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Vorwort zur 8. Auflage

Seit dem Erscheinen der 7. Auflage des ,,Casebook Verfassungsrecht* im Spatsom-
mer des Jahres 2015 sind nun fiinf Jahre vergangen. Vor diesem Hintergrund haben
wir uns entschlossen, nicht nur die seitdem veroffentlichten wichtigsten neuen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts in die neue Auflage einzupflegen, son-
dern das Buch grundsitzlich zu tiberarbeiten. Viele Einfiihrungstexte sind neu ge-
fasst worden, manche é&ltere Passage wurde gestrichen und die Randnummern wur-
den neu vergeben. Dabei konnten wir auch auf die Erfahrungen mit der in englischer
Sprache erschienenen leicht verdnderten Version des Casebooks (German Constitu-
tional Law, Oxford University Press 2019) zuriickgreifen. Was den angestrebten
Nutzen des Casebooks angeht, so verweisen wir auf das ,,Vorwort zur Neuauflage®.

Wir danken unseren Mitarbeitern Clara Belting, Laura Jacobs, Fritz Schifer,
Amadou Sow, Katharina Clemens, Tammo Eilts, Sarah Heidner, Albrecht Kleinlein,
Kim Reinert, Ronja Riese (Hamburg) sowie Antonia Paulus, Philipp Koepsell,
Moritz Biickle, Leonie Dorsel, Jonatan Flaig, Helen Goppelt, Antonja Keshmiri und
Rahel Meinhof (Freiburg). Hilfreiche Anmerkungen fiir die Uberarbeitung leistete
Fritz Schéfer. Die Last der Gesamtkoordination hatte Herr Akademischer Rat a.Z.
Dr. Jakob Schemmel LL.M. (NYU) zu tragen. Ihnen allen sind wir zu groem Dank
verpflichtet.

Kritik und Anregungen erreichen uns wie immer unter:

Prof. Dr. Christian Bumke, Commerzbank-Stiftungslehrstuhl Grundlagen des
Rechts, Bucerius Law School, Jungiusstr. 6, 20355 Hamburg, christian.bumke @law-
school.de

Prof. Dr. Dres. h.c. Andreas VoSkuhle, Institut fiir Staatswissenschaft und Rechts-
philosophie, Abteilung I, Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg, Werthmannstrale 4,
79098 Freiburg i. Br., staatswissenschaft@jura.uni-freiburg.de

Hamburg/Freiburg i. Br. im Juli 2020 Christian Bumke
Andreas Vofkuhle



Vorwort zur Neuauflage

Die Neuauflage des ,,Casebook Verfassungsrecht* erscheint im neuen Gewand.
Wir danken dem Verlag C.H. Beck fiir die Betreuung der ersten fiinf Auflagen und
dem Verlag Mohr Siebeck fiir die Aufnahme des Buches in sein Lehrbuchprogramm.

Seit der letzten Auflage aus dem Jahre 2008 ist nicht nur das Grundgesetz mehr-
fach gedndert worden, auch das Bundesverfassungsgericht ist nicht untétig geblie-
ben. Mittlerweile liegen iiber 130 Béinde der Amtlichen Entscheidungssammlung
vor. Es existieren kaum noch Lebensbereiche in der Bundesrepublik Deutschland,
die nicht unter einem bestimmten Aspekt einmal Gegenstand verfassungsgerichtli-
cher Verfahren waren. Ziel des Casebooks ist es vor diesem Hintergrund weiterhin,
Studierenden, aber auch allen anderen Interessierten anhand von ausgewéhlten und
systematisch aufbereiteten Originalpassagen aus zentralen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts die Argumentations- und Arbeitsweise des Gerichts né-
herzubringen. Gleichzeitig soll auf diese Weise ein Uberblick iiber die examensrele-
vanten Grundziige des deutschen Verfassungsrechts gegeben werden. Dabei ver-
mag das Casebook weder ein wissenschaftliches Lehrbuch vollstandig zu ersetzen,
noch handelt es sich um eine bloRe Fallsammlung. Es stellt vielmehr die didaktische
Antwort auf die zunehmende Bedeutung des verfassungsrechtlichen ,,Case-Law*
dar.

Bei den Arbeiten zur Neuauflage konnten wir einmal mehr auf die umsichtige und
kompetente Unterstiitzung unserer Mitarbeiter bauen. Besonderer Dank gebiihrt
Martin Diesterhoft, Cordt van Geuns-Rosch, Moritz Lange, Marieke Otto, Christos
Paraschiakos, Lydia Rautenberg, Jacob Roggon, Jan Sturm und Martin Vocks.

