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Vorwort

Der vorliegende Band dokumentiert die Vortrdge auf dem 5. deutsch-
taiwanesischen vergleichenden Symposium zum 6ffentlichen Recht, das am 10.
und 11. Mai 2022 online stattfand. Anlass fiir die Wahl des Tagungsthemas ist
die Einfiihrung der Urteilsverfassungsbeschwerde in Taiwan. Doch auch {iiber
diese hinaus erweisen sich dort wie auch in Deutschland ,,Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit als Impulsgeber fiir die Rechtsentwicklung®. Die
Beitrige des Bandes gehen unter diesem Oberthema grundlegenden ebenso wie
aktuellen Fragestellungen in den beteiligten Rechtsordnungen nach und stellen
auch die Beziige zum Verwaltungsrecht und zur Verwaltungsgerichtsbarkeit her.
Dank fiir die Unterstiitzung bei der Herausgabe des Bandes gilt den Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern des Jenaer Lehrstuhls, namentlich Tobias Birk und
Georg Fedorov.

Jena/Taipei, im Dezember 2022 Matthias Knauff & Chien-Liang Lee
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Die Grundrechtsfihigkeit der
offentlichen Hand

Stefan Korte

A. Zur Einfiihrung

Es zahlt zu den unumstoBlichen Gewissheiten des bundesdeutschen Verfassungs-
rechts, dass die 6ffentliche Hand in all ihren Facetten grundsétzlich grundrechts-
verpflichtet, nicht -berechtigt ist.! Aus einer verfassungsprozessualen Perspekti-
ve folgt daraus, dass sich Trdger der Staatsgewalt nicht per Verfassungsbe-
schwerde gegen hoheitliches Handeln zur Wehr setzen konnen. Es fehlt ihnen die
sog. Beschwerdeberechtigung. Damit sind namentlich Bund und Léander, aber
auch die Gemeinden? auf andere Wege verwiesen, um ihnen zugewiesene Positi-
onen vor dem BVerfG geltend zu machen. Fiir andere juristische Personen des
offentlichen Rechts, die der mittelbaren Staatsverwaltung angehoren, sucht man
solche Wege im geltenden Verfassungsprozessrecht vergebens. Diese fehlende
Schutzdimension widerspricht der Erkenntnis, dass es sich teilweise um sehr be-
deutende Akteure des wirtschafts- bzw. gesellschaftspolitischen Lebens handelt.
Man denke nur an die gesetzlichen Krankenkassen oder die Industrie- und Han-
delskammern, aber auch an Staatsunternehmen wie die Deutsche Bahn oder die
Bundesdruckerei. Es lohnt sich deshalb, der Frage nachzugehen, ob die fehlende
Grundrechtsfiahigkeit der oOffentlichen Hand tatsdchlich ein unumstoéBliches
Dogma des Verfassungsprozessrechts oder vielleicht doch eher ein gebetsmiih-
lenartiges Mantra ist, das das Verfassungsrecht jedenfalls nicht zwingend vor-
gibt. Dazu soll in einem ersten Schritt die insoweit maf3gebliche Grundgesetz-
norm — ndmlich Art. 19 Abs. 3 GG — darauf untersucht werden, ob bzw. inwie-
weit sie es tatsdchlich gebietet, der 6ffentlichen Hand die Grundrechte zu ver-
sperren. Im Anschluss daran ist in einem zweiten Schritt zu erértern, inwieweit
das hohere Recht in Form des Europarechts ggf. weitere Abstriche fordert. Ins-
gesamt wird sich erweisen, dass die 6ffentliche Hand in deutlich mehr Féllen
grundrechtsberechtigt sein sollte, als es nach derzeitiger verfassungsgerichtlicher
Spruchpraxis der Fall ist. Der Vortrag plddiert insoweit fiir deutlich mehr Gelas-
senheit.

1 BVerfG, Beschluss v. 11.12.2008, NVwZ-RR 2009, 361 (361).
2 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 93 Rdnr. 128.



