leiten.

(2) Zu Arbeiten im Hauswesen und im Geschéafte des Mannes ist die Frau verpflich-
tet, soweit eine solche Tatigkeit nach den Verhiltnisse, in denen die Ehegatten
leben, liblich ist.

§ 1356 BGB a.F. (Fassung von 1900 bis 1958) <

P (1) Die Frau fiihrt den Haushalt in eigener Verantwortung.

(2) Sie ist berechtigt, erwerbstatig zu sein, soweit dies mit ihren Pflichten in Ehe
und Familie vereinbar ist.

§1659 Abs. 1BGB a.F. (Fassung von 1958 bis 1977) <

P> (1) Die Ehegatten regeln die Haushaltsfiihrung im gegenseitigen Einvernehmen.
Ist die Haushaltsfiihrung einem der Ehegatten Uberlassen, so leitet dieser den
Haushalt in eigener Verantwortung.

(2) Beide Ehegatten sind berechtigt, erwerbstatig zu sein. Bei der Wahl und Aus-
libung einer Erwerbstatigkeit haben sie auf die Belange des anderen Ehegatten
und der Familie die gebotene Riicksicht zu nehmen.

§ 1356 Abs. 1 BGB (aktuelle Fassung, seit 1977) <

Auch im Strafrecht lasst sich der Einfluss der Gleichberechtigungsentwicklung
sichtbar machen. Dazu der Normtext des § 177 StGB:
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

P Wer eine Frau mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir
Leib oder Leben zum auferehelichen Beischlaf mit ihm oder einem Dritten nétigt,
wird mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren bestraft.

§ 177 Abs. 1 StGB a.F. (Fassung bis 1997) <

P Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen
an dieser Person vornimmt oder von ihr vornehmen lasst oder diese Person zur Vor-
nahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt,
wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

§ 177 Abs. 1 StGB (aktuelle Fassung) <

3. Was schiitzt Art. 33 Abs. 1 GG?

Art. 33 Abs. 1 GG ist ein Deutschengrundrecht (§ 3 Rn. 12) und gewihrleistet
ein sog. ,gemeinsames Indigenat“38. Der Begriff ,Indigenat bezeichnet ein
Heimatrecht und geht zuriick auf Art.3 der Deutschen Reichverfassung von
1871: Normiert wird ein Verbot der Diskriminierung im Bundesgebiet aufgrund
der Zugehorigkeit zu einem bestimmten Bundesland. Vielmehr gelten gleiche
Rechte und Pflichten fur alle deutschen Staatsbiirger:innen. Nicht untersagt
hingegen sind Unterschiede in den Rechtsordnungen zwischen den Lindern;
vielmehr ist sogar ein gewisser Wettbewerb unter den Landern erwiinscht. Eine
Ungleichbehandlung aufgrund der Landeszugehorigkeit stellt jedoch eine Beein-
trachtigung dar.

Als Beispiel lasst sich hier ein Landeskinderbonus beim Hochschulzugang oder
der Erhebung von Studiengebiihren anfiihren:

P Die verfassungsrechtliche Anerkennung des Rechts zur freien Wahl der Ausbil-
dungsstatte soll verhindern, dal einzelne Lander an ihren Universitdten nur Lan-
deskinder studieren lassen.

BVerfGE 33, 303, 354 (Numerus Clausus I [1972]) <

P Regelungen, die auswartige Studierende anders als Landeskinder behandeln, [...]
und nur Auswartigen ab dem dritten Semester eine Gebliihrenpflicht auferlegten,
verstofRen gegen das Teilhaberecht aus Art.12 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 3
Abs.1 GG auf freien und gleichen Hochschulzugang in einem bundesweit zusam-
menhangenden System.

BVerfGE 134, 1, Rn. 54 f. (Bremer Studiengebiihren [2013]) <

Von einem Landeskinderbonus spricht man, wenn bei der Gewahrung von Leis-
tungen oder dem Zugang zu Einrichtungen Landesangehorige des gewdhrenden
Bundeslandes gegeniiber Angehéorigen anderer Bundesldnder bevorzugt werden.

38 Indigenat (lat. Eingeborener).
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§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

Da es keine faktisch bedeutende ,Landesstaatenangehorigkeit® gibt3”, liegt da-
rin eine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung.*0

Art. 33 Abs. 1 GG ist schrankenlos gewihrleistet. Eine Rechtfertigung der Be-
eintrachtigung des Grundrechts aus Art. 33 Abs. 1 GG ist somit (allein) durch
kollidierendes Verfassungsrecht moglich. Ein Beispiel liefert Art. 36 Abs. 1 S.2
GG, wonach in unteren Bundesbehorden beschiftigte Personen in der Regel aus
dem Land ,,genommen werden“ sollen, in dem die Behorde tatig ist.

4. Was schiitzt Art. 33 Abs. 2 GG?

Auch Art. 33 Abs.2 GG ist ein Deutschengrundrecht (§ 3 Rn. 12). Es gewihr-
leistet den gleichen Zugang zu o6ffentlichen Amtern und postuliert das Prinzip
der Bestenauslese,*! wonach die Auswahl des Staatspersonals nur anhand der
Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung zu erfolgen hat. Damit soll sicher-
gestellt werden, dass ausschliefSlich qualifizierte Bewerber:innen eingestellt wer-
den.

Art. 33 Abs. 2 GG begriindet auf der einen Seite einen Anspruch des bzw. der
Einzelnen, dass der Staat als Dienstherr ausschliefflich nach diesen Kriterien
entscheidet und so die Chancengleichheit gewihrleistet (subjektiv-rechtliche Di-
mension), umgekehrt wird aber auch der Staat als Dienstherr verpflichtet, die
genannten Kriterien als Einstellungsvoraussetzungen einfach-gesetzlich umzuset-
zen (objektiv-rechtliche Dimension).*2

Jede fehlerhafte Wiirdigung oder Nichtberiicksichtigung der Kriterien der Bes-
tenauslese bei der Personalauswahl stellt daher grundsatzlich eine Beeintrdchti-
gung des Art. 33 Abs. 2 GG dar — und ist so mithilfe der Verfassungsbeschwerde
justiziabel. Nur wenn alle Bewerber:innen hinsichtlich Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung gleich qualifiziert sind, diirfen andere (Hilfs-)Kriterien her-
angezogen werden.®3

Eine Beeintrachtigung des Art. 33 Abs. 2 GG kann nur durch kollidierendes Ver-
fassungsrecht gerechtfertigt werden. In diesem Zusammenhang findet sich die
Diskussion um die Frauenférderung nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG in der Besetzung
von Beamtenstellen wieder.*4

5. Was schiitzt Art. 33 Abs. 3 GG?

Art. 33 Abs. 3 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11) und verbietet eine Un-
gleichbehandlung aus religiosen oder weltanschaulichen Griinden. Erfasst sind

39 Art. 6 der Bayerischen Verfassung normiert zwar (vor Inkrafttreten des Grundgesetzes) eine ,bayerische
Staatsbiirgerschaft®, allerdings garantiert Art. 8, dass alle deutschen Staatsangehdrigen, die in Bayern
ihren Wohnsitz haben, liber die gleichen Rechte Pflichten verfiigen wie bayerische Staatsangehérige.

40 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 33, Rn. 10.

41 Vgl. Kiimper, DOV 2017, 414.

42 Vgl. BVerfGE 139, 19 (Einstellungshochstaltersgrenzen [2015]); BVerwG NVwZ 2021, 1608; Jachmann-
Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 33, Rn. 12 f.

43 BVerwGE 122, 147 (Besetzung von Beforderungsamtern [2005]); Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 33 Abs. 1, Rn. 20.

44  Siehe etwa OVG Miinster NVwZ 2017, 807.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

davon alle privatrechtlichen und staatsbiirgerlichen Rechte, die Zulassung zu
offentlichen Amtern sowie die im 6ffentlichen Dienst erworbenen Rechte.

Art. 33 Abs.3 GG verbiirgt dabei einen Anspruch des Einzelnen auf staatli-
che Neutralitdt beziiglich Religion und Weltanschauung (subjektiv-rechtliche
Dimension) und stellt damit in Bezug auf den Zugang zum offentlichen Dienst
lex specialis gegeniiber Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dar.®

Gleichzeitig begrindet Art. 33 Abs. 3 GG die Pflicht des Staates zur religiosen
und weltanschaulichen Neutralitit (objektiv-rechtliche Dimension).#¢ Fine Be-
eintrachtigung kann dabei jede unmittelbar an das religiose oder weltanschau-
liche Bekenntnis ankniipfende Ungleichbehandlung darstellen. Eine Rechtferti-
gung ist (allein) durch kollidierendes Verfassungsrecht moglich.4”

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie gewabhrleistet die EMRK Nicht-Diskriminierung?

Art. 14 EMRK enthilt besondere Diskriminierungsverbote und dhnelt von sei-
ner Struktur Art. 3 Abs. 3 GG.

P Der Genuf? der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe,
der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationa-
len oder sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermogens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten.

Art.14 EMRK <«

Anders als bei Art. 3 Abs. 3 GG, ist die Aufzihlung der verbotenen Differenzie-
rungskriterien des Art. 14 EMRK nicht abschliefend.*® Durch das Merkmal
»sonstiger Status“ soll die Norm ferner offen fir gesellschaftlichen Wandel ge-
halten werden. Hiertiber erfasst sind u.a. sexuelle Ausrichtung, Familienstand,
Alter, Behinderungen oder genetische Merkmale. Art. 14 ERMK erfasst nicht
jede beliebige Differenzierung, sondern nur solche, die auf identifizierbaren,
objektiven oder persdnlichen Merkmalen beruhen.*’

In der Prifung ist insbesondere die akzessorische Geltung der Diskriminierungs-
verbote zu beriicksichtigen: Das bedeutet, dass Art. 14 EMRK nur dann zu
priifen ist, wenn zumindest ein anderes von der Konvention geschiitztes Men-
schenrecht betroffen ist. Der EGMR legt allerdings ein weites Verstindnis der
Akzessorietit zugrunde: Es gentigt, wenn die MafSnahme in den Regelungsbe-

45 Vgl. Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7.Aufl., Art.33 Abs.1,
Rn. 24b.

46 BVerfGE 153, 1 (Kopftuch 111 [2020]).

47 BVerfGE 122, 89, 113 (Wissenschaftsfreiheit in der Theologie [2008]).

48 Vgl.EGMRv.13.7.2010, 7205/07, Rn. 55 - Clift.

49 EGMRV.13.7.2010, 7205/07, Rn. 55 - Clift.
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§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

reich eines Konventionsrechts fillt; der Schutzbereich muss nicht eréffnet sein.3°
Art. 14 EMRK kommt also nur i.V.m. anderen (Freiheits-)Rechten zur Anwen-
dung. Dies hat sich mit dem 2005 in Kraft getretenen 12. Zusatzprotokoll zur
EMRK grundsitzlich gedndert, das ein nicht-akzessorisches Diskriminierungs-
verbot definiert. Allerdings hat Deutschland das 12. Zusatzprotokoll bislang
noch nicht ratifiziert und ist somit nicht an das Protokoll gebunden.

2. Wie und in welchen Fallen priift der EGMR VerstoRe gegen das
Diskriminierungsverbot?

Der EGMR prift Gleichheitsverstofle nur subsidiar bzw. wenn eine eindeutige
Ungleichbehandlung den wesentlichen Aspekt des Falles darstellt:

P [Wenn] die Verletzung einer wesentlichen Vorschrift der Konvention sowohl
allein als auch in Verbindung mit Art. 14 geltend gemacht wird, und die separate
Verletzung dieser wesentlichen Vorschrift festgestellt worden ist, eriibrigt sich
regelmaRig eine Priifung des Art. 14.

EGMR NJW 1984, 541, 544 (Dudgeon ./. Vereinigtes Kénigreich [1981]) <

3. Welche besonderen Gleichheitsrechte gibt es in der EU-GRCh?

Die Art. 21 ff. EU-GRCh regeln als leges speciales zu Art. 20 EU-GRCh beson-
dere Gleichheitsrechte. Das Diskriminierungsverbot des Art. 21 EU-GRCh nor-
miert dabei eine umfassende, nicht abschliefSende Aufzihlung von 17 Differen-
zierungsmerkmalen in Absatz 1: Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnische oder
soziale Herkunft, genetische Merkmale, Sprache, Religion oder Weltanschau-
ung, politische oder sonstige Anschauung, Zugehorigkeit zu einer nationalen
Minderheit, Vermogen, Geburt, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung. Die
Aufzihlung orientiert sich an Art. 14 EMRK, geht aber dartiber hinaus, indem
auch Merkmale umfasst sind, die dort lediglich vom ,,sonstigen Status* erfasst
werden.

,Diskriminierung® i.S.d. Art.21 EU-GRCh meint jede Schlechterbehandlung
wegen eines personengebundenen bzw. personlichkeitsbildenden Merkmals.’?
Den Merkmalen ist dariiber hinaus gemein, dass die Betroffenen keinen Einfluss
auf die Eigenschaften haben bzw. die Merkmale der Ausiibung einer personli-

chen Freiheit entsprechen. Auch indirekte (mittelbare) Diskriminierungen wer-
den von Art. 21 EU-GRCh erfasst.’?

Die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung aufgrund der genannten Kriterien
ist nicht grundsitzlich ausgeschlossen, aber es sind hohe Anforderungen insbe-
sondere an die Angemessenheit im Rahmen der VerhiltnismafSigkeitsprufung zu
stellen.>3

50 EGMRV.18.7.1974,13580/88, Rn. 22 f.— Karlheinz Schmidt.

51 Vgl. Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 21, Rn. 3.

52 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 21, Rn. 10.

53 Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6.Aufl, Art.21, Rn.10; zur Rsp. EuGH,
ECLI:EU:C:2017:198, Rn. 55 — Milkova.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Art. 23 EU-GRCh formuliert speziell die Gleichheit von Ménnern und Frauen,
beansprucht umfassende Geltung und ist als Schutzauftrag zu verstehen.’* Da-
mit betont die Grundrechtcharta die grofle Bedeutung der Geschlechtergleich-
heit. Der Begriff der ,,Gleichheit“ kniipft an Art. 20 EU-GRCh an, wonach eine
Ungleichbehandlung vorliegt, wenn Manner und Frauen in einer vergleichbaren
Lage ungleich oder in einer nicht vergleichbaren Lage gleichbehandelt werden.’’
Die Ungleichbehandlung muss also auf die Geschlechterverschiedenheit zurtick-
zufithren sein. Erfasst sind sowohl unmittelbare wie mittelbare Ungleichbehand-
lungen. Der Normtext des Art. 23 EU-GRCh (,in allen Bereichen“) verdeut-
licht, dass das Gleichheitsgebot nicht eingegrenzt ist und sich zudem auch auf
Privatrechtsverhiltnisse bezieht (unmittelbare Drittwirkung).>¢

Weitere besondere Gleichheitsrechte normieren Art.24 EU-GRCh (Rechte der
Kinder), Art.22 EU-GRCh (Vielfalt von Kulturen, Religionen und Sprachen),
Art. 25 EU-GRCh (Rechte dlterer Menschen) und Art. 26 EU-GRCh (Integrati-
on von Menschen mit Behinderungen).

All diese Gewihrleistungen vermitteln einklagbare Rechte und sind damit keine
bloflen Grundsitze i.S.d. Art 52 Abs. 5 EU-GRCh. Adressaten sind zunichst die
EU und ihre Stellen. Die einzelnen Mitgliedsstaaten werden gem. Art. 51 Abs. 1
S.1 EU-GRCh verpflichtet, soweit es um die Durchfuhrung von Unionsrecht
geht.>”

4. Das Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehoérigkeit nach Art. 18
Abs. 1 AEUV

Art. 18 Abs. 1 AEUV verbietet Diskriminierungen aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit. Berechtigt sind alle Unionsbuirger:innen und juristische Personen mit
Sitz in der EU.® Verpflichtet sind primir die Mitgliedsstaaten und Unionsor-
gane. Inwieweit das Diskriminierungsverbot auch zwischen Privaten wirke, ist
umstritten.’?

Die Anwendbarkeit des Art. 18 Abs. 1 AEUV setzt voraus, dass der Sachverhalt
vom Anwendungsbereich des EU-Rechts umfasst ist.?% Dies ist bei rein inner-
staatlichen Sachverhalten grundsitzlich nicht der Fall. Umstritten ist, wie um-
gekehrte Diskriminierungen oder Inlanderdiskriminierungen zu bewerten sind,
also wenn innerstaatliche Sachverhalte strengeren Regelungen unterliegen als
grenziiberschreitende Sachverhalte.®!

Art. 18 AEUV erfasst unmittelbare (offene) Diskriminierungen, die an die
Staatsangehorigkeit ankntipfen, also zwischen inlindischen und auslindischen
Personen differenzieren, aber auch mittelbare (versteckte) Diskriminierungen,

54 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2003:168 — Kutz-Bauer.

55 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 23, Rn. 10.
56 Dazu Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 23, Rn. 4.
57 EuGH, ECLI:EU:C:2010:21, Rn. 23 ff. — Kiiclikdeveci.

58 Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 18, Rn. 41.

59 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2019:497 — TopFit.

60 Vgl. Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 18, Rn. 10.

61 Vgl. Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 18, Rn. 28 ff.

403

45 @

46 @

47 @

48 @

49 @


https://dejure.org/gesetze/GRCh/23.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/20.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/23.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/24.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/22.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/25.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/26.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/52.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/51.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/51.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48153&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FJarassGRChEU_4%2FEUGRCharta2007%2Fcont%2FJarassGRChEU%2EEUGRCharta2007%2Ea23%2Egl3%2Egla%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FJarassGRChEU_4%2FEUGRCharta2007%2Fcont%2FJarassGRChEU%2EEUGRCharta2007%2Ea23%2Egl1%2Eglb%2Ehtm
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=D33D4E50706E267D97B3107451982B49?text=&docid=72658&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7003829
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FCalliesRuffertEUVEGV_6%2FAEUV%2Fcont%2FCalliesRuffertEUVEGV%2EAEUV%2Ea18%2EglB%2EglV%2Ehtm
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=214943&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2338809
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FCalliesRuffertEUVEGV_6%2FAEUV%2Fcont%2FCalliesRuffertEUVEGV%2EAEUV%2Ea18%2EglB%2EglII%2Egl1%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FCalliesRuffertEUVEGV_6%2FAEUV%2Fcont%2FCalliesRuffertEUVEGV%2EAEUV%2Ea18%2EglB%2EglIII%2Egl4%2Ehtm
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

& 50

& 51

§ 24 Besondere Gleichheitssiatze

die zwar de iure unabhingig von der Staatsangehorigkeit gelten, aber durch an-
dere Unterscheidungsmerkmale de facto zu einer Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit fithren.®? Das ist etwa der Fall, wenn an den Wohnsitz, die
Mitgliedschaft in einer nationalen Sozialversicherung, ein Sprachzertifikat oder
einen nationalen Schulabschluss angeknupft wird.