Wir freuen uns iiber Kritik und Anregungen. Sie erreichen uns unter:

Prof. Dr. Christian Bumke, Commerzbank-Stiftungslehrstuhl Grundlagen des
Rechts, Bucerius Law School, Jungiusstr. 6, 20355 Hamburg, christian.bumke@law-
school.de

Prof. Dr. Andreas Vofkuhle, Institut fiir Staatswissenschaft und Rechtsphiloso-
phie, Abteilung I, Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg, Platz der Alten Synagoge 1,
79085 Freiburg i. Br., staatswissenschaft@jura.uni-freiburg.de

Hamburg/Freiburg i. Br. im Mai 2013 Christian Bumke
Andreas Vofkuhle
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Teil I.

Allgemeine Grundrechtslehren

A. Grundrechte

Der demokratische Verfassungsstaat als eine gesellschaftliche Existenzweise und
staatliche Ordnungsform baut auf den Ideen individueller und kollektiver Selbstbe-
stimmung auf. Er nimmt seinen Ausgang bei der Wiirde des Menschen (Art.1 Abs. 1
GG), den Geboten der Gleichheit und Freiheit aller Menschen (Art.2 Abs.1,3 Abs.1
GG) und der gleichberechtigten Teilhabe aller Biirger an der 6ffentlichen Gewalt,
die funktional gegliedert ist in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
(Art.20 Abs.2 und 3, 38 Abs.1 GG). In den Grundrechten als einem der verfas-
sungsstaatlichen Grundbausteine verbinden sich private, soziale und politische Frei-
heitsideale zu der iibergreifenden Vorstellung eines freien, rechtlich verfassten und
sozial gestalteten Gemeinwesens. Grundgesetzlich verbiirgt sind die Grundrechte
im ersten Abschnitt der Verfassung sowie in den Artikeln 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103
und 104 GG.

In den letzten sieben Jahrzehnten haben sich die Grundrechte vor allem durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu kraftvollen Garantien individu-
eller Freiheit und zu weitreichenden Maf3stiben fiir die Gestaltung der Rechtsord-
nung sowohl im Verhiéltnis der Biirgerinnen und Biirger zum Staat als auch unterei-
nander entwickelt. Alle staatlichen Malnahmen miissen sich an den Grundrechten
messen lassen. Jede Beeintrichtigung einer grundrechtlich geschiitzten Position
muss verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden. Die dabei anzulegenden Anforde-
rungen ergeben sich zum einen aus den jeweils beriihrten Grundrechten und zum
anderen aus den allgemeinen Grundrechtslehren (niher Stolleis, Geschichte des Of-
fentlichen Rechst, Bd. 4, 2012; Bumke, Die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik
in der deutschen Staatsrechtslehre unter dem Grundgesetz, A6R 144 [2019], S. 1ff.).

Im Mittelpunkt dieser Lehren stehen die sog. Freiheitsrechte, die das Verhalten
bzw. die Betdtigungen, die Rechte und Rechtsgeschifte sowie die Rechtsgiiter des
Einzelnen oder einer Vereinigung (Art.19 Abs.3 GG) schiitzen. Der Freiheitsschutz
erfasst nur in Ansétzen das relationale Gefiige der Biirger untereinander. Er bedarf
deshalb der Erganzung durch das allgemeine Gleichheitsgebot aus Art.3 Abs.1 GG,
das sicherstellt, dass nicht nur Ungleichbehandlungen verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt, sondern auch die zugrunde liegenden gesetzlichen Konzeptionen folgerich-
tig bis zu ihrem Ende ausbuchstabiert werden. Hinzu kommen die Diskriminie-
rungsverbote (Art.3 Abs.2 und 3 GG) und weitere besondere Gleichheitsgebote
(z.B. Art.33 Abs.1 GG). Die Diskriminierungsverbote gehen iiber den individuel-
len, durch Art.1 Abs.1 GG vermittelten Achtungsanspruch hinaus. Sie wollen

1
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3-5 Allgemeine Grundrechtslehren

strukturelle Benachteiligungen von Gruppen (z.B. ,,Migranten®, ,,Schwule“, ,,Mos-
lems“) durch den Staat unterbinden.