Stefan Korte

B. Die Anforderungen des Art. 19 Abs. 3 GG

Verfassungsbeschwerden stehen nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG jedermann offen,
um eine spezifische Grundrechtsverletzung geltend zu machen. Art. 19 Abs. 3
GG begrenzt jedoch die Grundrechtsfihigkeit und in der Folge die Beschwer-
deberechtigung® auf inldndische juristische Personen, soweit Grundrechte ihrem
Wesen nach auf sie anwendbar sind.

I.  Kriterium der wesensgemiilen Anwendbarkeit
im Allgemeinen

Wiéhrend der Begriff der juristischen Person an sich hinreichend weit formuliert
ist, um auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder solche des priva-
ten Rechts in 6ffentlicher Hand zu erfassen,* wird das Kriterium der wesensge-
mélBen Anwendbarkeit traditionell eng ausgelegt, obwohl es ebenfalls ausle-
gungsoffen ist>. Damit dieses Erfordernis greift, miissen kumulativ zwei Anfor-
derungen gewahrt sein: Erstens darf das jeweilige Grundrecht nicht wie etwa das
Ehegrundrecht an die natiirlichen Eigenschaften des Menschen ankniipfen.®
Zweitens und vor allem postuliert das BVerfG, dass juristische Person nicht
mehr als ein Ausdruck menschlicher Freiheitsentfaltung sind, so dass sie gewis-
sermafen als Medium der dahinter stehenden Personen fungieren. Deshalb kon-
nen sich juristische Personen iiber Art. 19 Abs. 3 GG nur dann auf Grundrechte
berufen, wenn ein Durchgriff in der Berechtigung auf die dahinter stehenden na-
tiirlichen Personen méglich ist.” Diese am Individuum ansetzende Lehre vom
personalen Substrat hat das BVerfG etwa in der Sasbach-Entscheidung® ange-
wandt, in der sich eine Gemeinde auf Art. 14 Abs. 1 GG berufen wollte. Sie gilt
fiir materielle Grundrechte, nicht aber fiir Prozess- bzw. Verfahrensgrundrechte,
weil sie rechtsstaatliche Prinzipien spiegeln, die jeden Rechtstriger adressieren.’

Die Karlsruher Richter'® begriinden ihren Ansatz damit, dass es bei juristischen
Personen des dffentlichen Rechts letztlich kein personales Substrat gebe, da hin-
ter staatlichen Hoheitstragern unabhdngig von der organisationsrechtlichen
Struktur letztlich immer der Staat stehe. Er sei aber lediglich grundrechtsver-

Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG-Komm., Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 III Rdnr. 79 ff.

BVerfG, Beschluss v. 21.10.1984, BVerfGE 68, 193 (206).

Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 19 Rdnr. 15.

Remmert, in: Diirig / Herzog / Scholz, GG, 98. EL Marz 2022, Art. 19 Abs. 3 Rdnr.

27 f.

7 Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22 (22); BVerfG, Beschluss v. 8.7.1982, BVerfGE
21, 362 (369).

8 BVerfG, Beschluss v. 8.7.1982, NJW 1982, 2173 (2174).

9 Remmert, in: Diirig / Herzog / Scholz, GG, 98. EL Marz 2022, Art. 19 Abs. 3 Rdnr.
35f.

10 BVerfG, Beschluss v. 6.12.2016, NVwZ 2017, 217 (218 {f.).
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Die Grundrechtsfahigkeit der 6ffentlichen Hand

pflichtet, nicht -berechtigt. Dieses sog. Konfusionsargument gewinnt das
BVerfG aus Art. 1 Abs. 3 GG, der in der Tat Gesetzgebung, vollziechende Gewalt
und Rechtsprechung, d.h. also die gesamte Staatsgewalt, an die nachfolgenden
Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht bindet. Da juristische Personen des
offentlichen Rechts nun aber Teil der exekutiven Staatsgewalt seien, stiinden sie
ihr anders gegeniiber als natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts. Es
fehle insoweit an einer grundrechtstypischen Gefahrdungslage. Etwaige Konflik-
te seien Ausdruck von Zustindigkeitsgrenzen in der Aufgabenwahrnehmung und
daher ohne Grundrechtsbezug. Der durch Grundrechte geschaffene Freiraum fiir
personliche Entfaltung passe nicht recht zum allgemeinwohlverpflichteten Staat
und seinen Armen — so die (noch) iiberwiegende Lesart.