Art. 18 Abs.1 AEUV stellt ein relatives Diskriminierungsverbot dar.®®> Damit
kommt eine Rechtfertigung sowohl bei offener als auch bei versteckter Diskri-
minierung in Betracht.®* Der EuGH stellt dabei restriktive Anforderungen an
eine Rechtfertigung:

P Nach standiger Rechtsprechung verlangt das Diskriminierungsverbot [...], dass
vergleichbare Sachverhalte nicht ungleich und ungleiche Sachverhalte nicht gleich-
behandelt werden. Eine solche Behandlung ware allenfalls dann gerechtfertigt,
wenn sie auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhangi-
gen Erwagungen beruhte und in einem angemessenen Verhaltnis zu einem legiti-
merweise verfolgten Zweck stiinde.

EuGH, ECLI:EU:C:2008:724, Rn. 75 — Huber <

5. Das Verbot der Entgeltdiskriminierung zwischen Mannern und Frauen nach
Art. 157 Abs. 1 AEUV

Art. 157 Abs. 1 AEUV garantiert seinem Wortlaut nach das gleiche Entgelt fiir
Mainner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit; letztlich geht es
aber grundsitzlicher um die Geschlechtergleichberechtigung im Arbeitsrecht.®®
Aufgrund der Ankntpfung an das Geschlecht sind Ungleichbehandlungen we-
gen der sexuellen Orientierung nicht erfasst.®¢ Absatz 2 enthilt eine Legaldefini-
tion des Entgelts. Absatz 3 normiert eine Ermachtigungsgrundlage fur MafSnah-
men zur Gewdhrleistung der Anwendung des Grundsatzes der Chancengleich-
heit und Gleichstellung von Mannern und Frauen. Absatz 4 enthalt schlieSlich
eine an die Mitgliedsstaaten gerichtete Offnungsklausel fiir bestimmte Mafinah-
men der positiven Diskriminierung. Art. 157 Abs.1 AEUV richtet sich ferner
nicht nur an die Mitgliedsstaaten, sondern entfaltet auch Wirkung fiir kollektive
und individuelle Arbeitsvertrige (sog. horizontale Drittwirkung).¢” Eine Recht-
fertigung der Ungleichbehandlung ist moglich.®®

62 Vgl. EuGH, ECL:EU:C:1980:251 - Boussac; ECLI:EU:C:2016:114 - Jobcenter Recklinghausen;
ECLI:EU:C:2019:504 — Osterreich ./. Deutschland.

63 So Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 18, Rn. 38.

64 EuGH, ECLI:EU:C:2009:616, Rn. 48 — Bressol; ECLI:EU:C:2009:616 — Wolzenburg.

65 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:1976:56 — Defrenne I1.

66 Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 157, Rn. 33.

67 EuGH, ECLI:EU:C:1976:56 — Defrenne Il.

68 Vgl. Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 157, Rn. 57.
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Lern- und Verstandnisziele
1. Wissen

Das konnen Sie referieren:

m den Inhalt der Radbruch’schen Formel (§ 25 Rn. 27)

@ die Justizgrundrechte auf europarechtlicher Ebene (§ 25 Rn. 45 ff.)
m wie das BVerfG aufgebaut ist (§ 26 Rn. 1)

¢ wie der EuGH und der EGMR aufgebaut sind (§ 26 Rn. 6f.; 9f.)

2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m was subjektive offentliche Rechte sind (§ 25 Rn. 7)
was das Petitionsrecht gem. Art. 17 GG gewahrleistet (§ 25 Rn. 41 ff.)

welche Verbiirgungen zu den grundrechtsgleichen Rechten zihlen (§25
Rn. 3)

= wie die Entscheidungen des BVerfG aufgebaut sind (§ 26 Rn. 3)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Prufung der Rechtschutzgarantie gem. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
(§ 25 Rn. 14)

m den Aufbau der weiteren justiziellen Gewihrleistungen (§ 25 Rn. 31)

m den Aufbau einer Verfassungsbeschwerde (§ 27 Rn. 17)
den Aufbau eines Verfahrens im einstweiligen Rechtsschutz (§ 27 Rn. 20)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m wer sich auf die Rechtschutzgarantie berufen kann (§ 25 Rn. 4)

m welche Schranken bei den Justizgrundrechten zu berticksichtigen sind (§ 25
Rn. 13;17; 21; 265 30)

m die einzelnen Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde (§ 27
Rn. 5 ff.)

¢ welche Besonderheiten sich bei Sachverhalten mit unionsrechtlichem Bezug
hinsichtlich der Verfassungsbeschwerde ergeben (§ 27 Rn. 16)
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Lern- und Verstandnisziele

5.

Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

4

6.

weshalb Justizgrundrechte normgeprigte Grundrechte sind (§ 25 Rn. 6; 16;
20)

inwieweit die Verletzung der Vorlagepflicht gem. Art. 267 Abs.3 AEUV ge-
gen Justizgrundrechte verstoflen kann (§ 25 Rn. 18)

ob sog. Beurteilungsspielrazume mit der Rechtsschutzgarantie vereinbar sind
(§25 Rn. 12)

welche Besonderheiten bei der Urteilsverfassungsbeschwerde zu berticksichti-
gen sind (§ 27 Rn. 15)

Evaluation

Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

zur Bedeutung der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs.4 S.1 GG (§25
Rn. 32 ff.)

zur Wiederaufnahme von Strafverfahren zu Ungunsten der Verurteilten vor
dem Hintergrund des Grundsatzes ne bis in idem (§ 25 Rn. 36 f.)

zur Frage, weshalb die Justizreform in Polen mit den EU-Justizgrundrechten
in einem Spannungsverhiltnis steht (§ 25 Rn. 38 ff.)

weshalb die Einfuhrung der Verfassungsbeschwerde fir die Effektivitit des
Grundrechtsschutzes von Bedeutung ist (§ 27 Rn. 2)
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§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche
Rechte

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik
1. Die Justizgrundrechte

2 Unter dem Begriff der Justizgrundrechte wird eine Vielzahl einzelner Gewdahr-
leistungen des GG zusammengefasst. Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
gem. Art. 19 Abs. 4 GG ist im Grundrechtsteil des GG normiert; demgegeniiber
sind die anderen Rechte als sog. grundrechtsgleiche Rechte (§ 25 Rn. 3) in den
Art. 101 ff. GG normiert.

Die Justizgrund-
rechte

Art. 19 Abs. 4 GG

Effektivitat der Rechtsweggarantie und

Wirksamkeit des Rechtsschutzes

effektiver Rechtsschutz

Art. 101 GG

gesetzlicher Richter

Allgemeine Verfahrensrechte
Art. 103 Abs. 1 GG

rechtliches Gehor

Art. 103 Abs. 2 GG

nulla poena sine lege

Justizgewahrleistungen
im Strafprozess

Art. 103 Abs. 3 GG

ne bis in idem

2. Grundrechtsgleiche Rechte

3 Im Grundgesetz finden sich die Grundrechte in dem mit ,,Die Grundrechte“
iiberschriebenen ersten Abschnitt, in den Artikeln 1 — 19 GG. Aber auch aufSer-
halb des ersten Abschnitts des Grundgesetzes gibt es Normen, die den Grund-
rechten strukturell gleichstehen. Man spricht hierbei von ,grundrechtsgleichen
Rechten“.! Das Grundgesetz zihlt diese Rechte in Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG
neben den Grundrechten abschliefend auf; ihre Verletzung kann mit der Verfas-
sungsbeschwerde (§ 27 Rn. 4) gertigt werden:

m Art.20 Abs. 4 GG (§ 5 Rn. 25),

= Art. 33 GG (§ 24 Rn. 30 ff.),
= Art. 38 GG,

1 Kritisch zur Terminologie Schumann, JZ 2020, 30.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

m Art. 101 GG (§ 25 Rn. 15 £f.),
m Art. 103 GG (§ 25 Rn. 19ff.) und
m Art. 104 GG (§ 18 Rn. 36 1.).

In der Fallbearbeitung sind grundrechtsgleiche Rechte wie Grundrechte zu be-
handeln. Einzig in sprachlicher Hinsicht wird differenziert: So spricht man bei
grundrechtsgleichen Rechten tblicherweise vom ,,Gewahrleistungsgehalt* statt
vom (sachlichen) Schutzbereich.

3. Die Rechtsschutzgarantie, Art. 19 Abs. 4 GG
a) Wer kann sich auf die Rechtsschutzgarantie berufen?

Art. 19 Abs. 4 GG ist ein Menschenrecht (§ 3 Rn. 11). Damit kann sich jede na-
turliche Person unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit auf die Rechtsschutz-
garantie berufen. Dies gilt ferner auch fur inlandische juristische Personen des
Privatrechts unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs.3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.).
Juristische Personen des offentlichen Rechts konnen sich dagegen grundsitzlich
nicht auf Art. 19 Abs.4 GG berufen,? es sei denn sie sind Triger materieller
Grundrechte (z.B. offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten gem. Art. 5 Abs. 1
S.2 Var. 2 GG oder offentlich-rechtliche Universititen nach Art. 5 Abs. 3 Var. 2
GG).3

b) Was ist der Gewahrleistungsgehalt der Rechtsschutzgarantie?

Nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG steht jedermann, der durch die offentliche Gewalt
in seinen Rechten verletzt wird, der Rechtsweg offen. Gewahrleitungsgehalt
ist damit die Eroffnung des Rechtswegs. Dabei geht es nicht allein um den
Weg zum Gericht, sondern auch um den Weg zum Richter bzw. zur Richte-
rin:* Es bedarf eines tatsichlich gangbaren Rechtswegs, der zu wirksamen
Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte fithrt (Grundsatz der Effektivitat
des Rechtsschutzes).’ Das schliefst grundsitzlich eine Bindung des Gerichts an
die im Verwaltungsverfahren getroffenen Feststellungen und Wertungen aus.
Das Gericht muss das Rechtsschutzbegehren in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht priiffen konnen und geniigend Entscheidungsbefugnisse besitzen, um
drohende Rechtsverletzungen abzuwenden oder erfolgte Rechtsverletzungen zu
beheben.® Art. 19 Abs.4 S.1 GG verlangt damit einen moglichst liickenlosen
und effektiven Rechtsschutz. Intensiv diskutiert wird in diesem Zusammenhang

2 Siehe BVerfG NVwZ 2017, 53; Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 108; Huber,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 387.

3 Dazu BVerfGE 107, 299 (Telefonverbindungsdaten von Journalisten [2003]).

Siehe Windthorst, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 19, Rn. 70.

Vgl. BVerfGE 35, 263, 274 (Behordliches Beschwerderecht [1973]); 138, 33, Rn.17 (Vaterschaftsdaten

[2014]); Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 144; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/

Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 461 ff.

6 Vgl. BVerfGE 101, 106, 123 (Akteneinsichtsrecht [1999]); BVerfG NStZ-RR 2022, 32; Ernst, in: v. Miinch/
Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 19, Rn. 168 ff.
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§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

tiber den verwaltungsgerichtlichen Filrechtsschutz, da hier ein eingeschrankter
PriifungsmafSstab (sog. summarische Priifung) greift.”

Art. 19 Abs.4 S.1 GG ist ein normgeprigtes Leistungsrecht (§ 4 Rn. 44 ff.).8
Die Gewihrleistung der Rechtsschutzgarantie kann namlich nur dann sinnvoll
in Anspruch genommen werden, wenn der Gesetzgeber durch entsprechende
Verfahrensordnungen einen Rechtsweg schafft. Allerdings gewahrleistet Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG keinen Anspruch auf einen Instanzenzug (vgl. dazu Grundrechts-
schutz durch Organisation und Verfahren, § 1 Rn. 38 ff.).” In den Worten des
BVerfG:

P Der Rechtsweg, den Art.19 Abs. 4 GG dem Einzelnen gewahrleistet, bedarf [...]
der gesetzlichen Ausgestaltung. Rechtsschutz ist eine staatliche Leistung, deren
Voraussetzungen erst geschaffen, deren Art naher bestimmt und deren Umfang im
einzelnen festgelegt werden miissen. Art. 19 Abs. 4 GG gibt dem Gesetzgeber dabei
nur die Zielrichtung und die Grundziige der Regelung vor, 1aBt ihm im librigen aber
einen betrachtlichen Gestaltungsspielraum. Doch darf er die Notwendigkeit einer
umfassenden Nachpriifung des Verwaltungshandelns in tatsdchlicher und rechtli-
cher Hinsicht und eine dem Rechtsschutzbegehren angemessene Entscheidungsart
und Entscheidungswirkung nicht verfehlen.

BVerfGE 101, 106, 123 (Akteneinsichtsrecht [1999]) <

Der Anwendungsbereich des Art. 19 Abs.4 GG ist bei einer Verletzung eige-
ner Rechte durch die offentliche Gewalt eroffnet. Die Begrifflichkeit ,,eigene
Rechte® meint dabei subjektiv-6ffentlicher Rechte. Subjektive Rechte sind sol-
che Rechtspositionen, die die ,,Rechtsordnung im Interesse des Einzelnen ge-
wihrt".10 Die Testfrage ist, ob die Norm, aus der das subjektive-offentliche
Recht hergeleitet werden soll, dazu bestimmt ist, zumindest auch den Indi-
vidualinteressen der Betroffenen zu dienen (Schutznormlehre!l). Das ist bei
Grundrechten immer der Fall, subjektive Rechte konnen sich aber auch aus dem
einfachen Recht ergeben. Rechte, die ausschliefSlich dem Schutz der Allgemein-
heit dienen, sind damit grundsitzlich aus dem Anwendungsbereich des Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG ausgeschlossen.

Ausreichend ist ferner die glaubhafte Geltendmachung der Moglichkeit der Ver-
letzung in eigenen Rechten.'? Dies ergibt sich bereits daraus, dass die tatsichli-
che Feststellung einer Verletzung gerade erst durch ein Gericht stattfinden kann,
zu dem Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG den Rechtsweg garantiert.

7 Vgl. BVerfG NVwZ 2017, 305; NVwZ 2018, 1466; ausfiihrlich zum verwaltungsgerichtlichen Eilrechts-
schutz siehe Heinemann, NVwZ 2019, 517.

8 Siehe Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 100; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 372.

9 St.Rsp.BVerfGE 11, 232, 233 (Korntal [1960]); 122, 248, 271 (Rugeverkiimmerung [2009]).

10 BVerfGE 116, 1, 11 (Insolvenzverwalter [2006]).

11 Zur Dogmatik der subjektiven offentlichen Rechte siehe Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl,, Art. 19, Rn. 109 ff.; Windthorst, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl.,
Art. 19, Rn. 77 ff.; Kahl/Ohlendorf, JA 2010, 872; Ramsauer, JuS 2012, 769.

12 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 417.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Die Verletzung muss schliefSlich durch die offentliche Gewalt erfolgt sein. Der
Begriff der ,offentlichen Gewalt“ i.S.d. Art. 19 Abs.4 S.1 GG ist restriktiv
auszulegen und umfasst nur die Exekutive.'® Nicht relevant ist, ob die vollzie-
hende Gewalt durch Verwaltungsbehorden (Administrative — bspw. durch Ver-
waltungsakt) oder die Regierung (Gubernative — bspw. durch den Erlass von
Rechtsverordnungen'#) gehandelt hat. Keine 6ffentliche Gewalt i.S.d. Art. 19
Abs.4 S.1 GG sind folgerichtig Gesetzgebungsakte (Legislativakte) von Bund
und Lindern'’ (gegen die in anderen Rechtsordnungen durchaus Individual-
rechtsschutz besteht, so in bestimmten Staatshaftungskonstellationen gegen le-
gislatives Unrecht!® im EU-Recht). Eine Rechtsschutzliicke entsteht hierdurch
nicht. Das Grundgesetz sieht vielmehr andere Rechtsschutzverfahren vor: So
konnen Legislativakte im Rahmen einer konkreten bzw. abstrakten Normen-
kontrolle gem. Art. 100 Abs.1 GG und Art. 93 Abs.1 Nr.2 GG durch das
BVerfG iiberpriift werden. Ebenfalls keine offentliche Gewalt i.S.d. Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG ist die Rechtsprechung durch Gerichte (Judikativakte):1” Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG soll den Schutz durch, nicht gegen die Justiz gewihrleisten.

¢) Was sind Eingriffe in die Rechtsschutzgarantie?

Um einen Eingriff in die Rechtsschutzgarantie festzustellen, kann grundsitzlich
sowohl auf den klassischen wie auch auf den modernen Eingriffsbegriff (§ 8
Rn. 8 ff.) zuriickgegriffen werden. Wie bei allen normgepriagten Grundrechten
(§ 4 Rn. 44 ff.) ist allerdings zu berticksichtigen, dass nicht jede einfachgesetzli-
che Ausgestaltung zugleich einen Eingriff darstellt. Die Abgrenzung zwischen
zuldssiger Ausgestaltung des Rechtsschutzes und rechtfertigungsbediirftigem
Eingriff kann im Einzelfall schwierig sein.

—

Ein Eingriff liegt jedenfalls dann vor, wenn der Zugang zu den Gerichten
unzumutbarer Weise erschwert wird.!3

n

Beispiele: Vorschriften zu Partei- und Prozessfahigkeit, Anwaltszwang oder Klage-
fristen sind als Ausgestaltungen zu qualifizieren.

Als Eingriffe in die Rechtsschutzgarantie des Art.19 Abs.4 S.1 GG wertete das
BVerfG hingegen Folgendes:

m Versagung der Sachpriifung eines hinreichend geltend gemachten, durchgrei-
fenden Verfahrensmangels mit dem bloRen Hinweis auf prozessuale Formerfor-
dernisse gegeniiber einem Strafgefangenen.?

13 Siehe Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 125 ff.; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 19, Rn. 421 ff.

14 BVerfGE 115, 81, 92 (Rechtsschutz gegen Verordnungen [2006]).

15 Vgl. BVerfGE 24, 33, 49 ff. (AKU-Beschluss [1968]).

16 Zum Rechtsschutz bei normativem Unrecht vgl. Schenke, NJW 2017, 1062.

17 Vgl. BVerfGE 107, 395, 403 ff. (Rechtsschutz gegen den Richter | [2003]); ferner Ernst, in: v. Miinch/Kunig,
GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn.132ff; a.A. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 19, Rn. 442 ff.