Im Rahmen der allgemeinen Grundrechtslehren wird bestimmt, wer sich auf
Grundrechte berufen kann (= Grundrechtsberechtigte) und wer durch sie verpflich-
tet wird (= Grundrechtsverpflichtete). Aullerdem werden hier die verschiedenen
Grundrechtswirkungen (Dimensionen oder Funktionen) thematisiert und zu hand-
habbaren Figuren ausgeformt, die die Freiheitsrechte entfalten konnen. In diesem
Sinne besitzen alle Freiheitsrechte die Wirkungen eines Abwehrrechts und einer
Schutzpflicht. Grundrechtswirkungen gebieten dem Staat, entweder eine Maf3nah-
me zu unterlassen (z.B. aufgrund des Abwehrrechts) oder eine Malnahme zu er-
greifen (z.B. aufgrund der Schutzpflicht zum Schutz eines Biirgers vor einem ande-
ren Biirger). Der Aufbau der Freiheitsrechte ldsst sich exemplarisch an Art.8 GG
veranschaulichen; er lautet:

(1) Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis fried-

lich und ohne Waffen zu versammeln.

(2) Fiir Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses Recht durch Gesetz

oder auf Grund eines Gesetzes beschrankt werden.

Der erste Absatz enthilt eine Grundrechtsgewéhrleistung, der im zweiten Absatz
ein Grundrechtsvorbehalt (meist Gesetzesvorbehalt oder Grundrechtsschranke ge-
nannt) beigefiigt ist. Beim Grundrechtsvorbehalt handelt es sich um eine verfas-
sungsrechtliche Eingriffserméachtigung. Ihrer bedarf der Staat immer dann, wenn
er eine durch die Grundrechtsgewihrleistung geschiitzte Position (Schutzgegen-
stand) beschrianken will. Der Vorbehalt des Art.8 Abs.2 GG beschrankt sich auf
»Versammlungen unter freiem Himmel®. Fiir Versammlungen in geschlossenen
Réumen fehlt es an einer ausdriicklichen Eingriffsermachtigung. Man spricht des-
halb von einem vorbehaltlos garantierten Grundrecht. Eine Beschriankung von Ver-
sammlungen in geschlossenen Rdumen kommt deshalb nur in Betracht, wenn sich
eine ungeschriebene bzw. verfassungsimmanente verfassungsrechtliche Ermachti-
gungsgrundlage finden ldsst. Nach ganz h.M. vermag kollidierendes Verfassungs-
recht eine solche Grundlage zu bilden. Art.8 Abs.1 GG schiitzt die Freiheit, sich mit
anderen zum Zwecke der offentlichen Meinungsbildung zu versammeln und dabei
frei iiber Zeit, Ort und Zweck der Versammlung zu bestimmen. Welche Aspekte
sozialer Wirklichkeit grundrechtlich geschiitzt werden, wird durch den Schutzbe-
reich der Gewéhrleistung festgelegt. So werden durch Art.8 Abs.1 GG nicht alle
Versammlungen, sondern nur solche geschiitzt, die ,,friedlich und ohne Waffen“
erfolgen (sachlicher Schutzbereich). Der personliche Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit ist auf Deutsche beschrénkt.
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B. Grundrechtsberechtigte

I. Natiirliche Personen
1. Menschen- und Deutschengrundrechte

Alle natiirlichen Personen sind Trager von Grundrechten. Sie konnen sich immer
auf ihre Menschenwiirde, ihre Handlungsfreiheit und das Gebot der Gleichbehand-
lung berufen (Art.1 Abs.1,2 Abs.1, 3 GQG). Sie sind deshalb ,,jedermann“ (= Grund-
rechtstréger) im Sinne des § 90 Abs.1 BVerfGG.

Bei den meisten Grundrechten handelt es sich um Menschengrundrechte. Grund-
rechtstrager ist jede natiirliche Person (und Personen- oder Kapitalvereinigungen
unter den Voraussetzungen des Art.19 Abs.3 GG). Einige Grundrechte beschran-
ken die Grundrechtstriagerschaft auf Deutschei.S.d. Art. 116 GG (Deutschengrund-
rechte).