Die so skizzierte Spruchpraxis des BVerfG ist freilich nicht ohne Kritik!'! geblie-
ben. Teile der Literatur weisen insoweit darauf hin, dass Art. 19 Abs. 3 GG juris-
tische Personen nicht nur als Treuhdnder, sondern um ihrer selbst willen als ei-
genstdndige Rechtstriger schiitzt. Aus diesem Grunde konnten, so die Argumen-
tation, aber auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts &hnlich wie natiir-
liche Personen in eine grundrechtstypische Gefahrdungslage kommen. Denn es
handele sich um eigenstindig operierende Rechtssubjekte. Gegen das Konfusi-
onsargument spreche, dass Konflikte innerhalb der Staatsgewalt nicht nur kom-
petenzbezogen seien, sondern auch auf andere Rechtsvorschriften zuriickzufiih-
ren sein konnen. Ohnehin diirfe man, so deutlich modernere Ansitze, den Staat
nicht als Monolith begreifen, sondern miisse nach Funktionen und Aufgaben sei-
ner Arme unterscheiden. Hinzu komme, dass es sinnlos sei, verfahrens- bzw.
prozessbezogene und materiell-rechtliche Grundrechte unterschiedlich zu behan-
deln; denn hier wie dort gehe es um subjektiv 6ffentliche Rechte. Insgesamt
miisse eher aus der Perspektive der grundrechtstypischen Gefdhrdungslage und
nicht wie das BVerfG von einem personalen Substrat aus argumentiert werden.
Dieser Einschétzung scheint zumindest in Teilen auch die Landesverfassungsge-
richtsbarkeit zuzuneigen.'?

II. Ausnahmefille

Seit jeher kennt die verfassungsgerichtliche Spruchpraxis neben den Prozess-
bzw. Verfahrensgrundrechten drei Fallgruppen, in denen juristische Personen des
offentlichen Rechts grundrechtsfdhig sein sollen. Es handelt sich erstens um 6f-
fentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften', zweitens um Universititen'* und
drittens um Rundfunkanstalten'. In all diesen Fillen, so das BVerfG, seien die

11 Goldhammer, JuS 2014, 891 (894 f.); Kulick, JoR 2017, 57 (60 f.).

12 BayVerfGH, Beschluss v. 13.7.198, NVwZ 1985, 260 (261).

13 BVerfG, Beschluss v. 4.10.1965, BVerfGE 19, 129 (132).

14 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rdnr. 141.
15 BVerfG, Beschluss v. 13.1.1982, BVerfGE 59, 231 (255).
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juristischen Personen des offentlichen Rechts einem konkreten Lebensbereich
zugeordnet. Sie wiirden dort dafiir sorgen, dass die eigentlichen Grundrechtstri-
ger die ihnen zugewiesene Religions-, Wissenschafts- oder Rundfunkfreiheit
wahrnehmen koénnen. Insoweit wird den juristischen Personen also die Funktion
eines unentbehrlichen Mediums zugeschrieben; die Lehre vom personalen Sub-
strat bildet folglich auch in diesen Fillen die maBgebliche Argumentationslinie.

Das BVerfG scheint diese drei Ausnahmefille nicht fiir abschlieBend zu halten.
Nach einem spezifischen, gerade diese drei Konstellationen erklarenden Begriin-
dungsmuster sucht man dennoch vergebens.!® Das BVerfG will letztlich all den-
jenigen juristischen Personen des offentlichen Rechts Grundrechtsfiahigkeit zu-
sprechen, die ,,wie Universitidten und Fakultiten oder Rundfunkanstalten von der
thnen durch die Rechtsordnung iibertragenen Aufgabe her unmittelbar einem
durch bestimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zugeordnet sind oder
wie die Kirchen und andere mit dem Status einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts versehene Religionsgesellschaften kraft ihrer Eigenart ihm von vornhe-
rein zugehoren.“!” Wirklich trennscharf sind diese Kriterien nicht. Das BVerfG
arbeitet vielmehr auf Basis eines induktiven, beispielhaft kasuistischen Ansatzes.