18 Vgl. BVerfGE 77, 275 (6ffentliche Bekanntmachung [1987]); 134, 106, Rn. 34 (Anhorungsriigeverfahren
[2013]).

19 BVerfG NJW 2015, 2100.

411

10

11


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_100.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_93.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea19%2EglB%2EglV%2Egl2%2Eglc%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea19%2EglD%2EglIV%2Egl3%2Eglb%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv115081
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv024033
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.1062.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2017-S-1062&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Juniorprofessorin%20Dr.%20Anne%20Lauber-Rönsberg%2C%20Anneliese%20Hartlaub&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.1057.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2017%252c%2B1062
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv107395
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea19%2EglB%2EglV%2Egl2%2Eglc%2Eglbb%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea19%2EglD%2EglIV%2Egl3%2Egle%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fbverfge%2F77%2Fcont%2Fbverfge.77.275.1.htm&anchor=Y-300-Z-BVERFGE-B-77-S-275&jumpType=Jump&jumpWords=BVerfGE%2B77%252c%2B275%2B
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2013/07/rs20130716_1bvr305711.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2015%2Fcont%2Fnjw.2015.2100.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2015-S-2100&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Urteil%20vom%2031.07.2014%20-%201774%2F11&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2015%2Fcont%2Fnjw.2015.2095.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=njw%2B2015%2B2100
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

12

13

Jurafuchs

§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

m Erfolgloser Feststellungsantrag vor den Fachgerichten, die Unterbringung des
Beschwerdefiihrers in einer kinder- und jugendpsychiatrischen Einrichtung sei
rechtswidrig gewesen. Das Fachgericht war davon ausgegangen, dass dem Be-
schwerdefiihrer zwar ein Anspruch auf Uberpriifung der RechtmiRigkeit der
Unterbringung zustand, er jedoch liber kein entsprechendes Feststellungsinter-
esse verfiigte, da das Unterbringungsverfahren sich durch Zeitablauf erledigt
hatte.2°

Ein weiteres Spannungsverhaltnis ergibt sich dann, wenn der Verwaltung Be-
urteilungsspielriumen (bspw. Priifungsentscheidungen?!, Entscheidungen durch
pluralistisch besetzte Gremien??), eingeriumt sind, wenn also die getroffene
Verwaltungsentscheidung einer gerichtlichen Kontrolle zumindest teilweise ent-
zogen ist.?3> Fine umfassende Priifung durch das Gericht ist damit nicht mehr
moglich, so dass solche Spielraume der Verwaltung grundsitzlich rechtferti-
gungsbediirftig und dariiber hinaus nur restriktiv anzunehmen sind.**

d) Wie kann ein Eingriff in die Rechtsschutzgarantie gerechtfertigt werden?

In Art. 19 Abs. 4 GG findet sich kein Gesetzesvorbehalt, er ist vorbehaltlos ge-
wahrleistet (§ 4 Rn. 7). Die Schranke bildet folglich kollidierendes Verfassungs-
recht (§ 4 Rn. 10). Eine ausdriickliche Begrenzung ergibt sich dabei aus Art. 19
Abs. 4 S.3 GG i.V.m. Art. 10 Abs.2 S.2 GG und Art. 16a Abs. 2 S. 3 und Abs. 4
GG. Ungeschriebene verfassungsrechtliche Begrenzungen lassen sich insbesonde-
re aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten (z.B. Effektivitit von Verwaltung und
Rechtspflege oder die Sicherstellung von Rechtsfrieden etwa durch Verjahrung
bzw. Klagefristen).2> Schlieflich findet im Wege praktischer Konkordanz (§ 4
Rn. 15f.) auf Ebene der Schranken-Schranken eine Abwigung der kollidieren-
den Verfassungsgiiter statt.

e) Wrap-Up: Priifungsschema
|. GEWAHRLEISTUNGSBEREICH

Personlich: Menschenrecht

Sachlich: Grundsatz der Effektivitat des Rechtsschutzes und Wirksamkeit des
Rechtsschutzes

20 BVerfG BeckRS 2021, 25190.

21 BVerfGE 84, 34 (Gerichtliche Prifungskontrolle [1991]); aktuell BVerfG NJW 2018, 2142.

22 BVerwGE 167, 33 (Indizierung jugendgefahrdender Kunstwerke [2019]); dazu Liesching, NJW 2020, 735.

23 Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 164; allgemein zum sog. Beurteilungs-
spielraum siehe Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193; Muckel, JA 2019, 156.

24 Vgl. BVerfGE 129, 1, Rn. 75 (Gerichtliche Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen [2011]).

25 Dazu Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 19, Rn. 382 1.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Il. EINGRIFF

Normgepragtes Grundrecht
kein Eingriff: Ausgestaltungen durch den Gesetzgeber

Eingriff: insb. durch Ausschluss oder unzumutbare Erschwerung des Zugangs
zu den Gerichten

I1l. RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Bickenbach, Grundfille zu Art. 19 IV GG, JuS 2007, 813; 910
Schroeder, Die Justizgrundrechte des Grundgesetzes, JA 2010, 167
Remmert, Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, Jura 2014, 906

4. Weitere justizielle Gewahrleistungen

a) Was wird durch das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1.2
GG) geschiitzt?

Das Recht auf den gesetzlichen Richter steht in engem Zusammenhang mit dem
Rechtsstaatsprinzip und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs.4 S.1 GG.
»Gesetzlicher Richter® ist gem. Art. 97 Abs. 1 GG der oder die unabhingige,
nur dem Gesetz unterworfene Richter:in. Art. 101 Abs. 1 S.2 GG gewahrleistet
die Unabhingigkeit und Neutralitit der Justiz:26

P Mit der Garantie des gesetzlichen Richters will Art.101 Abs.1S.2 GG der Gefahr
vorbeugen, dafk die Justiz durch eine Manipulation der rechtsprechenden Organe
sachfremden Einfliissen ausgesetzt wird. Es soll vermieden werden, dal® durch
eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter
das Ergebnis der Entscheidung beeinfluBt werden kann, gleichgiiltig, von welcher
Seite eine solche Manipulation ausgeht. Damit soll die Unabhangigkeit der Recht-
sprechung gewahrt und das Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offentlichkeit
in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden. Dieses Ver-
trauen nahme Schaden, miifdte der rechtsuchende Biirger befiirchten, sich einem
Richter gegeniiberzusehen, der mit Blick auf seinen Fall und seine Person bestellt
worden ist.

Aus diesem Zweck des Art. 101 Abs. 15S. 2 GG folgt, da® im einzelnen bestimmt wer-
den muB, wer im Sinne dieser Vorschrift ,gesetzlicher” Richter ist. Art.101 Abs.1

26 BVerfG NVwz 2021, 1220.
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JusS 2016, 50
JuS 2020, 247

¢ 13

§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

S.2 GG enthdlt also nicht nur das Verbot von Regelungen, die der Bestimmung
des gesetzlichen Richters dienen, abzuweichen. Die Forderung nach dem , gesetzli-
chen” Richter setzt vielmehr einen Bestand von Rechtssatzen voraus, die fiir jeden
Streitfall den Richter bezeichnen, der fiir die Entscheidung zustandig ist. Art.101
Abs.1S. 2 GG verpflichtet demnach auch dazu, Regelungen zu treffen, aus denen
sich der gesetzliche Richter ergibt.

BVerfGE 95, 322, 327 f. (Spruchgruppen [1997]) <

Art. 101 Abs. 1 S.2 GG ist ein normgeprigtes (§ 4 Rn. 44 ff.) grundrechtsglei-
ches (§ 25 Rn. 3) Recht.?” Der Gesetzgeber hat also durch entsprechende Rege-
lungen die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Gerichte sicherzustellen.
Hierzu gehoren Zustiandigkeitsregelungen, die im Voraus abstrakt und generell
festlegen, welches Gericht und welcher bzw. welche Richter:in fiir die Entschei-
dung eines Falles zustindig ist (Geschiftsverteilungsplan).28

Einen Anspruch auf den gesetzlichen Richter hat jede Person, die Partei in einem
gerichtlichen Verfahren sein kann. Neben natiirlichen Personen konnen dies
auch alle juristischen Personen (§ 3 Rn.20f.) unabhingig von ihrem Sitz oder
ihrer Triagerschaft sein.?® Art. 101 Abs. 1 S.2 GG ist vorbehaltlos gewihrleistet
und nur aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts (§ 4 Rn. 10) einschrankbar.
Da es sich um ein normgeprigtes Recht handelt, ist ferner eine Abgrenzung
zwischen notwendiger Ausgestaltung und rechtfertigungsbedurftigem Eingriff
vorzunehmen.

Besondere Priffungsrelevanz kommt Art. 101 Abs. 1 S.2 GG bei der Verletzung
der unionsrechtlichen Vorlagepflicht nach Art.267 Abs.3 AEUV zu.’° Das
BVerfG stellte klar, dass auch der EuGH gesetzlicher Richter i.S.d. Art. 101
Abs.1 S.2 GG ist (vgl. die Ausfithrungen zum Kooperationsverhiltnis von
BVerfG und EUGH, § 2 Rn. 1).3! Das Unterlassen einer Vorlage ist nur dann
vertretbar, wenn sich das Gericht bei seiner Entscheidung an der Rechtspre-
chung des EuGH orientiert hat.3? Das BVerfG priift, ob Auslegung und Anwen-
dung der Zustindigkeitsregel des Art. 267 Abs.3 AEUV durch ein Gericht bei
verstandiger Wurdigung nachvollziehbar erscheinen oder ob sie offensichtlich
unhaltbar sind. Gleiches gilt auf nationaler Ebene, wenn ein Fachgericht ent-
gegen Art. 100 Abs.1 GG die Vorlage zur Normenkontrolle an das BVerfG
unterlisst.33

27 Siehe Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 101, Rn. 5f.

28 Vgl. BVerfGE 19, 52 (Uberbesetzung [1965]); 95, 322 (Spruchgruppen [1997]); BVerfG NJW 2018, 1155;
ferner Britz, JA 2001, 573.

29 Vgl. BVerfGE 64, 1, 11 (National Iranian Oil Company [1983]); 96, 231, 244 (Mdillkonzept [1997]); Ku-
nig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 101, Rn. 14f.

30 Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 101, Rn. 52 ff.; Kunig/Saliger, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 101, Rn. 40 ff; ferner Bdcker, NJW 2011, 270; Berkemann,
DVBI. 2019, 333; Calliess, NJW 2013, 1905.

31 SoBVerfGE 82,159, 192 (Absatzfonds [1990]).

32 Vgl. BVerfGE 129, 78, 106 f. (Anwendungserweiterung [2011]); EuGH, ECLI:EU:C:2021:799 — Consorzio
Italian; dazu Hilpold, NJW 2021, 3290; ferner Fastenrath, JZ 2013, 299; Kiihling/Drechsler, NJW 2017,
2950.

33 Vgl. BVerfGE 138, 64 (Sanierungsmafnahmen [2014]).

414



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv095322
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/267.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_101.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/267.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_100.html
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band2%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea101%2EglA%2EglII%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv019052
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv095322
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2018%2Fcont%2Fnjw.2018.1155.2.htm&pos=2&lasthit=True
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Flsk%2F2001%2Flsk.2001.360144.htm&pos=0
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv064001
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv096231
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band2%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea101%2EglB%2EglII%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMangoldtKlStKoGG_7_Band3%2FGG%2Fcont%2FMangoldtKlStKoGG%2EGG%2Ea101%2EglB%2EglIV%2Egl3%2Egla%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band2%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea101%2EglB%2EglIV%2Egl3%2Eglb%2Ehtm
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2011%2Fcont%2Fnjw.2011.270.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2011-S-270&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Dr.%20Marc%20Spielberger&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2011%2Fcont%2Fnjw.2011.264.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2011%252c%2B270
https://research.wolterskluwer-online.de/document/8548ee38-bb09-3d4d-a8bd-4c5995071037
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2013%2Fcont%2Fnjw.2013.1905.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2013-S-1905&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2013%252c%2B1905
https://servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv082159
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv129078
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=247052&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=584610
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2021%2Fcont%2Fnjw.2021.3290.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2021-S-3290&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2021%2B3290
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Flsk%2F2013%2Flsk.2013.121060.htm&anchor=Y-300-Z-JZ-B-2013-S-299&readable=1&jumpType=Jump&jumpWords=JZ%2B2013%2B299
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.2950.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2017-S-2950&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Professor%20Dr.%20Ernst%20Führich&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.2945.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2017%252c%2B2950
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.2950.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2017-S-2950&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Professor%20Dr.%20Ernst%20Führich&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2017%2Fcont%2Fnjw.2017.2945.1.htm&jumpType=Jump&jumpWords=NJW%2B2017%252c%2B2950
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/12/rs20141216_1bvr214211.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2016%2Fcont%2Fjus.2016.50.1.htm&pos=5
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fjus%2F2020%2Fcont%2Fjus.2020.247.1.htm&pos=2
https://doi.org/10.5771/9783748911197 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

b) Was schiitzt der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)?

Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor ist in Deutschland
erst seit Einfithrung des Grundgesetzes verankert. Hintergrund war insbeson-
dere die Pervertierung gerichtlicher Verfahren durch das nationalsozialistische
Unrechtsregime.3* Das BVerfG ordnet den Anspruch auf rechtliches Gehor als
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips und der Menschenwurde (Art.1 Abs. 1
GG) ein und betont die daraus abzuleitende tiberragende Bedeutung:

P Die Gerichte haben die iiberragende Bedeutung des Art. 103 Abs.1 GG und seine
Einwirkung auf das gerichtliche Verfahren auch bei der Frage nach der Abander-
barkeit ihrer Beschliisse zu beachten. Der Grundsatz des rechtlichen Gehors vor
Gericht dient nicht nur der Abklarung der tatsachlichen Grundlage der Entschei-
dung, sondern auch der Achtung der Wiirde des Menschen, der in einer so schwer-
wiegenden Lage, wie ein ProzeR sie fiir gewohnlich darstellt, die Moglichkeit ha-
ben muB, sich mit tatsachlichen und rechtlichen Argumenten zu behaupten. Das
rechtliche Gehor ist nicht nur das prozessuale Urrecht des Menschen, sondern ein
objektivrechtliches Verfahrensprinzip, das fiir ein gerichtliches Verfahren im Sinne
des Grundgesetzes konstitutiv und grundsatzlich unabdingbar ist. Es verwehrt,
daB mit dem Menschen ,kurzer ProzeR“ gemacht werde.

BVerfGE 55, 1, 5 (Aufhebung unanfechtbarer Entscheidungen [1980]) <

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist damit das Fundament eines fairen Ver-
fahrens (fair trial, due process).>> Art. 103 Abs. 1 GG ermoglicht den Prozess-
parteien, ihre tatsidchlichen und rechtlichen Argumente zu duflern; gleichzeitig
verpflichtet es die Gerichte, die Aulerung zur Kenntnis zu nehmen und in ihre
Entscheidung einzubeziehen (audiatur et altera pars).3° Jede Person, die Partei
in einem gerichtlichen Verfahren ist, kann sich daher auf Art. 103 Abs. 1 GG be-
rufen. Neben natiirlichen Personen sind das also auch alle juristischen Personen,
unabhingig von ihrem Sitz oder ihrer Trigerschaft.3” Nur so kann prozessuale
Waffengleichheit gewihrleistet werden.3® Allerdings fordert das BVerfG fiir eine
Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG, dass zumindest die Moglichkeit besteht,
dass sich das Fehlen des rechtlichen Gehors zu Ungunsten der Beteiligten auf die
gerichtliche Entscheidung ausgewirkt hat.3?

Art. 103 Abs.1 GG ist ein normgeprigtes (§4 Rn. 44 ff.) grundrechtsgleiches
Recht (§ 25 Rn. 3). Die Gesetzgebung hat also durch entsprechende Regelungen
Sorge dafiir zu tragen, dass die Parteien vor Gericht die Gelegenheit erhalten,
sich zu duflern, um Einfluss auf die Entscheidungsfindung nehmen zu konnen

34 Vgl. BVerfGE 9, 89, 95 (Gehor bei Haftbefehl [1959]).

35 Siehe Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 103, Rn. 9.

36 Vgl. BVerfGE 86, 133, 144 ff. (Unterlassungsanspruch [1992]); 108, 282, 338f. (Kopftuch [2003]); ferner
BVerfG NJW 2015, 2986; NJW 2019, 41.

37 Vgl. BVerfGE 64, 1 (National Iranian Oil Company [1983]); 138, 64 (SanierungsmaBnahmen [2014]).

38 Zum Begriff Mantz, NJW 2019, 953.

39 Vgl. BVerfGE 89, 381, 392f. (Volljahrigenadoption |1 [1994]); BVerfG NJW 2021, 3384.
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(etwa durch eine personliche Anhérung vor Gericht*0).4! Dariiber hinaus steht
den Parteien ein Recht auf Information zu, etwa die Einsicht in relevante Akten.
Damit erganzt Art. 103 Abs. 1 GG die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
S.1 GG.#

Art. 103 Abs. 1 GG ist ebenfalls vorbehaltlos gewihrleistet und nur aufgrund
kollidierenden Verfassungsrechts (§ 4 Rn. 10) einschrankbar. Da es sich um ein
normgepragtes Recht handelt, ist eine Abgrenzung zwischen notwendiger Aus-
gestaltung und rechtfertigungsbediirftigem Eingriff vorzunehmen.*3

Vor allem Praklusionsvorschriften (bspw. § 296 Abs. 1 ZPO) - also Vorschrif-
ten, die durch eine Partei verspitet vorgebrachte Angriffs- und Verteidigungs-
mittel ausschliefSen — stehen dabei in einem Spannungsverhiltnis zum Anspruch
auf rechtliches Gehor.*4

¢) Was schiitzt der Grundsatz nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG)?