Die Deutschengrundrechte wurzeln in den nationalen und demokratischen Biir-
gerbewegungen in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts. Sie griinden auf der Uber-
zeugung, dass sich die Biirger in einem Akt politischer Selbstgesetzgebung zu einer
politischen Gemeinschaft zusammenschlieSen und deren konkrete rechtliche und
organisatorische Ordnung in einer Verfassung festlegen. Wahrend die Menschen-
rechte jedes Individuum gegeniiber Einwirkungen der deutschen Staatsgewalt schiit-
zen, beschrianken die Biirgerrechte den Kreis der Grundrechtsberechtigten auf
Deutsche (vgl. Art.8 Abs.1, 9 Abs.1, 11 Abs.1, 12 Abs.1, 16 Abs.2, 33 Abs.1, 38
Abs.1 GG).

a) Schutz von Ausldndern im Bereich von Deutschengrundrechten

Im Anwendungsbereich der Deutschengrundrechte werden Ausldnder, die nicht
EU-Biirger sind, nach h.M. jedoch nicht schutzlos gestellt. Sie werden durch das
allgemeine Gleichheitsgebot aus Art.3 Abs.1 GG (ndher Rn.4801f.) und die allge-
meine Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG geschiitzt. Zum Riickgriff auf Art.2
Abs.1 GG hat das Verfassungsgericht ausgefiihrt (BVerfGE 78, 179, 1961. — Heil-
praktikergesetz):

«Verletzt wird jedoch Art.2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art.20 Abs.3 GG. Die Unan-

wendbarkeit des Art. 12 Abs. 1 GG auf Ausldnder bedeutet nicht, daB die Verfassung
sie in diesem Bereich schutzlos laRt. Der systemgerechte Ansatz liegt vielmehr bei dem subsi-
didren allgemeinen Freiheitsrecht des Art.2 Abs.1 GG [...]. Das darf allerdings nicht so ver-
standen werden, daB der Nichtdeutsche, dem die Berufung auf die Berufsfreiheit verwehrt ist,
denselben Schutz tiber Art.2 Abs.1 GG beanspruchen konnte. Eine solche Auffassung lieBe
das Spezialitatsverhaltnis zwischen Art. 12 Abs.1 und Art.2 Abs.1 GG auBer acht. Das allge-
meine Freiheitsrecht ist insoweit nur anwendbar, als es im Rahmen der in ihm geregelten
Schranken die Handlungsfreiheit gewahrleistet. Da zur verfassungsmaRigen Ordnung im Sin-
ne dieses Grundrechts jede Rechtsnorm gehort, die formell und materiell mit der Verfassung
im Einklang steht, kann also eine Verletzung dieses Grundrechts nicht schon darin gesehen
werden, daB Ausldndern der Zugang zu einem Beruf verwehrt wird, denn dieser Ausschluf ist
mit Art.12 Abs.1 GG zu vereinbaren, gehoért demnach zur verfassungsmaBigen Ordnung.

10
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Schutz bietet Art.2 Abs. 1 GG nur vor Eingriffen, die von seinen Schranken nicht mehr gedeckt
sind und nicht vom speziellen Regelungsbereich des Art.12 Abs.1 GG erfalt werden [...]."

b) Grundrechtsberechtigung von EU-Biirgern

Die unionsrechtlichen Grundfreiheiten und subsididr das Diskriminierungsver-
bot in Art.18 AEUV verbieten die Benachteiligung von (juristischen) Personen der
Européischen Union im Vergleich mit inldndischen (juristischen) Personen. Da sich
bei der Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrer nur auf die in Art.93 Abs.1
Nr.4a GG aufgefiihrten Rechte berufen kann, fiihrt dies zu einer Schlechterstellung
der Unionspersonen, sofern der Schutzbereich eines Deutschengrundrechts beriihrt
wird. Nun greift der Anwendungsvorrang des europdischen Unionsrechts in den
durch Art.23 Abs.1S.2 und 3 GG gezogenen Grenzen auch gegeniiber dem Grund-
gesetz ein. Da diese Grenzen bei der Anwendungserweiterung nicht iiberschritten
werden, ist die Erweiterung des Grundrechtschutzes zugunsten der Unionspersonen
aufgrund des europdischen Unionsrechts geboten; die Unionsbiirger konnen sich
also auf die Deutschengrundrechte berufen (vgl. BVerfGE 129, 78, 941f.).

Wihrend diese Anwendungserweiterung kaum noch bezweifelt wird, herrscht
iiber den Begriindungsweg Streit (ndher Dreier, in: Dreier, GG, Vorb. vor Art.1,
Rn.115f. m.w.N.). Zwei Positionen stehen sich gegeniiber: Nach der ersten kann
sich die Unionsperson zwar nur auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, aber dessen Schutzwir-
kung wird unionsrechtskonform verstarkt (= unionskonforme Rechtsfortbildung).
Dieses ,,Hineinlesen“ der deutschengrundrechtlichen Anforderungen wird von der
zweiten Position als gekiinstelter Umweg angesehen. Sie spricht sich deshalb fiir die
Nichtanwendung des Tatbestandsmerkmals ,,.Deutscher” aus. Geht man von dem
sonst geltenden Grundsatz aus, wonach die unionskonforme Auslegung einer
Nichtanwendung vorgeht, dann ist der erste Weg der richtige.