Infolge dieser unsicheren Basis ist etwa dort, wo Mitgliederinteressen wahrge-
nommen werden, die Rechtslage schillernd: So sollen Orthopédietechniker-
Innungen grundrechtsfihig sein,'® Schreiner-Innungen jedoch nicht!®. Fiir berufs-
staindische Kammern ist das (gerichtliche) Meinungsbild in Abhédngigkeit dazu
schwankend, ob es sich um eine ,,echte Interessenvertretung™ der Mitglieder
handelt, die einem privaten (Berufs-)Verband dhnelt. Denn nur dann sollen sich
grundrechtsrelevante Konflikte mit der Staatsgewalt ergeben konnen.?’ Diese
Spruchpraxis ldsst sich etwa fiir [HKen unterschiedlich deuten: Sie basieren be-
kanntlich auf einem besonderen gewerbepolitischen Mandat. Es verpflichtet da-
zu, die gebiindelten Interessen der Pflichtmitglieder (und nur dieser) wahrzu-
nehmen.?! Diese Bindung kann man je nach Perspektive entweder als echte Inte-
ressenvertretung der Pflichtmitglieder oder als Ausdruck eines Allgemeinwohl-
ziels im Sinne der Mittelstandsforderung verstehen.

16 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 19 Rdnr. 93 f.

17 BVerfG, Beschluss v. 21.9.1976, NJW 1976, 2123 (2123 f.).

18 BVerfG, Beschluss v. 14.5.1985, BVerfGE 70, 1 (15 ff.).

19 BVerfG, Beschluss v. 5.4.1993, BVerfGE 95, 88 (95).

20 Ablehnend: BVerfG, Beschluss v. 23.1.1997, NJW 1997,1634 (1634); bejahend:
BVerfG, Beschluss v. 22.6.1998, BVerfGE 98, 163 (178).

21 Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht I (AT), 19. Aufl. 2018, Rdnr. 719 f.
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ITI. Umgang mit gemischtwirtschaftlichen Unternehmen

Weitere Probleme bringt die Lehre vom personalen Substrat bei gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen mit sich. Sie prégt die Existenz staatlicher und priva-
ter Eigentiimer. Wahrend die verfassungsgerichtliche Spruchpraxis frither jeden-
falls auch darauf abstellte, inwieweit das Unternechmen &6ffentliche Aufgaben er-
fiillt,>? soll nun offenbar entscheidend sein, wer das jeweilige Unternehmen do-
miniert.”> Handelt es sich um offentliche, weil staatlich z.B. iiber Unterneh-
mensanteile oder Sonderrechte im Gesellschaftsstatut beherrschte Institutionen,
greifen die Grundrechte nicht. Denn dann steht, so das BVerfG, die Hoheitsge-
walt hinter der Organisation.?* Etwas anderes gilt nur, wenn kein dominierender
Einfluss besteht.

Auch dieser Ansatz ist in der Literatur nicht ohne Kritik geblieben. Beméngelt
wird vor allem, dass diese Losung eines ,,Alles oder Nichts* die grundrechtlichen
Belange der privaten Minderheitenaktionire auBer Acht ldsst.> Dazu ist zu sa-
gen, dass sie sich jedenfalls aufgrund ihrer Anteile auf die Eigentumsfreiheit be-
rufen konnen, folglich also nicht schutzlos stehen.?® Hinzu kommt, dass jeder
Anleger die Entscheidung fiir eine Einfluss auf die Geschéftspolitik bietende Di-
rekt- und eine lediglich der Vermdégensmehrung dienende Portfolioinvestition
bewusst trifft. Dieser Entschluss darf daher auch Folgen fiir die Grundrechtsfa-
higkeit des Unternehmens haben, an dem sich die 6ffentliche Hand beteiligt.

IV. Zwischenergebnis

Nach alledem zeigt sich, dass das geltende Verfassungsrecht keine eindeutige
bzw. zwingende Aussage zur Grundrechtsfahigkeit von juristischen Personen des
offentlichen Rechts trifft. Die Interpretationen des BVerfG bilden eine, nicht die
einzige grundgesetzliche Lesart ab.

C. Der Einfluss des Unionsrechts

Abgesehen von den so beschriebenen Schwierigkeiten im Bereich der Grund-
rechtsfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts folgen weitere Un-
wigbarkeiten in der Auslegung des Art. 19 Abs. 3 GG aus dem Unionsrecht.