Art. 103 Abs. 2 GG verbiirgt den Grundsatz ,keine Strafe ohne Gesetz“ (nulla
poena sine lege). Demnach kann ein Verhalten nur dann bestraft werden, wenn
die Strafbarkeit bereits vor Tatbegehung normiert war. Die Biirger:innen miissen
also wissen, welches Verhalten von ihnen erwartet wird und welches strafrecht-
lich relevant ist, um sich am Recht ausrichten zu kénnen.*

Der Grundsatz ist Ausdruck unseres Rechtsstaatsverstindnisses. Dass dem Staat
nicht immer Grenzen bei der Verhingung von Strafen gesetzt waren, zeigen Er-
fahrungen aus der Zeit des Nationalsozialismus: So konnte bestraft werden, wer
nach ,,gesundem Volksempfinden® Bestrafung verdiente (vgl. § 2 StGB in der
Fassung von 1935) — ein Einfallstor fiir Willkiir und Unrecht. Art. 103 Abs. 2
GG ist daher ein rechtsstaatlicher Grundpfeiler des Strafrechts. Er umfasst ver-
schiedene Dimensionen:*¢

m nulla poena sine lege scripta:*” Die Strafbarkeit muss sich aus einem formel-
len Gesetz ergeben (Vorbehalt des Gesetzes, § 4 Rn. 26). Der Riickgriff auf
Gewohnheitsrecht ist ausgeschlossen.

m nulla poena sine lege certa:*® Der Tatbestand der strafbegriindenden Norm
muss hinreichend bestimmt sein, so dass sich daraus eindeutig ergibt, welches
Verhalten verboten ist (Bestimmtheitsgebot, § 4 Rn.27). Dies schlieft aller-

40 BVerfG NJW 2021, 2020.

41 Siehe Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7.Aufl.,, Art.103, Rn.16; Nolte/Aust, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 28 ff.

42 Siehe Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 84.

43 Vgl. BVerfGE 81, 123 (Kostenfestsetzungsverfahren [1989]); 101, 106 (Akteneinsichtsrecht [1999]); Ku-
nig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 10.

44 BVerfGE 55, 72, 903 ff. (Praklusion 1 [1980]); Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,,
Art. 103, Rn. 17; ein Uberblick bietet Lenz, NJW 2013, 2551.

45 Vgl. BVerfGE 48, 48, 56 (Verspatete Errichtung der Bilanz [1978]).

46 Siehe Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 103, Rn. 34 ff; Nolte/Aust, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 117 ff.

47 Vgl. BVerfGE 71, 108 (Anti-Atomkraftplakette [1985]); 143, 38 (Rindfleischetikettierung [2016]).

48 Vgl. BVerfGE 73, 206 (Sitzblockaden 1[1986]); 105, 135 (Vermogensstrafe [2001]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

dings nicht per se die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe aus (z.B. der
Gewaltbegriff im Rahmen der Notigung gem. § 240 Abs. 1 StGB#9).50

m nulla poena sine lege praevia:>' Art. 103 Abs.2 GG normiert ein absolutes
Riickwirkungsverbot (§ 4 Rn.28f.). Das Verhalten muss bereits zum Zeit-
punkt der Tat strafbewehrt sein. Auch eine nachtrigliche Verschiarfung des
Strafrahmens ist unzuldssig.

m nulla poena sine lege stricta:>* Das Analogieverbot ist eng mit dem Bestimmt-
heitsgebot verbunden. Ausgeschlossen ist jede Rechtsanwendung, die zum
Nachteil der Betroffenen tiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm
hinausgeht. Auflerste Grenze der Auslegung bildet der Wortlaut der Norm.%3

Der Begriff der Strafbarkeit i.S.d. Art. 103 Abs.2 GG ist weit zu verstehen.>*
Erfasst sind nicht nur repressive Normen des Kern- und Nebenstrafrechts, son-
dern auch Dienst-, Ordnungs- und Polizeistrafrecht sowie das Ordnungswidrig-
keitenrecht. Nicht umfasst sind Mafnahmen mit praventivem Charakter sowie
MafSregeln der Besserung und Sicherung.’’

So entschied das BVerfG, dass die Sicherungsverwahrung im Unterschied zur
Strafe nicht dem Zweck diene, begangenes Unrecht zu sithnen, sondern dazu,
die Allgemeinheit vor dem oder der Téter:in zu schiitzen und deshalb nicht vom
Anwendungsbereich des Art. 103 Abs.2 GG umfasst sei.’® Der EGMR wiede-
rum stufte die Sicherungsverwahrung als Strafe i.S.d. Art. 7 EMRK ein.’” Dem
folgte das BVerfG in seiner zweiten Entscheidung zur Sicherungsverwahrung
nicht und hielt an seiner Auffassung fest.’8

Auch Art. 103 Abs. 2 GG ist vorbehaltlos gewihrleistet und nur aufgrund kolli-
dierenden Verfassungsrechts (§ 4 Rn. 10) einschrankbar.

Eine Durchbrechung des absoluten Vorrangs des Art. 103 Abs.2 GG hat das
BVerfG in den sog. Mauerschiitzenprozessen anerkannt. In der Urteilsbegriin-
dung zeigt sich der Konflikt zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Das
BVerfG greift dabei auf die Radbruch’sche Formel®® zuriick:

P Das strikte Riickwirkungsverbot des Art.103 Abs.2 GG findet [...] seine rechts-
staatliche Rechtfertigung in der besonderen Vertrauensgrundlage, welche die
Strafgesetze tragen, wenn sie von einem an die Grundrechte gebundenen demo-

49 Vgl. BVerfGE 73, 206 (Sitzblockaden | [1986]); 92, 1 (Sitzblockaden Il [1995]). Zur Entwicklung des
Gewaltbegriffs der Notigung siehe Magnus, NStZ 2012, 538.

50 Vgl. BVerfGE 143, 38 (Rindfleischetikettierung [2016]).

51 Vgl. BVerfGE 95, 96 (Mauerschiitzen [1996]).

52 Vgl. BVerfGE 92, 1 (Sitzblockaden 11 [1995]); 143, 38 (Rindfleischetikettierung [2016]).

53 BVerfGE 87,209, 224 (Tanz der Teufel [1992]).

54 So BVerfGE 109, 133, 167 (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2003]); Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Ku-
nig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 31f.

55 Vgl. BVerfGE 84, 82 (Anscheinsbeweis [1991]); 128, 326 (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]); BVerfGE
156, 354 (Vermogensabschopfung [2021]).

56 Vgl. BVerfGE 109, 133, 171ff. (Langfristige Sicherheitsverwahrung [2003]); siehe zur ,nachtraglichen
Sicherungsverwahrung auch die Ausfiihrungen bei — Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG.

57 Vgl.EGMRv. 17.12.2009, 19359/04 — M./Deutschland.

58 Siehe BVerfGE 128, 326, 376 f. (EGMR Sicherungsverwahrung [2011]).

59 Radbruch, SJZ 1946, 105; zur Radbruch’schen Formel siehe Kuch, JuS 2020, 720.
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kratischen Gesetzgeber erlassen werden. Diese besondere Vertrauensgrundlage
entfallt, wenn der andere Staat fiir den Bereich schwersten kriminellen Unrechts
zwar Straftatbestande normiert, aber die Strafbarkeit gleichwohl durch Rechtferti-
gungsgriinde fiir Teilbereiche ausgeschlossen hatte, indem er iiber die geschriebe-
nen Normen hinaus zu solchem Unrecht aufforderte, es begiinstigte und so die in
der Volkerrechtsgemeinschaft allgemein anerkannten Menschenrechte in schwer-
wiegender Weise miachtete. Hierdurch setzte der Trager der Staatsmacht extre-
mes staatliches Unrecht, das sich nur solange behaupten kann, wie die dafiir ver-
antwortliche Staatsmacht faktisch besteht.

In dieser ganz besonderen Situation untersagt das Gebot materieller Gerechtigkeit,
das auch die Achtung der volkerrechtlich anerkannten Menschenrechte aufnimmt,
die Anwendung eines solchen Rechtfertigungsgrundes. Der strikte Schutz von Ver-
trauen durch Art.103 Abs. 2 GG muB dann zuriicktreten. [...]

Das Bundesverfassungsgericht war bisher mit dem Problem des ,gesetzlichen Un-
rechts“ nur im auRerstrafrechtlichen Bereich befaBt. Es hat in Betracht gezogen,
daB in Fillen eines unertraglichen Widerspruchs des positiven Rechts zur Gerech-
tigkeit der Grundsatz der Rechtssicherheit geringer zu bewerten sein kann als
der der materiellen Gerechtigkeit. Es hat dazu auf die Ausfiihrungen von Gustav
Radbruch, insbesondere die sogenannte Radbruch’sche Formel, Bezug genommen.
Dabei hat es mehrfach betont, dal eine Unwirksamkeit des positiven Rechts auf
extreme Ausnahmefille beschrankt bleiben muf3 und eine bloR ungerechte, nach
gelauterter Auffassung abzulehnende Gesetzgebung durch das auch ihr innewoh-
nende Ordnungselement noch Rechtsgeltung gewinnen und so Rechtssicherheit
schaffen kann.

BVerfGE g5, 96, 133 ff. (Mauerschiitzen [1996]) €

d) Was schiitzt der Grundsatz ne bis in idem (Art. 103 Abs. 3 GG)?

Art. 103 Abs.3 GG normiert das Verbot der Doppelbestrafung und bildet
neben dem Grundsatz nulla poena sine lege (§25 Rn.23f.) einen weiteren
fundamentalen Grundpfeiler des Strafrechts. Danach darf niemand wegen der-
selben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden.
Die Regelung dient u.a. der Sicherung des Rechtfriedens.®® ,,Allgemeine Straf-
gesetze“ umfassen das Kern- und Nebenstrafrecht; nicht eingeschlossen sind
das Dienst-, Ordnungs- und Polizeistrafrecht®! und das Ordnungswidrigkeiten-
recht.®2 Unter ,, Tat“ ist der geschichtliche Vorgang, auf welchen Anklage und
Eroffnungsbeschluss hinweisen und innerhalb dessen der oder die Angeklagte
als Titer:in oder Teilnehmer:in einen Straftatbestand verwirklicht haben soll,

60 Vgl. BVerfGE 56, 22, 29ff. (Kriminelle Vereinigung [1981]); Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl., Art. 103, Rn. 179.

61 Vgl. BVerfGE 27, 180, 185 (Disziplinarstrafe [1969]); Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 103, Rn. 72 ff.

62 BVerfGE 43, 101 (Nichtanrechnung vollzogener Erzwingungshaft [1976]); offengelassen in BVerfGE 21,
391 (Laufbahnstrafen [1967]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

zu verstehen.®® Der Begriff ist indessen nicht vollstindig kongruent mit dem
prozessualen Tatbegriff der § 155 StPO, § 264 StPO.64

Art. 103 Abs.3 GG normiert iber den Wortlaut hinaus ein Verfahrenshinder-
nis.®® Das bedeutet, dass in derselben Sache ein erneutes Strafverfahren ausge-
schlossen ist (Strafklageverbrauch). Dies gilt auch dann, wenn ein erstes Verfah-
ren mit einem rechtskriftigen Freispruch endete.®®

Art. 103 Abs. 1 GG ist vorbehaltlos gewahrleistet und nur aufgrund kollidieren-
den Verfassungsrechts (§ 4 Rn. 10) einschrankbar. Ein Konflikt kann dabei im
Einzelfall zwischen Gerechtigkeit und Rechtsfrieden auftreten (siehe zur Diskus-
sion um die Wiederaufnahme eines Verfahrens gem. § 362 StPO, § 25 Rn. 36f.).

e) Wrap-Up: Priifungsschema
I. GEWAHRLEISTUNGSBEREICH

Personlich: Jede:r, die bzw. der Partei in einem gerichtlichen Verfahren sein kann
Sachlich: justizielle Gewahrleistungen

Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs.15. 2 GG)

Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)

Grundsatz nulla poena sine lege (Art.103 Abs. 2 GG)

Grundsatz ne bis in idem (Art. 103 Abs. 3 GG)

Il. EINGRIFF

Normgepragte grundrechtsgleiche Rechte
Abgrenzung zwischen zuldssiger Ausgestaltung und rechtfertigungsbeduirf-
tigem Eingriff
lll. RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

I. Augsberg/Burkiczak, Der Anspruch auf rechtliches Gehor gemifl Art. 103 I GG als
Gegenstand der Verfassungsbeschwerde, JA 2008, 59

Otto, Grundfille zu den Justizgrundrechten: Art. 101 I 2 GG — Das Recht auf den
gesetzlichen Richter, JuS 2012, 21

63 BVerfGE 23,191, 203 (Dienstflucht 1968]).

64 Zum Tatbegriff im Strafrecht Huber, JuS 2012, 208; Ranft, JuS 2003, 417.

65 Vgl. BVerfGE 12, 62, 65 (Wiederholung einer verbrauchten Strafklage [1961]); 56, 22, 32 (Kriminelle
Vereinigung [1981]); Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 103, Rn. 64.

66 Vgl.BVerfGE 12, 62, 66 (Wiederholung einer verbrauchten Strafklage [1961]).
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§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

Otto, Grundfille zu den Justizgrundrechten: Art. 103 I GG — Der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor, JuS 2012, 412

Brodowski, Grundfille zu den Justizgrundrechten: Art. 103 II, IIl GG - nulla poena sine
lege, ne bis in idem, JuS 2012, 892

Sécker, Richterliche Unabhingigkeit — Der Kern der Gewaltenteilung, NJW 2018, 2375

Kuch, Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG), Jura 2020, 228

Il. Vertiefung und Kontextualisierung
1. Worin besteht die Bedeutung der Rechtsschutzgarantie?

Das BVerfG betont die Bedeutung der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4
S.1 GG als ,,Grundsatznorm fiir die gesamte Rechtsordnung®.¢” Die Garantie
findet sich auch in der Allgemeinen Erkliarung der Menschenrechte wieder:

P> Jeder Mensch hat Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz vor den zustandigen
innerstaatlichen Gerichten gegen alle Handlungen, die seine ihm nach der Verfas-
sung oder nach dem Gesetz zustehenden Grundrechte verletzen.

Art. 8 Aligemeine Erklarung der Menschenrechte <

Trotz der Nihe der Rechtsschutzgarantie zum Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20
GG ist Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nicht von der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3
GG (§ 5 Rn. 19) umfasst.®® Die Bedeutung der Normierung einer Rechtsschutz-
garantie kann allerdings nicht tiberschitzt werden: Die Gewihrleistung eines
subjektiven Anspruchs auf Rechtsschutz ist eine bewusste Entscheidung des
Grundgesetzes fur (effektiven) Individualrechtsschutz und zugleich ein struktu-
reller Gegenentwurf zum Verstandnis von Grundrechten als Programmsitze in
der Weimarer Reichsverfassung (§ 1 Rn. 14). Die Botschaft lautet: Eine Grund-
rechtsverletzung durch den Staat bleibt nicht folgenlos.

Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG hat deshalb auf verschiedenen Ebenen Ausstrahlungswir-
kung. So miissen etwa Richter:innen das Prozessrecht so auslegen, dass ein
moglichst wirksamer Rechtsschutz sichergestellt wird (z.B. durch die Gewih-
rung von Prozesskostenhilfe).®® Aber auch die Verwaltungsverfahren miissen so
ausgestaltet werden, dass eine gerichtliche Uberpriifung moglich bleibt.”? So
ist bei der Vergabe offentlicher Amter der Dienstherr nach Art. 19 Abs.4 S. 1
GG 1.V.m. Art. 33 Abs. 2 GG verpflichtet, vor Ernennung einen ausreichenden
Zeitraum abzuwarten, um unterlegenen Bewerber:innen die Moglichkeit zur
Konkurrentenklage zu geben.”!

67 So BVerfGE 58, 1, 40 (Eurocontrol | [1981]); ferner Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,
Art. 19, Rn. 98 ff.; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.19, Rn.333f; zur
Bedeutung anhand einer Analyse der BVerfG-Rechtsprechung Engel, JZ 2022, 593.

68 So BVerfGE 30, 1, 25 (Abhorurteil [1971]); a.A. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 16. Aufl,, Art. 19,
Rn. 32.

69 Vgl. BVerfGE 11,139, 143 (Kostenrechtsnovelle [1960]).

70 Vgl. BVerfGE 61, 82, 110 (Sasbach [1982]).

71 Vgl. etwa BVerfG NJW 2016, 309; NVwZ 2017, 472.
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

Dartiber hinaus leitet das BVerfG aus dem Rechtsstaatsprinzip einen allgemei-
nen Justizgewihrleistungsanspruch her.”? Dieser gewihrt allen Menschen einen
Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz auch in zivilrechtlichen Angelegenhei-
ten; der Anwendungsbereich dieses Anspruchs geht damit tiber Art. 19 Abs. 4
S. 1 GG hinaus.

2. Ist die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zulasten Abgeurteilter mit
Art.103 Abs. 3 GG vereinbar?

Zunichst ist zu differenzieren: Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zu
Gunsten von Verurteilten stellt keinen Eingriff in Art. 103 Abs. 3 GG dar.

Hochst umstritten ist dagegen die Wiederaufnahme eines Verfahrens gem.
§ 362 StPO zulasten des oder der rechtskriftig Abgeurteilten.”? Mit Gesetz
vom 21.12.2021 hat der Gesetzgeber die Moglichkeiten zur Wiederaufnahme
eines Strafverfahrens erweitert und nach § 362 Nr. 5 StPO kann ein rechtskraf-
tiger Freispruch bei schwersten Straftaten nun auch dann aufgehoben werden,
wenn neue Beweismittel — etwa wegen neuer technischer Moglichkeiten bei der
Strafverfolgung (bspw. DNA-Analyse) — vorliegen. Diese gesetzgeberische Ent-
scheidung fordert einerseits die Herstellung materieller Gerechtigkeit, anderseits
nimmt sie freigesprochenen Angeklagten jeglichen Vertrauensschutz und geht
damit zulasten des Rechtsfriedens. Aus verfassungsrechtlicher Sicht kann dies
als tiefer Einschnitt in den Gewahrleistungsbereichs des Art. 103 Abs.3 GG
interpretiert werden, weshalb die VerfassungsmafSigkeit des § 362 Nr. 5 StPO
von weiten Teilen der Literatur bezweifelt wird.”* Eine endgiiltige Entscheidung
des BVerfG steht noch aus.”

3. Inwiefern offenbart die Justizreform in Polen die Fragilitit des Rechtsstaates
und der Justizgrundrechte in Europa?

Die Justizgrundrechte weisen fir den Rechtsstaat eine konstitutive Bedeutung
auf. Ein Basiselement bildet dabei die richterliche Unabhingigkeit.”® Art.2
EUV gebietet deshalb ausdriicklich die Achtung der Rechtsstaatlichkeit durch
Wahrung der Unabhingigkeit der Gerichte. Mit Sorge wird dabei auf die Justiz-
reform in Polen geblickt werden.

Zum Hintergrund: Im Jahr 2015 beschloss die neu gewihlte Regierung in Polen
eine weitreichende Reform der Justiz. Diese Reform ermoglicht der Regierung
de facto, Schlusselpositionen in der Justiz mit regierungstreuen Richter:innen
zu besetzen und unliebsame Richter:innen zu sanktionieren und zu suspendie-
ren.”” Besonders umstritten ist die Einrichtung einer sog. Disziplinarkammer des

72 Vgl. BVerfGE 107, 395, 401 (Rechtsschutz gegen den Richter | [2003]); ausfiihrlich Huber, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art. 19, Rn. 355 ff.; Vokuhle/Kaiser, JuS 2014, 312.