2. Grundrechtsberechtigung und Grundrechtsmiindigkeit

Grundrechtsberechtigung (= Grundrechtstrigerschaft, Grundrechtsfihigkeit)
meint die Fahigkeit, Rechtstriger oder Zuordnungssubjekt von Grundrechten zu
sein. Im Unterschied zur Grundrechtstragerschaft bezieht sich Grundrechtsmiindig-
keit auf die Fihigkeit eines Grundrechtstriagers, die grundrechtlich geschiitzten
Rechtsgiiter, Freiheiten und Rechte selbst verfahrensrechtlich wahrzunehmen. Dies
richtet sich nach der Einsichts- und Entscheidungsfahigkeit des Einzelnen (auch als
,,Grundrechtsreife“ bezeichnet) — BVerfGE 28, 243, 255. Fehlt es an der Grund-
rechtsmiindigkeit, bedarf der Grundrechtstréger eines gesetzlichen Vertreters, um
seine Grundrechte wahrzunehmen. Die Grundrechtsmiindigkeit kann unterhalb
der gewohnlichen Volljahrigkeitsgrenze (volle Geschéftsfahigkeit, vgl. §2 BGB) lie-
gen, die in den einfachen Prozessordnungen regelmafig die Voraussetzung fiir die
Prozess- oder Verfahrensfdhigkeit bildet.

Neben dieser prozessualen Seite wird unter dem Stichwort der ,,Grundrechtsmiindigkeit*
auch das Verhiltnis zwischen elterlichem Erziehungsrecht und der zunehmenden Selbststian-
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digkeit des Minderjdhrigen thematisiert. Dies kann dazu fiithren, dass mit wachsender Ein-
sichtsfdhigkeit des Kindes das elterliche Erziehungs- und Bestimmungsrecht zunehmend ge-
schmalert wird. Schlief3lich wird unter diesem Topos die Frage diskutiert, ob es ein Mindestal-
ter gibt, ab dem der Staat seine Mafinahmen gegeniiber einem Minderjdhrigen rechtfertigen
muss. Dies ist aber heute nach wohl allgemeiner Meinung nicht der Fall. Die Grundrechte sind
auf eine umfassende Rechtfertigungsbediirftigkeit staatlicher Begrenzung und Ausgestaltung
von Grundrechten angelegt.

3. Grundrechtsberechtigung vor der Geburt und nach dem Tod

Nach h.M. wird die tote Person durch Art.1 Abs.1 GG geschiitzt. Bei der noch
nicht geborenen Person reicht der Schutz der Grundrechte, soweit die grundrechtli-
chen Schutzgegenstiande sinnvollerweise in Anspruch genommen werden koénnen
(daran fehlt es etwa bei Kommunikationsgrundrechten oder der Berufsfreiheit). Die
ungeborene oder tote Person ist zwar nicht grundrechtsberechtigt und kann sich
deshalb auch nicht mit Hilfe eines gesetzlichen Vertreters auf ,,ijhre“ Grundrechte
berufen (str. fiir den Ungeborenen; das einfache Recht kennt jedenfalls keine solche
Form der gesetzlichen Vertretung), aber die Grundrechte als objektive Normen ent-
halten einzelne Vorgaben fiir den Umgang mit solchen Personen und fiir ihren
Schutz (ndher bei Rn. 280f1f.).