22 BVerfG, Beschluss v. 14.3.2006, BVerfGE 115, 205 (227 f.).
23 BVerfG, Beschluss v. 18.5.2009, NVwZ 2009, 1282 (1283).
24 BVerfG, Urteil v. 7.11.2017, BVerfGE 147, 50, Rdnr. 269 ff.
25 Merten, DOV 2019, 41 (45 1.).

26 S. dazu Wifsmann, J6R 65 (2017), 41 (50).
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I. Die Bedeutung der Grundfreiheiten

So wendet das BVerfG?” Art. 19 Abs. 3 GG (im Sinne einer eng zu interpretie-
renden Ausnahme) immerhin dann an, wenn 6ffentliche Unternehmen nicht von
der deutschen Staatsgewalt, sondern von der eines anderen Mitgliedstaats (maf3-
geblich) getragen werden. Denn dann, so die Argumentation, greife das Konfusi-
onsargument nicht, weil solche Organisationen auf deutschem Boden keine Ho-
heitsgewalt ausiiben diirfen. Hinzu komme, dass das im Unionsrecht vorgesehe-
ne und insbesondere aus den Grundfreiheiten flieBende Diskriminierungsverbot
eine Versagung des Grundrechtsschutzes zulasten solcher Einrichtungen nicht
gestatte. Denn wegen Art. 54 Abs. 2 AEUV koénne sich jedes Unternehmen un-
abhéngig von seiner Rechtsform oder -trigerschaft auf die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit berufen, solange es (auch) einen Erwerbszweck verfolge.
Daher miisse Art. 19 Abs. 3 GG unionsrechtskonform?® interpretiert werden.

Wie weit diese ,,eng zu interpretierende* Ausnahme reichen soll, ist derzeit noch
nicht klar. Sie diirfte jedenfalls fiir staatlich beherrschte Unternehmen mit Sitz im
Unionsgebiet gelten, weil sie Unionsbiirgern gleichgestellt sind und sich daher
auf die Grundfreiheiten berufen konnen.?’ Jedenfalls in Ausnahmefillen muss
die obige Spruchpraxis aber auch Folgen fiir drittstaatsgetragene Unternehmen —
etwa chinesische oder amerikanische — haben. Denn nach wohl tiberwiegender
Meinung kennen die Kapital- und die Warenverkehrsfreiheit aufgrund ihres ob-
jektiven, produktbezogenen Ansatzes keine Einschrinkungen im personlichen
Schutzbereich.’® Stattdessen fordern diese Grundfreiheiten nur einen Binnen-
marktbezug der Wirtschaftstransaktion in Form einer Unionsware oder einer mit
dem Unionsgebiet verbundenen Kapitalbewegung. Sind diese Vorgaben gewahrt,
sind folglich auch drittstaatlich beherrschte Unternehmen grundrechtsfihig.’!

II. Die Bedeutung der Unionsgrundrechte

Zusidtzliche Unwigbarkeiten fiir die Reichweite des Art. 19 Abs. 3 GG folgen
aus den Unionsgrundrechten, soweit sie aufgrund von Art. 51 Abs. 1 GRCh an-
wendbar sind,*? weil es um die Durchfithrung von Unionsrecht geht. Denn in
diesem Falle konnen die Unionsgrundrechte jedenfalls dort, wo auch die nationa-
len Grundrechte anwendbar bleiben, aber im Lichte der Unionsgrundrechte zu
interpretieren sind, Auswirkungen auf die Reichweite des Art. 19 Abs. 3 GG ha-

27 BVerfG, Urteil v. 19.7.2011, NJW 2011, 3428 (3429).

28 Remmert, in: Diirig / Herzog / Scholz, GG, 98. EL Mirz 2022, Art. 19 Abs. 3 Rdnr.
78 f.

29 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 19 Rdnr. 23.

30 Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht I (AT), 19. Aufl. 2018, Rdnr. 426.

31 Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22 (26 f.).

32 BVerfG, Beschluss v. 6.11.2019, BVerfGE 152, 152 sowie Beschluss v. 6.11.2019,
BVerfGE 152, 216.
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