73 Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art.103, Rn.222ff; ferner Aust/
Schmidt, ZRP 2020, 251; Brade, AGR 146 (2021), 130.

74 Siehe Griibl, 7JS 2022, 1; Letzgus, NStZ 2020, 717; Ruhs, ZRP 2021, 88; Singelnstein, NJW 2022, 1058.

75 Siehe aber den Beschluss im einstweiligen Rechtsschutzverfahren BVerfG NJW 2022, 2389.

76 So Sdcker, NJW 2018, 2375; zu aktuellen Entwicklungen der richterlichen Unabhangigkeit in Europa
siehe Sanders, DRiZ 2021, 280.

77 EuGH, ECLI:EU:C:2021:931 — Unabhéngigkeit der Justiz.
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§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

Obersten Gerichts in Polen, die sich allein mit Disziplinarverfahren gegen Rich-
ter:innen beschiftigt und deren Unabhingigkeit nicht nur der EuGH bezweifelt.
Ruft bspw. eine oder ein nationale/r Richter:in in Polen den EuGH im Rahmen
einer Vorabentscheidung an, riskiert er oder sie ein Disziplinarverfahren. Der
EuGH erklarte die Tiatigkeit der Kammer fiir mit den EU-Regelungen beziiglich
der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit von Richter:innen gem. Art. 19 Abs. 1
UAbs. 2 EUV i.V.m. Art. 2 EUV unvereinbar.”® Mittlerweile hat Polen auf Druck
der EU und der Mehrheit ihrer Mitgliedsstaaten die Disziplinarkammer des
Obersten Gerichts in seiner fritheren Form aufgelost;es bleibt abzuwarten, ob es
sich dabei nur um eine kosmetische Gegenreform handelt.””

Auch der EGMR hat Polen mit Blick auf die Justizreform bereits mehrfach
wegen Verstofles gegen das Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK
verurteilt.39 In allen Fillen ging es im Kern um die Frage, ob die Klagen in Polen
von einem ,unabhingigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht“
gehort wurden, wie es Art. 6 EMRK fordert.

4. Was gewahrleistet das Petitionsrecht gem. Art. 17 GG?

Rechtsdogmatisch ist das Petitionsrecht insofern interessant, als es nicht als
Abwehrrecht (§ 1 Rn. 28), sondern als Leistungsrecht gegeniiber dem Staat (§ 1
Rn. 29f.) konzipiert ist: Art. 17 GG gewihrt jeder Person (Menschenrecht, § 3
Rn. 11) das Recht, sich einzeln oder in der Gemeinschaft mit anderen (Sammel-
petition) schriftlich mit Bitten oder Beschwerden an die zustandigen Stellen und
an die Volksvertretung zu wenden. Den Biirger:innen wird damit ein Weg zur
aktiven Teilnahme am politischen Geschehen eroffnet.

Betrachtet man die Anzahl der jahrlichen Eingaben etwa beim Deutschen Bun-
destag, so erfreut sich das Petitionsrecht — zumindest in quantitativer Hinsicht
— grofler Beliebtheit: Im Jahr 2021 gingen dort 11.667 Petitionen ein.?! Die
rechtsstaatliche Bedeutung des Petitionsrechts im modernen Verfassungsstaat ist
angesichts eines durch Art. 19 Abs.4 GG umfassend garantierten Rechtsschut-
zes und angesichts der grundrechtlichen Kommunikationsfreiheiten allerdings
begrenzt.3?

Gegenstand einer Petition kann jede MafSnahme der Staatsgewalt sein. Aus dem
Begehren muss hervorgehen, wogegen es sich richtet und welches Verhalten
gefordert wird. Der in Art. 17 GG verbuirgte subjektiv-rechtliche Anspruch um-
fasst dabei die Entgegennahme, Befassung und Bescheidung des eingereichten
Begehrens. Der Anspruch geht jedoch nicht so weit, dass die Petition staatlicher-
seits veroffentlicht werden muss.83

78 EuGH, ECLI:EU:C:2021:596 — Disziplinarordnung fiir Richter.

79 Zur Diskussion siehe Schlenk/Steinbeis, VerfBlog, 2022/2/14.

80 Siehe EGMR V. 8.11.2021,49868/19 und 57511/19 — Dolinska-Ficek und Ozimek v. Polen.

81 Siehe Bericht des Petitionsausschusses, BT-Drs. 20/2200, S. 6.

82 Siehe Uerpmann-Wittzack/Edenharter, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 17, Rn. 2; Krings,
JuS 2004, 474.

83 So BVerwGE 158, 208 (Offentliche Petitionen [2017]); ausfiihrlich Kriiper, DOV 2017, 800.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

Auch auf europarechtlicher Ebene findet sich das Petitionsrecht wieder. Art. 44
EU-GRCh gewiahrt Unionsbiirger:innen das Recht, eine Petition an das Europai-
sche Parlament zu richten. Die Bedingungen der Ausiibung des Rechts werden
in Art. 20 AEUV und Art. 227 AEUV konkretisiert.

lll. Europarechtliche Dogmatik
1. Wie werden die justiziellen Rechte in der EMRK gewahrleistet?

Zentrales justizielles Recht ist Art. 6 EMRK. Danach hat jede Person — natiir-
liche und juristische Personen, In- und Auslinder:innen sowie Staatenlose —
ein Recht darauf, dass tiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen An-
spriiche und Verpflichtungen oder tiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche
Anklage von einem

m unabhingigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht
® in einem fairen Verfahren,

m offentlich und innerhalb angemessener Frist

m

verhandelt wird.

In der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK finden sich dhnliche Leitli-
nien wie in der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 19 Abs.4 GG, Art. 101
Abs.1S.1 GG, Art. 103 Abs. 1 GG.

Zu beachten ist, dass anders als bei Art. 19 Abs.4 GG das offentliche Recht
nicht vom Gewahrleistungsgehalt des Art. 6 EMRK umfasst ist.

Erganzend steht daneben das Recht auf wirksame Beschwerde gem. Art. 13
EMRK. Art.6 und 13 EMRK verdeutlichen die Subsidiaritat der Konvention
gegenliber den mitgliedstaatlichen Rechtssystemen: Es ist in erster Linie Sache
der staatlichen Gerichte, Schutz gegen Menschenrechtsverletzungen zu gewih-
ren.

Art. 6 EMRK normiert eine positive Handlungspflicht, die die Konventionsstaa-
ten dazu verpflichtet, ihre Justiz so einzurichten, dass die Gerichte allen An-
forderungen des Art. 6 EMRK entsprechen kénnen.8* Den Konventionsstaaten
kommt allerdings ein Gestaltungsspielraum zu. In Art. 6 Abs.2 EMRK (Un-
schuldsvermutung) und insbesondere in Abs. 3 werden zudem bestimmte Rechte
fur die Garantie eines fairen Verfahrens aufgezihlt. Sie gelten grundsitzlich nur
im Strafverfahren und sind zudem nicht als abschlieffend zu verstehen.?S Beson-
dere Bedeutung kommt dem Beschleunigungsgebot zu, wonach ein Verfahren in
angemessener Zeit abgeschlossen werden muss. Deutschland wurde vom EGMR
schon mehrfach wegen Verletzung des Beschleunigungsgebots verurteilt.3¢

84 EGMRv.25.2.2000, 29357/95, Rn. 75 = Gast und Popp/Deutschland.

85 Vgl. EGMR v.10.7.2007, 18223/04, Rn. 29 - Carvalho/Portugal.

86 Siehe nur EGMR v. 25.2.2000, 29357/95 - Gast und Popp/Deutschland; EGMR v. 2.3.2000, 52442/99 -
Schwengel/Deutschland; EGMR v. 21.1.2010, 42402/05 — Wildgruber/Deutschland.
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§ 25 Justizgrundrechte und grundrechtsgleiche Rechte

Daruber hinaus verburgt Art. 7 EMRK den Grundsatz ,keine Strafe ohne Ge-
setz“ (nulla poena sine lege) und entspricht damit der grundgesetzlichen Ge-
wihrleistung des Art. 103 Abs.2 GG. Der EGMR legt die Vorschrift so aus,
dass sie wirksamen Schutz gegen willkiirliche Verfolgung, Verurteilung und
Bestrafung gibt.8” Eine Ausnahme schafft Art. 7 Abs.2 EMRK. Dabei geht es
vor allem um Gesetze, die erst nach dem zweiten Weltkrieg erlassen, aber fur die
Verurteilung von Kriegsverbrecher:innen angewandt wurden (vgl. die Argumen-
tation des BVerfG zu den Mauerschiitzenprozessen, § 25 Rn.27).88 Das Verbot
der — Doppelbestrafung (ne bis in idem; vgl. Art. 103 Abs. 3 GG) wird in Art. 4
des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK verbiirgt.

2. Wie werden die justiziellen Rechte in der EU-GRCh gewahrleistet?

Die Rechtsschutzgewahrleistung des Art. 47 EU-GRCh bildet einen wichtigen
Baustein der EU-GRCh.%? Nur die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes
durch unabhingige Gerichte kann die volle Wirksamkeit (effet utile) des Uni-
onsrechts sicherstellen. Art. 47 EU-GRCh verburgt dabei mehrere subjektive
Rechte, die in der EMRK in den Art. 6 EMRK und Art. 13 EMRK gewihrt
werden:

m das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Abs. 1),

m das Recht auf ein faires Verfahren vor einem unabhingigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht (Abs. 2) und

m einen Anspruch auf Prozesskostenhilfe (Abs. 3).

Art. 47 EU-GRCh beschrankt sich — anders als Art. 13 EMRK - grundsitzlich
auf das gerichtliche Verfahren. Fiir Verwaltungsverfahren finden sich entspre-
chende Rechte in Art.41 EU-GRCh. Dartiber hinaus gilt Art.47 EU-GRCh
nicht nur bei der Verletzung von Rechten aus der Grundrechtecharta selbst,
sondern bei Verletzung samtlicher Unionsrechte, also auch von Rechten, die sich
aus dem sonstigen Primir- oder aus dem Sekundirrecht ergeben.”® Ferner findet
sich — anders als bei Art. 6 EMRK - keine Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs auf zivil- und strafgerichtliche Verfahren.

In Strafverfahren sind weitere Garantien zu beriicksichtigen: So gewahrleistet
Art. 48 EU-GRCh eine Unschuldsvermutung und Verteidigerrechte. Art. 49 EU-
GRCh normiert den Grundsatz der GesetzmafSigkeit (nulla poena sine lege)
und Verhiltnismafigkeit. Das Doppelbestrafungsverbot (ne bis in idem) ist in
Art. 50 EU-GRCh normiert.

87 EGMR v. 22.3.2001, 34044/96, Rn. 50 — Streletz, Kessler und Krenz/Deutschland; EGMR v. 17.12.2009,
19359/04, Rn. 117 — M./Deutschland.

88 EGMRV.17.5.2010, 36376/04, Rn. 186 — Kononov/Lettland.

89 EuGH, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 35 - Juizes Portugueses; ECLI:EU:C:2019:982 — AK,; ECLI:EU:C:2019:1114
— Deutsche Umwelthilfe; ferner Rademacher, JuS 2018, 337; Wiater, JuS 2015, 788.

90 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 47,Rn. 7.
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§ 26 Grundrechtsschutz durch Gerichte

I. Bundesverfassungsgericht
1. Wie ist das BVerfG aufgebaut?

Das BVerfG ist Gericht und Verfassungsorgan zugleich. Seinen Sitz hat es in
Karlsruhe. Es besteht aus zwei Senaten mit je acht Richter:innen; in beiden
Senaten gibt es zudem mehrere Kammern mit jeweils drei Mitgliedern. Die
Richter:innen werden je zur Hilfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewahlt,
§ 5 BVerfGG. Das Gericht entscheidet tiber Verfahren nach Art. 93 GG, insbe-
sondere iiber Verfassungsbeschwerden (§27 Rn. 4), Normenkontrollverfahren
und Organstreitverfahren. Die Zustindigkeit fir die einzelnen Verfahren ist
zwischen den Senaten aufgeteilt.

Das BVerfG ist (anders als etwa der Supreme Court der USA) keine Superrevi-
sionsinstanz: Zwar konnen Urteile der obersten Bundesgerichte (Art. 95 GG:
Bundesgerichtshof, Bundesverwaltungsgericht, Bundesfinanzhof, Bundesarbeits-
gericht und Bundessozialgericht) mit einer Urteilsverfassungsbeschwerde (§ 27
Rn. 15) angegriffen werden; das BVerfG priift aber ausschliefSlich, ob die Ent-
scheidung mit den Grundrechten vereinbar ist.

2. Wie sind Entscheidungen des BVerfG aufgebaut?

Der Einleitungsformel zufolge ergehen Entscheidungen des BVerfG im Namen
des Volkes (§ 25 Abs. 4 BVerfGG), denn der Richterspruch ist demokratisch le-
gitimiert. Danach folgt das sog. Rubrum: Dieses beinhaltet die Nennung der Be-
teiligten sowie ihre gesetzlichen und gewillkiirten Prozessvertreter:innen; die ge-
naue Bezeichnung des Streitgegenstands, z.B. des angegriffenen Hoheitsakts; die
Erwiahnung des entscheidenden Senats (bei Plenarentscheidungen des Plenums),
einschlieSlich der Namen der mitwirkenden Richter:innen und der Angabe des
Tages der miindlichen Verhandlung (sofern mundlich verhandelt wurde). Die
eigentliche Entscheidung der Streitsache findet sich im (kurzen) sog. Tenor bzw.
der Entscheidungsformel. An den Tenor schliefst sich die Begriindung an, die
in der Regel in die Abschnitte A. (Sachverhalt und Gang des Verfahrens), B.
(Zulassigkeit) und C. (Begriindetheit) gegliedert ist; die Begriindetheit wiederum
gliedert sich meist in einen Maf$stabe-Teil (C.I), der die materiellen Rechtsfragen
abstrakt erortert, und in einen Subsumtions-Teil (C.II), in dem die entwickelten
Mafstibe auf den konkreten Fall angewandt werden.

3. Was ist die amtliche Sammlung der BVerfG-Entscheidungen?

Die amtliche Entscheidungssammlung des BVerfG (Abkiirzung der Sammlung;:
BVerfGE) wurde 1952 gegriindet und gehort zu den einflussreichsten und
meistzitierten juristischen Veroffentlichungen im deutschsprachigen Raum. Sie
enthilt alle Senatsentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in ungekiirzter
Fassung. Zunachst erschien jahrlich ein Entscheidungsband, inzwischen erschei-
nen mehrere Bande im Jahr. Insgesamt gibt es derzeit 158 Binde (Stand: Sep-
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tember 2022). Fur die Zitierung der BVerfG-Entscheidungen aus der Sammlung
empfiehlt sich folgender Aufbau:

Bandnummer Seite, auf der das
+ Zitat steht
-

BVerfGE 7, 198, 199 (Liith [1958])

¥ .
Name der Anfangsseite der

Entscheidungs- Entscheidung \
sammlung

Daneben ist auch eine Zitierung nach dem Aktenzeichen der BVerfG-Entschei-
dung moglich:

Entscheidungstyp Abk. Registerzeichen, gibt
(Urteil oder Beschluss) Aktenzeichen ‘ Auskunft Gber die
T Verfahrensart

BVerfG, Urteil des Ersten Senats v. 15. Januar 1958, Az.1BWR

P
Entscheidender Senat
(insg. 2 Senate mit je 8
Richter:innen)

Il. Gerichtshof der Europdischen Union
1. Wieist der EuGH aufgebaut?

Der Gerichtshof der Europiischen Union mit Sitz in Luxemburg wacht seit
1952 als oberstes Gericht tber die Einhaltung der europidischen Vertrige
(Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV). Es handelt sich heute um ein einheitliches Organ mit
zwei Spruchkorpern: dem Gerichtshof (EuGH) und dem diesem nachgeordneten
Gericht (EuG). Der EuGH gewihrleistet, dass EU-Recht in allen EU-Mitglieds-
lindern auf die gleiche Weise angewendet wird, und trigt dafiir Sorge, dass
Lander und EU-Institutionen das EU-Recht — auch die Europdische Grundrech-
techarta — einhalten.

Der EuGH ist mit Richter:innen aus den Mitgliedstaaten besetzt; jeder Mitglied-
staat ernennt eine/n Richter:in. Die Richter:innen werden dabei durch Beschluss
der Regierungen der Mitgliedsstaaten fiir eine sechsjihrige Amtszeit ernannt.
Unterstiitzt wird der EuGH von Generalanwilt:innen, deren Aufgabe es ist,
nach Abschluss der miindlichen Verhandlung einen Vorschlag fiir ein Urteil in
der Form sog. Schlussantrige zu stellen.!

1 Zuden Generalanwalt:innen am EuGH siehe Volkert/Bohn, JuS 2021, 637.
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lll. Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

2. Wo finden sich EuGH-Entscheidungen?

Die Entscheidungen des EuGH werden in der ,,Sammlung der Rechtsprechung
des Gerichtshofes und des Gerichts erster Instanz“ und im Amtsblatt der
Europiischen Union abgedruckt. Online abrufbar sind die Entscheidungen tiber
Curia, das Online-Angebot des EuGH. Bei der Zitierweise von EuGH-Entschei-
dungen gab es 2015 eine Anderung, so dass es unterschiedliche Zitierweisen
gibt:

Zitierweise bis 2015

Rechtssache (amtl.) Entscheidungssammlung Bandnummer (seit 1990)
- aus dem Jahr mit Anfangsseitenzahl
\\ A // der Entscheidung

N\ \ /

EuGH, Urteil v. 13.03.2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001 1-2159 Rn. 54 — PreussenElektra

~ /
~ - /
o — /
Aktenzeichen Randnummer /
Buchstabe bezeichnet das nnerhalb des Urteils /
entscheidende Gericht
* C=EuGH /
.« T=EuG /
F=GoD Name der Entscheidung
Laufende Nummer mit Eingangsjahr (durch Bindestrich von der
(hier: 379. Verfahren aus 1998) Rn. getrennt)

Zitierweise seit 2015: ECLI?

European Case Law Identifier

European Case Law Identifier Landercode der EU
B v P

EUGH, ECLI:EU:C:2015:650 — Schrems

¥ N
Gerichtscode Entscheidungsjahr
Buchstabe bezeichnet das und Ordinalzahl
entscheidende Gericht (jahrlich neu
* C=EuGH startende laufende
* T=EuG Nummer) der
+ F=GoD Entscheidung

lll. Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
1. Wieist der EGMR aufgebaut?

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte wurde 1959 auf Grundlage
der EMRK in Straf$burg errichtet. Seine Aufgabe ist die Einhaltung der EMRK

2 Dariiber hinaus ist der ECLI ein einheitlicher Identifikator, der fiir alle Gerichte der Mitgliedsstaaten
und der EU dasselbe erkennbare Format besitzt. Die Klimaschutzgesetz-Entscheidung des BVerfG (§ 1
Rn. 42 ff.) findet sich etwa unter dem Identifikator ECLI:DE:BVerfG:2021:rs20210324.1bvr265618.
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§ 26 Grundrechtsschutz durch Gerichte

sicherzustellen. Biirger:innen der Konventionsstaaten konnen sich, nachdem die
innerstaatlichen Rechtsbehelfe erschopft sind, mit Beschwerden direkt an den
EGMR wenden. Die Zahl der Richter:innen des EGMR entspricht der Anzahl
der Mitgliedsstaaten der Konvention (seit dem Ausschluss und Austritt der Rus-
sischen Foderation aus dem Europarat am 15.3.2022: 46). Die Richter:innen
sind allerdings keine Vertreter:innen der einzelnen Staaten.

Der EGMR ist kein Organ der EU, sondern der EMRK, die wiederum eine
Konvention des Europarates ist. Gem. Art.46 Abs. 1T EMRK sind Urteile des
EGMR nur fir die Parteien des Rechtsstreits bindend (inter partes; siche bspw.
Gorgiilu-Entscheidung, § 17 Rn. 21 ff.).

2. Wo finde ich EGMR-Entscheidungen?

Die Entscheidungen des EGMR werden in den sog. ,,Reports of Judgments
and Decisions“ publiziert. Dartiber hinaus sind die Entscheidungen tiber die
HUDOC-Database des EGMR abrufbar. Zitiert werden EGMR-Entscheidungen
wie folgt:

Parteien
»*
\
\
\
\

EGMR v. 17.12.1996, Ahmed v. Osterreich (Az. 25964/94)

Aktenzeichen
Laufende Nummer mit Eingangsjahr
(hier: 25964. Verfahren aus 1994)
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

I. Die Verfassungsbeschwerde
1. Seit wann gibt es die Verfassungsbeschwerde?

Den Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde gibt es erst seit Erlass des Geset-
zes uiber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) im Jahr 1951. Der Parlamen-
tarische Rat hatte ihn nicht von Beginn an in das Grundgesetz aufgenommen,
aber durch Art. 93 Abs. 2 GG a.F. ermoglicht. Als Argument fur die Einfiihrung
der Verfassungsbeschwerde und die Zustandigkeit des BVerfG wurde der Schutz
der Biirger:innen vor dem Staat angefiihrt:

P Die Verfassungsbeschwerde ist die letzte Zuflucht des Biirgers, der sich in seinen
Grundrechten verletzt fiihlt. Ein hochstes Gericht, das zum Hiiter der Verfassung
bestellt ist, soll ihn vor Ubergriffen der Staatgewalt in seinen unverletzlichen
Grundrechten schiitzen.

Begriindung zu § 84 des Regierungsentwurfs zum BVerfGG <«

2. Was sind die Funktionen der Verfassungsbeschwerde?

Waren die Grundrechte in der WRV blofSe Programmsitze, wird ihnen unter
dem GG subjektive Rechtsqualitit beigemessen.! Die Verfassungsbeschwerde
verleiht den Grundrechten effektive Durchsetzungskraft; eine Grundrechtsver-
letzung durch den Staat bleibt damit nicht folgenlos.

Weil der demokratische Staat durch seine Institutionen strukturell die Mehr-
heitsgesellschaft reprisentiert, kommt der Verfassungsbeschwerde als Schutzin-
strument der Minderheit besondere Bedeutung zu: Wer im Rahmen der Gesetz-
gebung in der Minderheit geblieben ist und eigene Grundrechte durch das von
der Mehrheit getragene Gesetz verletzt sieht, kann sich mit der Verfassungsbe-
schwerde zum Schutz eigener Individualrechte an das BVerfG wenden. Das
BVerfG kann in diesem Zusammenhang als kontra-majoritares Verfassungsor-
gan und die Verfassungsbeschwerde als kontra-majoritire Verfahrensart inter-
pretiert werden, die im demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes den Min-
derheitenschutz institutionalisieren: Wahrend die unmittelbar demokratisch le-
gitimierten Parlamente den politischen Mehrheitswillen in Gesetze giefSen, stellt
das Bundesverfassungsrecht u.a. mit der Verfassungsbeschwerde sicher, dass
dabei die Grundrechte der jeweils unterliegenden Minderheit gewahrt bleiben
und so eine Tyrannei der Mehrheit unterbunden wird.?

1 Siehe Meyer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 93, Rn. 97 f.

2 Der urspriingliche Begriff counter-majoritarian problem geht zurlick auf Bickel, The Least Dangerous
Branch, 1986 — und er weist zugleich auf ein schwerwiegendes demokratietheoretisches Problem hin:
Ein ,aktivistisches” Verfassungsgericht kann die Grundrechte moglicherweise nutzen, um sich (iber den
demokratisch legitimierten und parlamentarisch ausgedriickten Mehrheitswillen hinwegzusetzen. Das
ist letztlich eines der unlésbaren demokratischen Dilemmata, dem nur die Richter:innen selbst durch die
Ubung von judicial self-restraint (§ 5 Rn. 14 f) beikommen kénnen.
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

Daruber hinaus wirkt die Verfassungsrechtsprechung auch tber den jeweils
entschiedenen Einzelfall hinaus und dient der Wahrung, Auslegung und Fortbil-
dung des Verfassungsrechts.?

3. Wo ist die Verfassungsbeschwerde geregelt?

Gemafs § 90 Abs. 1 BVerfGG kann jede Person das BVerfG mit der Behauptung
anrufen, durch die o6ffentliche Gewalt in einem ihrer Grundrechte oder ihrer
grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein. Seit 1969 ist dieses Recht auch
in Art. 93 Abs.1 Nr.4a des Grundgesetzes fest verankert. Damit kann die
Verfassungsbeschwerde nur noch durch Verfassungsinderung abgeschafft oder
grundlegend umgestaltet werden.

4. Wie ist die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde zu priifen?

Damit eine Verfassungsbeschwerde Erfolg hat, muss sie zunichst zuldssig sein.
Fiir die Priiffung empfiehlt sich folgender Aufbau:*

I. Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG, § 13
Nr. 8a BVerfGG, §§ 90 ff. BVerfGG.

II. Beschwerdefihigkeit

Beschwerdefihig ist gemafs Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG, §90 Abs.1 BVerfGG
»jedermann®, das heifst jede natiirliche oder juristische Person, die Triger:in
von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten sein kann.’ Grundrechts-
berechtigt sind demnach,

m alle natiirlichen Personen (auf die Differenzierung zwischen Deutschengrund-
rechten und Menschenrechten (§ 3 Rn. 10) kommt es an dieser Stelle noch
nicht an, da die Verfassungsbeschwerde von jeder Person erhoben werden
kann);

m privatrechtliche inlindische juristische Personen/Personenvereinigungen unter
den Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 3 GG (§ 3 Rn. 16 ff.); (zur Behandlung
von privatrechtlichen juristischen Personen, die vom Staat beherrscht wer-
den, § 3 Rn. 9; zur Behandlung von EU-auslindischen juristischen Personen,
§ 3 Rn.27£.);

m offentlich-rechtliche juristische Personen/Personenvereinigungen in besonde-
ren Ausnahmefillen (§ 3 Rn. 9);

w

Vgl. BVerfGE 81, 278 (Bundesflagge [1990]).

4 Beim Verfassungsprozessrecht handelt es sich um eine eigenstandige, komplexe Rechtsmaterie, der
eigene Lehrbiicher, Handbiicher und Kommentare gewidmet sind, etwa Hillgruber/Goos, Verfassungs-
prozessrecht, 5. Aufl.; Lenz/Hansel, BVerfGG Kommentar, 3. Aufl.; Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG
Kommentar, 2. Aufl. Hier kann nur ein Uberblick gegeben werden; zur Erérterung weitergehender Fragen
sei der Riickgriff auf ein entsprechendes Werk empfohlen.

5 Vgl. BVerfGE 39, 302, 312 (AOK [1975]); 115, 205, 227 (Betriebs- und Geschaftsgeheimnis [2006]).
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I. Die Verfassungsbeschwerde

m Abgeordnete, sofern sie nicht in ihrer spezifischen verfassungsrechtlichen Ei-
genschaft handeln (bspw. Statusrechte gem. Art. 38 Abs.1 S.2 GG geltend
machen) oder ein tauglicher Antragsgegner fiir einen Organstreit fehlt und

m politische Parteien, sofern sie in ihrer Eigenschaft als burgerlich-rechtliche
Vereinigung auftreten (nicht um Parteienrechte aus Art. 21 Abs. 1 GG geltend
zu machen) oder ein tauglicher Antragsgegner fiir einen Organstreit fehlt.

III. Prozessfahigkeit

Prozessfahigkeit beschreibt die rechtliche Fahigkeit, selbst oder durch eine oder
einen Bevollmichtigte:n prozessuale Handlungen vorzunehmen. Grundsitzlich
sind alle nach den Vorschriften des BGB (§§ 104 ff. BGB) voll Geschiftsfahigen
prozessfihig. Minderjahrige sind prozessfahig, wenn sie im konkreten Fall hin-
reichend einsichtsfihig sind (Grundrechtsmiindigkeit, § 3 Rn. 14).6 Prozessunfi-
hige und juristische Personen missen sich vertreten lassen. In der Prifung sollte
der Punkt der Prozessfihigkeit nur problematisiert werden, wenn der Sachver-
halt entsprechende Hinweise enthilt.

IV. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand einer Verfassungsbeschwerde kann jeder Akt
der offentlichen Gewalt gem. Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG, § 90 Abs.1 BVerfGG
sein. Erfasst sind alle Handlungen oder Unterlassungen (vgl. § 95 Abs.1 S.1
BVerfGG) aller drei Staatsgewalten,

m der Legislative (z.B. formelle Gesetze, Untitigkeit des Gesetzgebers),
m der Exekutive (z.B. Verwaltungsakte, Rechtsverordnungen, Satzungen) und

m der Judikative (Urteile und sonstige gerichtliche Entscheidungen).

Angriffsgegenstand der Verfassungsbeschwerde kann grds. nur 6ffentlich-recht-
liches, nicht aber privatrechtliches Handeln des Staates (z.B. Fiskalverwaltung,
Verwaltungsprivatrecht) sein. Hier kann sich eine Verfassungsbeschwerde nur
gegen etwaige abweisende Entscheidungen richten. Aufgrund des Gebots der
Rechtswegerschopfung (§27 Rn.10) wird vor Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde regelmafSig der einschlagige Instanzenzug durchlaufen. Daraus erge-
ben sich mehrere mogliche Angriffsgegenstinde fiir die Verfassungsbeschwerde:
der ursprungliche Hoheitsakt sowie die Entscheidungen aller Instanzen.

Das BVerfG rdaumt eine Wahlmoglichkeit ein, ob nur gegen die letztinstanzliche
Entscheidung vorgegangen werden soll oder auch gegen die vorangegangenen
Entscheidungen bzw. den urspriinglichen Exekutivakt.” Eine Beschwerde nur
gegen die erstinstanzliche Entscheidung oder nur gegen den Exekutivakt ist
hingegen nicht moglich.

Grundsitzlich waren nur Akte der deutschen offentlichen Gewalt taugliche Be-
schwerdegegenstinde und in Bezug auf Rechtsakte der EU entschied das BVerfG
nur uber die Grenzen der unmittelbaren Anwendbarkeit und der Wirkung von

6 Vgl. BVerfGE 28, 243, 254f. (Dienstpflichtverweigerung [1970]); 72, 122, 132 f. (Pflegeperson [1987]).
7 BVerfGE 54, 53, 64 ff. (Ausbulrgerung 11 [1980]).
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

EU-Rechtsakten in Deutschland (vgl. Art.23 Abs. 1 S.3 GG), nicht aber tuber
deren Giiltigkeit ,,an sich“.8 Dies hat sich mit den Entscheidungen zu Recht auf
Vergessen I und II (§ 2 Rn. 18 ff.) mafSgeblich geandert: EU-Rechtsakte konnen
unter bestimmten Voraussetzungen durch das BVerfG uberpriift werden.

V. Beschwerdebefugnis

Nach Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG, §90 Abs.1 BVerfGG setzt die Zuldssigkeit
zunichst die Méoglichkeit einer Grundrechtsverletzung voraus.” Diese ist zu
bejahen, wenn ein einschligiges Grundrecht existiert, in das der Staat mogli-
cherweise verfassungswidrig eingegriffen hat. Die Moglichkeit der Verletzung
ist erst dann nicht mehr anzunehmen, wenn eine Grundrechtsverletzung von
vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen ist.!0

Beispielsweise lehnte das BVerfG die Annahme der Verfassungsbeschwerde eines
Aktionskinstlers ab, der das Grab eines NS-Kriegsverbrechers beschiadigt hatte
und erklirte die Beschidigung des Grabes als nicht vom Schutzbereich der
Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. Var. 1 GG (§ 11 Rn. 8 ff.) umfasst.!!

Einen Sonderfall stellt die Urteilsverfassungsbeschwerde (§ 27 Rn. 15) dar. LiefSe
man hier bereits die Behauptung ausreichen, ein fiir den oder die Beschwerde-
fuhrer:in ungunstiges Urteil sei mit einfachem Gesetzesrecht nicht vereinbar, so
wire die Beschwerdebefugnis stets anzunehmen. Das BVerfG fordert daher das
Vorliegen eines VerstofSes gegen spezifisches Verfassungsrecht.

Bei Sachverhalten mit unionsrechtlichem Bezug sind mit den Entscheidungen zu
Recht auf Vergessen I und II (§ 2 Rn. 18 ff.) Modifikationen des Priifungsmaf3-
stabs zu berticksichtigen:

®m wenn es um eine MafSnahme im gestaltungsoffenen Bereich geht, dann sind
(allein) die Grundrechte des Grundgesetzes einschligig — es sei denn, das
Schutzniveau der EU-GRCh ist hoher

m wenn es sich um eine vollstindig unionsrechtlich determinierte Materie han-
delt, dann ist in der Folge die EU-GRCh der (alleinige) PriifungsmafSstab;
Ausnahme: Menschenwiirde (Identititskontrolle, § 2 Rn. 14)

Hinweis: Da zur Bejahung der Beschwerdebefugnis schon die Méglichkeit einer
Grundrechtsverletzung ausreicht, geniigt es in der Zuladssigkeit an dieser Stelle
festzustellen, ob uberhaupt Grundrechte verletzt sein konnten. Die Priifung, ob
eine vollstindig unionsrechtlich determinierte Materie vorliegt und ob daher
eine Anpassung des PrufungsmafSstabs vorzunehmen ist, ist der Begriindetheit
(§ 27 Rn. 16) vorbehalten.

8 BVerfGE 89, 155, 175 (Maastricht [1993]).

9 Dazu Hartmann, JuS 2003, 897.
10 Siehe v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 93, Rn. 75.
11 BVerfG NJW 2021, 1939.
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I. Die Verfassungsbeschwerde

In einem nichsten Schritt ist festzustellen, ob der oder die Beschwerdefiihrer:in
durch den Beschwerdegegenstand selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen
ist.12

Selbst betroffen ist ein oder eine Beschwerdefiithrer:in, wenn die mogliche
Verletzung eigener Grundrechte geltend gemacht wird; sie fehlt umgekehrt,
wenn nur Grundrechte Dritter betroffen sind. Dadurch sollen Popularver-
fassungsbeschwerden ausgeschlossen werden. Eine Ausnahme stellt die Gel-
tendmachung des postmortalen Personlichkeitsrechts (§ 7 Rn. 4) im Namen
Verstorbener dar. Jedenfalls selbst betroffen sind Adressat:innen der angegrif-
fenen belastenden Mafinahme. Aber auch Nichtadressat:innen konnen selbst
betroffenen sein, wenn sich der angegriffene Rechtsakt auf ihre Rechte aus-
wirkt und die Beschwer nicht blof§ Reflexwirkung hat. So ist der bzw. die
Pichter:in eines Grundstiicks durch den gegen den bzw. die Grundstiicksei-
gentimer:in gerichteten Bescheid, die auf dem Pachtgrundstiick stehenden
Obstbaume zu fillen, selbst betroffen.

Gegenwartig ist eine Beschwer, wenn sie sich schon oder noch auswirkt.
Daran fehlt es, wenn eine Regelung aufser Kraft getreten ist oder sich die
VerwaltungsmafSnahme erledigt hat — es sei denn es besteht Wiederholungs-
gefahr.'3 Auch wenn eine Vorschrift zwar noch nicht in Kraft getreten, aber
bereits klar abzusehen ist, dass und wie der oder die Beschwerdefiihrer:in
zukiinftig beeintrachtigt sein wird, ist eine gegenwartige Betroffenheit anzu-
nehmen.!*

Unmittelbar ist der bzw. die Beschwerdefiihrer:in betroffen, wenn sich der
Beschwerdegegenstand direkt, das heifSt ohne weitere Ausfithrungsakte, auf
die geltend gemachten Rechte auswirkt (bei Gesetzen sog. self-executing
norm).1> Sind Ausfithrungsakte (bspw. Verwaltungsakte, Rechtsverordnun-
gen, Satzungen, behordliche Realakte) gesetzlich vorgesehen oder moglich,
dann ist das ein Indiz dafiir, dass keine unmittelbare Betroffenheit vorliegt.
Erst wenn der Ausfuhrungsakt vollzogen ist, kann folglich eine unmittelbare
Betroffenheit angenommen werden. Zwei Ausnahmen sind hiervon zu beach-
ten:

(1)  Ein Gesetz zwingt schon vor Ergehen des Ausfithrungsakts zu rechtli-
chen oder wirtschaftlichen Dispositionen, die spiter nicht oder nur
schwer zu korrigieren sind oder eine Verweisung auf den fachgerichtli-
chen Rechtsschutz ist aus anderen Griinden unzumutbar. Das ist etwa
der Fall, wenn ein BufSgeld oder Strafverfolgung droht.1®

(2)  Zudem konnen Tatbestand und Rechtsfolge eines Gesetzes so determi-

niert sein, dass einer ausfuhrenden Behorde keine eigenstindige Ent-
scheidung mehr zukommt.

12
13
14

15
16

Siehe Meyer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 93, Rn. 110 ff.

BVerfGE 116, 69, 79 (Jugendstrafvollzug [2006]).

BVerfGE 75, 78, 95 (Haushaltsbegleitgesetz [1987]); 114 258, 277 (Versorgungsanderungsgesetz
[2005]).

Vgl. BVerfGE 90, 128, Rn. 45 (Férderung privater Ersatzschulen [1994]).

Vgl. BVerfGE 46, 246, 256 (Halbfettmargarine [1977]); 81, 70, 82f. (Rickkehrgebot fiir Mietwagen
[1989)).
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

In beiden Fillen geht bereits von der gesetzlichen Grundlage, auf die sich ein
potenzieller Ausfithrungsakt stiitzen wiirde, eine unmittelbare Belastung aus.
Diese Gedanken werden auch im Zusammenhang mit den Geboten der Rechts-
wegerschopfung und Subsidiaritit aufgegriffen.

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat
1. Rechtswegerschopfung

Besteht die Moglichkeit, fachgerichtlichen Rechtsschutz gegen die angegriffene
MafSnahme zu erlangen, kann die Verfassungsbeschwerde gem. § 90 Abs.2 S. 1
BVerfGG erst nach Erschopfung des Rechtswegs erhoben werden. Alle zur Ver-
fugung stehenden Moglichkeiten fachgerichtlichen Rechtsschutzes mussen damit
vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde erfolglos ausgeschopft worden sein.
Ist dies nicht geschehen, ist die Verfassungsbeschwerde unzulissig. Gleiches gilt,
wenn die Moglichkeit fachgerichtlichen Rechtsschutzes bestand, diese aber nicht
genutzt wurde bzw. nicht mehr genutzt werden kann, etwa wegen Fristablaufs.

Gegen Verwaltungsakte und untergesetzliche Rechtsnormen (Rechtsverordnun-
gen, Satzungen) ist also zunichst der Verwaltungsrechtsweg zu bestreiten. Ge-
gen formelle Gesetze existiert kein Rechtsweg (vgl. § 93 Abs.3 BVerfGG), so
dass die Verfassungsbeschwerde bei Vorliegen der Voraussetzungen im Ubrigen
unmittelbar zulassig ist.

Das Verfahren vor Landesverfassungsgerichten gehort nicht zum Rechtsweg.
Vielmehr ermoglicht § 90 Abs. 3 BVerfGG eine parallele Erhebung einer Bun-
des- und Landesverfassungsbeschwerde. Zu beachten sind allerdings landesspe-
zifische Subsidiaritatsklauseln. So kann bspw. in Hessen grundsatzlich keine
Grundrechtsklage nach Art. 131 Abs. 1 HV vor dem Hessischen Staatsgerichts-
hof erhoben werden, sofern in derselben Sache bereits eine Verfassungsbe-
schwerde beim BVerfG anhingig gemacht wurde (vgl. § 43 Abs. 1 StGHG).

Ausnahmen vom Gebot der Rechtswegerschopfung normiert § 90 Abs.2 S.2
BVerfGG: Die Verfassungsbeschwerde ist danach schon vor Rechtswegerschop-
fung zuldssig, wenn die Verfassungsbeschwerde von allgemeiner Bedeutung ist
oder dem oder der Beschwerdefiithrer:in im Falle der Verweisung auf fachge-
richtlichen Rechtsschutz ein schwerer und unabwendbarer Nachteil droht. Diese
Ausnahmevorschrift wird restriktiv ausgelegt. Eine ungeschriebene Ausnahme
nimmt das BVerfG zudem an, wenn eine gefestigte hochstrichterliche Rechtspre-
chung vorliegt und das Beschreiten des Rechtswegs daher unzumutbar wire.!”

2. Subsidiaritat

Der Subsidiaritatsgrundsatz ist eine ungeschriebene Zulissigkeitsvoraussetzung
(analog § 90 Abs.2 S.1 BVerfGG), deren Einhaltung das BVerfG in stindiger
Rechtsprechung verlangt.!® Danach muss der oder die Beschwerdefiihrer:in sich
auch jenseits fachgerichtlichen Rechtsschutzes um zumutbare anderweitige Ab-
hilfe bemithen. Auch wenn etwa unmittelbar gegen den Beschwerdegegenstand

17 BVerfGE 84, 59, 72 (Multiple-Choice-Verfahren [1991]).
18 Siehe etwa BVerfG NJW 2021, 2877; NJW 2021, 3590; ausfiihrlich Peters/Markus, JuS 2013, 887.
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I. Die Verfassungsbeschwerde

kein fachgerichtlicher Rechtsschutz gegeben ist, miissen Beschwerdefiihrer:innen
ihre Interessen durch die Inanspruchnahme mittelbarer Rechtschutzmoglichkei-
ten durchzusetzen versuchen:

m Gegen gerichtliche Entscheidungen kann etwa vorldufiger Rechtsschutz bean-
tragt werden, der neben dem Hauptsacheverfahren als eigenstandiger Rechts-
weg steht.!”

m Rechtsnormen konnen vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde durch
eine inzidente Normenkontrolle vor den Fachgerichten tberpriift werden.
Die Verfassungskonformitit der Rechtsnorm ist dann als Vorfrage mit Blick
auf die Rechtmifigkeit des Ausfuhrungsaktes zu beurteilen.

Sinn und Zweck des Subsidiarititsgrundsatzes ist — neben der Entlastung des
BVerfG - die eingehende fachgerichtliche Vorprifung und Aufbereitung des
Prozessstoffs. Die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde bleibt so ultima ratio.

Ausnahmen vom Subsidiaritatsgrundsatz konnen sich entsprechend zu jenen bei
§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG ergeben.20

VIIL. Form und Frist

Die Verfassungsbeschwerde ist schriftlich (§23 Abs.1 S.1 BVerfGG) und mit
Begriindung (§23 Abs.1 S.2 BVerfGG, §92 BVerfGG) einzureichen. Das
Schriftformerfordernis soll gewihrleisten, dass der Beschwerde der Inhalt der
Erklarung sowie die Person, von der sie ausgeht, hinreichend zuverlissig ent-
nommen werden konnen. Eine eigenhindige Namensunterschrift (wie sie etwa
§126 Abs.1 BGB vorschreibt), ist nicht erforderlich. Ein Telefax wahrt das
Schriftformerfordernis des BVerfGG, eine E-Mail hingegen nicht (vgl. dazu auch
die Webseite des BVerfG).

Die Dauer der Frist richtet sich nach dem Beschwerdegegenstand. Gegen Ver-
waltungsakte und gerichtliche Entscheidungen gilt eine Monatsfrist, § 93 Abs. 1
BVerfGG. Werden mehrere Akte angegriffen, beginnt die Frist ab Zustellung
der letzten Entscheidung (§ 93 Abs. 1 S.2 BVerfGG) zu laufen. Richtet sich die
Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz, gilt nach § 93 Abs. 3 BVerfGG eine
Jahresfrist.

VIII. Prozessvertretung

Gem. §22 Abs. 1 S.1 BVerfGG muss sich der oder die Beschwerdefiihrer:in in
der mundlichen Verhandlung vertreten lassen. In der Prufung sollte auch dieser
Punkt freilich nur problematisiert werden, wenn der Sachverhalt entsprechende
Hinweise aufwirft.

IX. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Grundsitzlich indiziert das Vorliegen der iibrigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis; eine eingehende Priifung eriibrigt sich

19 BVerfGE 75, 318, 325 (Sachverstandiger [1987]).
20 BVerfGE 93, 319, 338 (Wasserpfennig [1995]).
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

dann. Das allgemeine Rechtschutzbediirfnis fehlt aber bspw., wenn die Verfas-
sungsbeschwerde nicht mehr erforderlich ist, etwa weil sich der Sachverhalt er-
ledigt hat und von dem angegriffenen Hoheitsakt keine Rechtswirkung mehr
ausgeht. In der Regel wird man in diesen Fillen aber schon keine gegenwirtige
Betroffenheit (§ 27 Rn. 9) mehr annehmen kénnen.

5. Wie ist die Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde zu priifen?

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der oder die Beschwerdefiih-
rer:in durch die staatliche Maflnahme in eigenen Grundrechten verletzt ist
(Obersatz). Dies wiederum ist eine Frage des materiellen Rechts. Der Aufbau
der Begrundetheitsprifung hangt davon ab, ob die Verletzung von Freiheits-
grundrechten (§ 8 Rn. 2 f.) oder Gleichheitsgrundrechten (§ 22 Rn. 8 ff.) zu pru-
fen ist.

6. Was ist bei der Begriindetheit einer Urteilsverfassungsbeschwerde zu
beachten?

Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz und prift deshalb ausschliefSlich die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts.?! Hintergrund ist das Verhiltnis des
BVerfG zu den Fachgerichten: Das BVerfG ist keine weitere Instanz tiber den
Fachgerichten, sondern tiberpriift lediglich die Einhaltung der verfassungsrecht-
lichen Regeln. Nicht von der Prifung des BVerfG erfasst ist damit ein moglicher
Verstof$ gegen einfaches Gesetzrecht. Allerdings ist die Abgrenzung zwischen
nicht tberpriifbaren Anwendungsfehlern einfachen Rechts und der Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts nicht immer einfach.??> Zu Beginn der Priifung
der Begriindetheit einer Urteilsverfassungsbeschwerde empfiehlt es sich daher,
den Prifungsmafs darzulegen:

P Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz, es liberpriift gerichtliche Entschei-
dungen daher nur darauf, ob sie spezifisches Verfassungsrecht verletzen. Das ist
der Fall, wenn eine Gerichtsentscheidung

(1) auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage beruht,

(2) verfassungs- und insbesondere grundrechtliche Wertungen bei Auslegung und
Anwendung des einfachen Rechts aufer Acht lasst oder unter VerstoR gegen Ver-
fahrensgrundrechte zustande kommt, oder

(3) wenn die Entscheidung willkiirlich ist. €

7. Welche Auswirkung hat die Anwendbarkeit von Unionsgrundrechten auf die
Begriindetheitspriifung?

Der Obersatz ist aufSerdem anzupassen, wenn der Sachverhalt unionsrechtliche
Beziige aufweist (Recht auf Vergessen I und II, § 2 Rn. 18 ff.):

21 St.Rsp. BVerfGE 1, 418, 420 (Ahndungsgesetz [1952]); 18, 85, 92 (Spezifisches Verfassungsrecht [1964]);
ferner Meyer, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl.,, Art.93, Rn.119ff; Vofkuhle, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 93, Rn. 54 ff.

22 Siehe v. Coelln, in: Grépl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 93, Rn. 85.
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I. Die Verfassungsbeschwerde

P Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der oder die Beschwerdefiih-
rer:in durch die angegriffene staatliche MaRnahme in seinen oder ihren Grund-
rechten verletzt ist. Neben den Grundrechten des Grundgesetzes kénnen nach
der Rechtsprechung des BVerfG auch die Grundrechte der EU-GRCh PriifungsmaR-
stab sein. Liegt eine vollstandig unionsrechtlich determinierte Rechtsmaterie vor,
nimmt das BVerfG eine Priifung (allein) am MaRstab der Grundrechte der EU-GRCh
vor. In gestaltungsoffenen Rechtsbereichen bilden die Grundrechte des Grundge-
setzes den Malstab, es sei denn das Schutzniveau der EU-GRCh ist hoher als das
des Grundgesetzes. <

. Wrap-Up: Priifungsschema

17

OBERSATZ: DIE VERFASSUNGSBESCHWERDE WIRD ERFOLG HABEN, SOWEIT SIE ZU-
LASSIG UND BEGRUNDET IST.

A. ZULASSIGKEIT

. Zustandigkeit des BVerfG :
Il. Beschwerdefahigkeit Jurafuchs
1. Prozessfahigkeit
IV. Beschwerdegegenstand
V. Beschwerdebefugnis
1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung
2. Betroffenheit
VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat
VII. Form und Frist
VIII. Prozessvertretung

IX. Allgemeines Rechtsschutzbeduirfnis

B. BEGRUNDETHEIT
OBERSATZ:

bei Urteilsverfassungsbeschwerden: Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz,
es Uberpriift gerichtliche Entscheidungen daher nur darauf, ob sie spezifisches
Verfassungsrecht verletzen. Das ist der Fall, wenn eine Gerichtsentscheidung

(1) auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage beruht,

(2) verfassungs- und insbesondere grundrechtliche Wertungen bei Auslegung und
Anwendung des einfachen Rechts aufRer Acht lasst oder unter VerstoR gegen Ver-
fahrensgrundrechte zustande kommt, oder

(3) wenn die Entscheidung willkiirlich ist.

Bei Fillen im Bereich der Grundrechte des Unionsrechts: Die Verfassungsbeschwer-
de ist begriindet, wenn der oder die Beschwerdefiihrer:in durch die angegriffene
staatliche MalRnahme in seinen oder ihren Grundrechten verletzt ist. Neben den
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

Grundrechten des Grundgesetzes konnen nach der Rechtsprechung des BVerfG
auch die Grundrechte der EU-GRCh PriifungsmaRstab sein. Liegt eine vollstandig
unionsrechtlich determinierte Rechtsmaterie vor, nimmt das BVerfG eine Priifung
(allein) am MaBstab der Grundrechte der EU-GRCh vor. In gestaltungsoffenen
Rechtsbereichen bilden die Grundrechte des Grundgesetzes den Mal3stab, es sei
denn das Schutzniveau der EU-GRCh ist hoher als das des Grundgesetzes.

In allen anderen Fallen: Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der oder
die Beschwerdefiihrer:in durch die staatliche MaBnahme in eigenen Grundrechten
verletzt ist.

C. Ergebnis

Weiterfliihrende Hinweise

Geis/Thirmeyer, Grundfille zur Verfassungsbeschwerde, Art.93 I Nr.4a GG, §§13
Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG, JuS 2012, 316

Kriiger, Die Anfingerklausur im Offentlichen Recht. Beispiel: Verfassungsbeschwerde,
JuS 2014, 790

Ebert, Grundwissen: Verfassungsbeschwerde, ZJS 2015, 485

Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage, 2020

Il. Einstweiliger Rechtsschutz

Rechtsschutz kann nur dann effektiv sein, wenn er rechtzeitig gewahrt wird.
Oftmals ist es den Gerichten nicht moglich, vor Eintritt eines potenziell irre-
versiblen Zustands eine rechtskriftige Entscheidung zu treffen, etwa weil ein
komplexer Sachverhalt zu ermitteln, Zeugen zu vernehmen und Sachverstandi-
ge zu horen sind. Diesem Problem begegnet das Prozessrecht im Allgemeinen
(etwa §§ 47 Abs. 6 VwGO, §§ 80 ff. VwGO und § 123 VwGO fir den Verwal-
tungsprozess; §§ 920 ff. ZPO, § 935 ZPO und § 940 ZPO fiir den Zivilprozess)
und auch das Verfassungsprozessrecht im Besonderen durch das Instrument des
einstweiligen Rechtsschutzes.

Auf verfassungsprozessualer Ebene normiert § 32 Abs.1 BVerfGG die Mog-
lichkeit zum Erlass einer einstweiligen Anordnung durch das BVerfG. In der
Ausbildung fihrt § 32 Abs. 1 BVerfGG ein Schattendasein — er ist nur selten Ge-
genstand einer Prufung. In der Praxis hingegen kommt der verfassungsprozes-
sualen einstweiligen Anordnung eine kaum zu iiberschitzende Bedeutung zu.23
Gerade bei dynamischen Gefahrenlagen mit drohenden irreversiblen Folgen ist
ein Antrag nach §32 Abs.1 BVerfGG die einzige Moglichkeit, um effektiven
Rechtsschutz zu erlangen.

Besonders in der Corona-Pandemie musste der Staat auf das dynamische Infek-
tionsgeschehen reagieren und erlieR beinahe wochentlich neue Regelungen. Ent-

23 So Bdcker, JuS 2013, 119.
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Il. Einstweiliger Rechtsschutz

sprechend viele Antrage auf einstweiligen Rechtsschutz haben das BVerfG in dieser
Zeit erreicht.?*

Der Prifungsaufbau des § 32 Abs. 1 BVerfGG orientiert sich am Aufbau des
jeweiligen Hauptsacheverfahrens:

Obersatz: Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz wird Erfolg haben, soweit
er zuldssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit
I. Zustandigkeit des BVerfG
IL. Statthaftigkeit des Antrags

§ 32 BVerfGG setzt einen ,,Streitfall voraus. Als solcher kommen alle vor dem
Bundesverfassungsgericht zuldssigen Verfahrensarten in Betracht. Das Hauptsa-
cheverfahren muss allerdings anhingig oder zumindest moglich sein.

III. Antragsberechtigung

Aus § 32 BVerfGG geht nicht hervor, wer antragsberechtigt ist. Es gilt daher:
Wer im Hauptsacheverfahren antragsberechtigt ist, kann auch einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung stellen.

IV. Antragsbefugnis

Gem. § 32 BVerfGG kann eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer
Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichti-
gen Grund erlassen werden, wenn dies zum gemeinen Wohl dringend geboten
ist.

V. Keine Vorwegnahme des Hauptverfahrens

Durch die einstweilige Anordnung diirfen grds. keine unabinderlichen Fakten
geschaffen werden, weil dann das Hauptsacheverfahren (u.a. mit einer vollstan-
digen und griindlichen Sachverhaltsermittlung) vorweggenommen und so der
Rechtsschutz der Gegenseite verkurzt wiirde.

Ausnahmen: (1) Die Entscheidung in der Hauptsache wiirde zu spat ergehen
und (2) der bzw. die Antragssteller:in kann nicht in anderer Weise ausreichen-
den Rechtsschutz erlangen oder dadurch wiirde ein irreversibler schwerwiegen-
der Schaden fiir den bzw. die Antragssteller:in entstehen.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtschutzbediirfnis fehlt, wenn die Entscheidung in der Hauptsache
rechtzeitig ergeht oder wenn der bzw. die Antragssteller:in durch andere zumut-
bare Mafinahmen sein bzw. ihr Ziel erreichen kann.

24 Siehe etwa BVerfG NJW 2020, 1426; BeckRS 2021, 12456.
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§ 27 Grundrechtsschutz vor dem BVerfG

VIIL. Form und Frist

Der Antrag muss schriftlich abgefasst und begriindet werden, vgl. § 23 Abs. 1
BVerfGG. Eine Frist ist nicht zu wahren.

B. Begriindetheit

Obersatz: Der Antrag ist begriindet, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile,
zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund
zum gemeinen Wohl dringend geboten ist.

I. Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Das Hauptsacheverfahren darf nicht offensichtlich unzulassig bzw. unbegriindet
sein.

II. Folgenabwigung (Doppelhypothese)

Die Nachteile des Ausbleibens einer Eilanordnung bei hypothetischem Erfolg
in der Hauptsache und die Nachteile des Erlassens einer Eilanordnung bei hypo-
thetischer Erfolglosigkeit in der Hauptsache werden gewichtet und gegeneinan-
der abgewogen.

C. Ergebnis

Die Durchfithrung der Folgenabwiagung im Wege der Doppelhypothese stellt
eine Besonderheit des Antrags gem. § 32 BVerfGG dar.2® Dabei geht es nicht
um eine Erfolgsprognose des Hauptsacheverfahrens, sondern vielmehr um die
Beurteilung der entstehenden Nachteile fur den Fall, dass eine bzw. keine einst-
weilige Anordnung getroffen wird.

25 Ausfihrlich Schneider, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG Kommentar, 2. Aufl. § 32, Rn. 70ff;
ferner Meickmann, DOV 2022, 137.
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Stichwortverzeichnis

Die Angaben verweisen auf die Pragrafen des Buches (fette Zahlen) sowie die
Randnummern innerhalb der einzelnen Paragrafen (magere Zahlen).
Beispiel: Abhorvorrichtung 20 30 = § 20 Rn. 30

Abhérvorrichtung 20 30
Abschiebung 7 37
Abstammung 19 19,24 5
Abstandsgebot 17 7
Abwigung 4 37
Abwigungslehre 12 37
Abwehrrecht 128
Achtungsanspruch 7 9, 21
Ad-Busting 11 8
Administrativenteignung 15 18
Adressatentheorie 21 26
Alexy, Robert 1 50
Alimentationsprinzip 16 35

Allgemeine Erkliarung der Menschenrech-
te 65
Allgemeine Grundrechtslehren 1 ff.
Allgemeine Handlungsfreiheit 21 2 ff.
- Auffanggrundrecht 21 20
— Schrankentrias 21 12
— VerfassungsmifSige Ordnung 21 13
Allgemeiner Gleichheitssatz 23 1 ff.
Allgemeiner Justizgewahrleistungsan-
spruch 25 35
Allgemeines Gesetz 12 37 ff.
Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz 22 21
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) 343
Allgemeines Personlichkeitsrecht 19 2 ff.
— Darstellung der Person in der Offent-
lichkeit 19 15
— Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung 19 23 ff.
— Schutz der engeren Lebensgestal-
tung 19 18
— Sphirentheorie 19 10 ff.
Allgemeines Rechtsschutzbediirf-
nis 27 13

Analogieverbot 25 24
Anerkennungstheorie 7 5
Angemessenheit 4 37 f.

Anknupfungsverbot 24 15
Anschauung, politische 24 10
Anspruch auf rechtliche Gehor 25 19 ff.
Anstalt 3 9
Anwendungsvorrang 2 4
Aquidistanz 10 46

Arbeit, Recht auf 14 12
Arbeitgeberverband 16 20
Arbeitnehmerfreizigigkeit 2 7
Arbeitsplatz 14 9
Arbeitszwang 14 46

Asylrecht 18 24 ff.

Asylsystem, europdisches 18 52
Aufenthalt 18 17
Auffanggrundrecht 21 20
Aufopferungsanspruch 15 43
Ausbildungsstitte 14 9
Ausgangssperre 18 11
Ausgestaltungsauftrag 1 31

Auskunftsanspruch, pressespezifi-
scher 12 20

Auslegung

— europarechtskonform 3 26

— kunstfreundliche 11 14

— verfassungskonforme 5 8

— volkerrechtskonforme 22,5 10

Auslieferung 7 30, 18 40
Auslieferungsverbot 18 38
Ausreise 18 47,2123
Aussperrung 16 22
Ausstrahlungswirkung 141, 3 30
Autonome Selbstbestimmung 19 6

Bahnhofsapotheken-Entscheidung
23 28 ff.

Begegnungsgemeinschaft 17 18
Beherrschungskriterium 3 9
Behinderung 24 12 ff.
Beitragspflicht 16 34

Beitritt, Recht zum 16 8
Bekenntnisfreiheit 10 8
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Stichwortverzeichnis

Belichene 3 9
Benachrichtigungspflicht 18 14
Beruf 14 3

Berufsausiibung 14 7

Berufsbeamtentum, hergebrachte Grund-
satze 16 35

Berufsfreiheit 14 2 ff.

— Berufsausiibung 14 7

— Berufsbilder 14 4, 17 ff.

— Berufswahl 14 7

— Drei-Stufen-Theorie 14 15 ff.

— negative 14 8

— objektiv berufsregelnde Tendenz
14 13 f.

Berufswahl 14 7
Beschleunigungsgebot 18 10, 25 49
Beschwerdebefugnis 27 9
Beschwerdefahigkeit 27 6
Beschwerdegegenstand 27 8

Besitz 20 22

Besondere Gleichheitssitze 24 1
Bestandsgarantie 12 31
Bestandsschutz 15 10
Bestenauslese 24 32
Bestimmtheitsgebot 4 27,25 24
Betriebs- und Geschiftsraum 20 26
Betriebsverhiltnis 3 15
Beurteilungsspielraum 25 12
Beweisverwertungsverbot 18 37,20 51
Bierdosen-Flashmob 13 12

Bild, Recht am eigenen 19 16
Bildung, Recht auf 14 49, 21 30
Bill of Rights 17

BND-Urteil 3 3 ff.
Bohmermann-Affire 11 39
Boykott 331,127

Bremer Klausel 10 56
Briefgeheimnis 20 4
Bundesverfassungsgericht 26 1 ff.
Biirger(grund)recht 3 12

Caroline-Entscheidungen 12 63 ff.
Chancengleichheit 22 4

Charta der Vereinten Nationen 6 4
Chilling effect 19 30

Climate change litigation 9 24
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Computer-Grundrecht 19 23 ff.

Corona-Pandemie 217

— Ausgangssperre 18 11
Einstweiliger Rechtsschutz 27 19
— Home Office 2027

Impfpflicht 9 17

— Triage 7 10

Darstellung der Person in der Offentlich-
keit 19 15

Daschner, Wolfgang 7 13

Daten, personenbezogene 19 29, 43
Datenschutz-Grundverordnung 19 42
Demokratie, wehrhafte 522,16 12
Derogation 1 21

Deutsche Bundesakte 1 11
Deutschen(grund)recht 3 12
Dienstleistungsfreiheit 2 7
Digitalisierung 12 58 ff., 19 24
Digital Services Akt 12 62
Diskriminierung 24 2, 43

— Merkmale 24 2

Diskriminierung, umgekehrte 24 48
Diskriminierungsverbot 24 3, 50
Disziplinarkammer 25 39
Doppelbestrafung, Verbot der 25 28
Doppelgrundrecht 10 4, 16 2, 18
Doppelhypothese 27 21

Drei-Stufen-Theorie 14 15 ff.

— Berufsausiibungsregelung 14 16

— Objektive Berufswahlregelung 14 16
— subjektive Berufswahlregelung 14 16

Drittwirkung 141, 3 29
— mittelbar 3 29 ff.

— unmittelbar 3 29

— unmittelbare 16 25

Druckerzeugnis 12 17
Dualistisches System 12 31
Dublin-Verfahren 18 52
Dulde und liquidiere 15 34
Durchsuchung 20 34 ff.
Diirig, Giinter 7 9

Déclaration des droit de I'‘homme et du
citoye 110

Effet utile 2 4, 25 51

Ehe 17 4
— gleichgeschlechtliche Ehe 17 7 ff.
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- Strukturprinzipien 17 5 f.
Ehre, Recht auf personliche 19 16
Eigenleistung 15 7

Eigentum 153

Eigentum, geistiges 15 46
Eigentumsentziehung 15 48

Eigentumsfreiheit 15 2 ff.
- Enteignung 15 18 ff.
— Inhalts- und Schrankbestimmung

15 15 ff.
Eilrechtsschutz 25 §
Eilversammlung 13 20
Eingriffsbegriff
- klassischer 8 9

— moderner 8 10
Einrichtungsgarantie 4 42 f.

Einschidtzungsprarogative 4 34,5 11,
23 11

Einstweiliger Rechtsschutz 27 18 ff.
— Doppelhypothese 27 21

Einzelermachtigung, Prinzip der begrenz-
ten 23

Einzelfallgesetz, Verbot 4 21 f.
Elfes-Entscheidung 21 22 ff.
Elfes-Konstruktion 4 20, 21 26
Elternrecht 17 28 ff.
Elternverantwortung 17 28 f.
Enteignender Eingriff 15 45
Enteignung 15 18 ff.
Enteignungsgleicher Eingriff 15 45
Entschiadigungspflicht 15 26
Erbrecht 15 8

Erforderlichkeit 4 35 f.
Ermoglichungsfunktion 1 32, 4 42

Erscheinungs- und Anwesenheitspflich-
ten 185

Erwerbsaussicht 15 10
Erwerbsschutz 15 10
Erziehungspflicht 17 28 f.
Esra-Entscheidung 11 22 ff.
EU-Biirger:in 3 25 ff.

Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte 26 9 ff.

Europdische Grundrechtecharta (EU-
GRCh) 119,21

Europiische Mehrebenensystem 2 1

Europidische Menschenrechtskonvention
(EMRK) 119,21

Europdischer Haftbefehl 18 40
Europarat 119
Evidenzpriifung 23 20

Evidenz- und Vertretbarkeitskontrol-
le 434

Ewigkeitsklausel 2 14,5 19,63
Existenzminimum, menschenwiirdiges

7 31 ff.
Existenzminimum, 6kologisches 1 43

Faires Verfahren 18 45,25 19
Fake news 12 58
Familie 17 16
Familienleben 17 38
Fernmeldegeheimnis 20 6
Fernsehrundfunk 12 28
Film 12 34
Filmfreiheit 12 33 ff.
Filterblasen 12 60
Fiskalverwaltung 3 9
Folgerichtigkeit 23 35
Folterverbot 7 36
Forderung 15 4
Formalbeleidigung 12 47
Forschung 11 28
Fortbewegungsfreiheit, korperliche 18 3
Fraport-Entscheidung 13 23 ff.
Frauenquote 24 19
Frauenwahlrecht 24 23
Freie Presse 12 22
Freiheit der Person 18 2 ff.
Freiheitlich demokratische Grundord-
nung 16 14
Freiheitsbeschrankung 18 7
Freiheitsentziehung 18 7
Freiheitsrechte 8 2 ff.
Freispruch 25 37

Freizugigkeit 18 17 ff.
— Einreise 18 18
— negative 18 18

Friedlichkeitsvorbehalt 5 12,13 9
Fursorge 17 29

G20-Gipfel 13 33
Gedankenfreiheit 10 64
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Geeignetheit 4 33 f.
Gefihrderansprache 13 14
Gefahrenabwehr 20 42
Gegendarstellung, Recht auf 19 17
Gegendemonstration 13 12
Gelebte Gemeinschaft 17 3

Gemischtwirtschaftliches Unterneh-
men 39,19, 13 24

Generalklausel 141, 3 33
Generalklausel, polizeiliche 20 44
Generationengerechtigkeit 148
Genfer Fluchtlingskonvention 18 25
Gerechtigkeit 22 19,25 37

Gerichtshof der Europdischen Union
26 6 ff.

Geschlecht 24 4

Gesetzesvorbehalt 4 4
— einfacher 4 6
— qualifizierter 4 6

Gesinnungsrecht 21 16
Gestaltungsoffener Bereich 2 22
Gestaltungsspielraum 2 19
Gewihrleistungsgehalt 25 3
Gewalt, offentliche 25 9
Gewaltverhiltnis, besonderes 3 14

Gewerbebetrieb, eingerichteter und aus-
getibter 15 6

Gewerkschaft 16 20
Gewinnchance 15 10
Gewissen 10 34
Gewissensfreiheit 10 34 ff.
Glauben 24 11
Glaubensausiibung 10 8

Glaubensfreiheit 10 2 ff.

— forum externum 10 8

- forum internum 10 8

— negative 10 11 f.
Glaubensfreiheit, korporative 10 4
Glaubensgemeinschaft 3 9, 10 26 ff.
Gleichberechtigung 24 23
Gleichgeschlechtliche Ehe

— Ehe 17 7 ff.

Gleichheit

— absolute 22 18
Chancengleichheit 22 18
Ergebnisgleichheit 22 18
Gleiche Freiheit 22 4
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— relative 22 18

Gleichheitsrecht 22 2 ff.

Gorgiili-Entscheidung 17 21 ff.

Grundfreiheiten, europdische 2 7, 14 56

Grundrecht

— Adressat 3 1 ff.

— Berechtigter 3 10 ff.

— Entwicklung 12 ff.

— Europidische Mehrebenensystem

21 ff.

— Funktionen 1 23 ff.

— Konkurrenz 5 1 ff.

— Schranke 4 1 ff.

— Schranken-Schranke 4 19 ff.

Grundrechtsadressat 3 1 ff.

Grundrechtsberechtigter 3 10 ff.

Grundrechtseingriff 4 2

Grundrechtsfunktion 1 23

— Abwehrrecht 128

— Ausgestaltungsauftrag 1 31

— Ausstrahlungswirkung 1 41

— Leistungsrecht 129 f.

— Organisation und Verfahren 1 38 ff.

— Schutzpflicht 135

Grundrechtsgehalt

— objektiv-rechtlich 1 24 ff.

— subjektiv-rechtlich 1 24 ff.

Grundrechtsgleiches Recht 18 36,25 3

Grundrechtskatalog

- EMRK 1 19

— EU-GRCh 119

- GG 119

Grundrechtskonkurrenz 5 1 ff.

Grundrechtsmiindigkeit 3 14, 10 3

Grundrechtstypische Gefihrdungsla-
ge 322

Grundrechtsverletzung 4 2

Grundrechtsverwirkung 5 24

Grundrechtsverzicht 56,7 21

Griindungsfreiheit 16 8

Grundverhiltnis 3 15

Giiterbeschaffungsvorgang 15 18

Habeas Corpus Akt 17,18 3
Haftbedingung 7 37
Hambacher Forst 13 35

Hamburger Deichordnungsgesetz-Ent-
scheidung 15 35 ff.

Handwerkskammer 16 20
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Hartefallklausel 23 27
Hartz IV 7 31

Hate speech 12 58
Hausgemeinschaft 17 18
Hausrecht 13 23
Heileingriff 9 7

Heimat 24 8

Heimat, Recht auf 18 18
Heimatrecht 24 30
Herkunft 24 9
Hertel-Entscheidung 11 51
Hesse, Konrad 4 15
Hirntod 9 6
Hochschulautonomie 1 40, 11 29
Hoheitsgewalt 3 9
Horfalle 20 10

Horfunk 12 28

Idealkonkurrenz 5 3

Identitdt 23 7

Identititskontrolle 2 14

Impfpflicht 97,17

Indigenat 24 30
Individualkommunikation 12 17
Industrie- und Handelskammer 16 32
Information, Anspruch auf 12 14

Informationsbeschaffung durch techni-
sche Hilfsmittel 20 37 ff.

Informationsfreiheit 12 12 ff.
Informationshandeln, staatliches 14 28
Informationsquelle 12 13

Inhalts- und Schrankbestimmung

15 15 ff.

Inhalts- und Schrankenbestimmung, aus-
gleichspflichtig 15 23

Inkommensurabilitdt 4 38
Inlinderdiskriminierung 14 57, 24 48
Institutionelle Garantie 140, 4 42
Institutsgarantie 4 42
Integrationsprozess 2 12
Integrationsverantwortung 2 23
Intertemporale Freiheitssicherung 1 45 f.
Intimsphire 19 11

Jellinek, Georg 123
Judicial (self-)restraint 5 14

Junktimklausel 1526

Juristische Person 3 16 ff.
— EU-auslidndische 3 27 f.

Justizgrundrecht 25 2
Justizreform 25 39

Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit 27

Kennzeichenkontrolle, automatisier-
te 1929

Kinderrecht 17 30, 45

Klassischer Eingriffsbegriff 8 9
Klassismus 24 9
Klimaschutzgesetz-Entscheidung 1 42 ff.
Klimaschutzklagen 9 24

Koalitionsfreiheit 16 18 ff.

— Gegnerfreiheit 16 21

— Gegnerunabhingigkeit 16 21
- kollektive 16 18

— negative 1623

— Tariffahigkeit 16 21

Kollektivausweisung 18 50
Kollektivbeleidigung 12 48
Kollidierendes Verfassungsrecht 4 10
Kombinationslehre 12 37
Kommunikation, individuelle 20 3
Kommunikationsdaten 20 9
Kommunikationsgrundrecht 12 2 ff.
Kompetenzaustibungsschranke 2 3
Konfusionsargument 3 18,29
Konkurrentenklage 25 34
Kontraktionszwang 3 39
Kooperationsverhaltnis 2 1
Kopftuch-Entscheidungen 10 47 ff.
Korperliche Unversehrtheit 9 7
Korperschaft 39,105
Korperschaftsstatus 10 30 ff.
Korrespondenz 20 57 ff.
Kriegsdienstverweigerung 10 37
Kruzifix-Entscheidung 10 20 ff.
Kulturstaatlichkeit 11 11

Kinast, Renate 12 46
Kiindigungsfrist 23 10

Kunst 112

Kunstbegriff
— formaler 115
— materieller 11 5
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— offener 1135
Kunstfreiheit 11 2 ff.
Kunstrichtertum, staatliches 11 11

Landeskinderbonus 24 30
Landesverfassung 121
Laserdrome 7 21
Lauschangriff, grofSer 20 39 ff.
Lauschangriff, kleiner 20 43
Laicité 10 42

Leben 9 4

Lebensgestaltung, Schutz der enge-
ren 1918

Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde
(LER) 10 56

Lebenslange Freiheitsstrafe 7 28, 18 8
Lebenspartnerschaft, eingetragene 17 6

Lebens- und Erziehungsgemein-
schaft 17 15

Legalenteignung 15 18

Lehre 1128

Leistungsrecht, derivatives 129
Leistungsrecht, originires 1 30
Leistungstheorie 7 5
Lissabon-Entscheidung 2 14
Luftsicherheitsgesetz 7 13
Liith-Entscheidung 3 31

Magna Carta Libertatum 1 7
Margin of appreciation 5 15
Masernimpfpflicht 9 17
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