4. Grundrechte im besonderen Gewaltverhéltnis

Die Figur des besonderen Gewaltverhiltnisses entstammt dem Ende des 19.Jh.
Sie diente dazu, besonders enge Beziehungen zwischen Staat und Biirger und die
dazu gehorigen Einrichtungen zu erfassen, mit denen ganz bestimmte 6ffentliche
Aufgaben verwirklicht wurden. Zu diesen Einrichtungen zihlten: Schule (Art.7
Abs. 1, 141 GG), Hochschule (Art.5 Abs.3 GG), Beamtenverhiltnis (Art.33 Abs. 4,
5 GG), Wehr- und Zivildienst (Art.12 Abs.2, 12a, 4 Abs.3 GG), Strafvollzugsver-
héltnis (Art.12 Abs.3, 74 Abs.1 Nr.1, 104 GG). Unter dem Grundgesetz diente die
Figur anféinglich dazu, Bereiche wie den Strafvollzug oder das Schulwesen der vor-
rangigen Ordnungs- und Gestaltungsmacht der Exekutive zu unterwerfen. Aufler-
dem sah man die Geltung der Grundrechte als eingeschrankt oder gar ausgeschlos-
sen an. Das Bundesverfassungsgericht hat mit dieser Tradition gebrochen und
1.) das besondere Gewaltverhiltnis dem Vorbehalt des Gesetzes unterworfen,
2.) die allgemeine Grundrechtsgeltung anerkannt, 3.) der Figur eine allgemein
rechtfertigende Wirkung abgesprochen. Stattdessen priift es, ob Zweck und Aufga-
be des besonderen Gewaltverhéltnisses den Eingriff zu rechtfertigen vermégen (vgl.
BVerfGE 33, 1, 10f. — Strafgefangene).

Mit der Figur des besonderen Gewaltverhiltnisses sind demnach keine spezifi-
schen Rechtsfolgen mehr fiir die Grundrechtsdogmatik verbunden. Nicht anders als
bei anderen wichtigen 6ffentlichen Aufgaben vermégen die hier beriihrten Zwecke
weitreichende Grundrechtsbegrenzungen zu rechtfertigen. So sollen manche Ver-
haltensweisen so stark von der 6ffentlichen Aufgabe geprégt sein, dass die Tatigkeit
als solche nicht grundrechtlich geschiitzt sein soll (z.B. der Gebrauch eines Dienst-
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telefons mit Blick auf Art.10 Abs.1 GG oder die Pflicht eines Schiilers, zwei Stun-
den aus padagogischen Griinden nachzusitzen). Soweit heutzutage noch iiber das
besondere Gewaltverhiltnis gestritten wird, geht es darum, wie weit die grund-
rechtlich geschiitzte Freiheit zuriickgedrangt werden darf. Exemplarisch dafiir steht
das Minderheitsvotum zur Kopftuch-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
BVerfGE 108, 282, 315f. - Kopftuch I:

.Die Senatsmehrheit nimmt zu Unrecht einen schwerwiegenden Eingriff in die Reli-

gions- und Weltanschauungsfreiheit der Beschwerdefiihrerin an, um einen Gesetzes-
vorbehalt zu rechtfertigen. Damit verkennt sie die funktionelle Begrenzung des Grundrechts-
schutzes fiur Beamte. Im Fall des Zugangs zu einem 6ffentlichen Amt gibt es keine offene
Abwagungssituation gleichwertiger Rechtsgtiter; das firr die Grundrechtsverwirklichung we-
sentliche Rechtsverhdltnis in der Schule wird in erster Linie durch den Grundrechtsschutz von
Schilern und Eltern geprdgt. Wer Beamter wird, stellt sich in freier WillensentschlieBung auf
die Seite des Staates. Der Beamte kann sich deshalb nicht in gleicher Weise auf die freiheitssi-
chernde Wirkung der Grundrechte berufen wie jemand, der nicht in die Staatsorganisation
eingegliedert ist. In Austibung seines 6ffentlichen Amtes kommt ihm deshalb das durch die
Grundrechte verblrgte Freiheitsversprechen gegen den Staat nur insoweit zu, als sich aus dem
besonderen Funktionsvorbehalt des 6ffentlichen Dienstes keine Einschrankungen ergeben.
Der beamtete Lehrer unterrichtet auch im Rahmen seiner persénlichen padagogischen Verant-
wortung nicht in Wahrnehmung eigener Freiheit, sondern im Auftrag der Allgemeinheit und in
Verantwortung des Staates. Beamtete Lehrer genieRen deshalb bereits vom Ansatz her nicht
denselben Grundrechtsschutz wie Eltern und Schler: Die Lehrer sind vielmehr an Grundrech-
te gebunden, weil sie teilhaben an der Austibung 6ffentlicher Gewalt.”

Il. Juristische Personen

1. Inldndische juristische Personen des Privatrechts
a) Grundsatz

Als Grundrechtstrager kommen nach Art.19 Abs.3 GG neben den natiirlichen
Personen inldndische juristische Personen des Privatrechts in Betracht, soweit die
Grundrechte ,,ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind“. Bei der Anwendbar-
keitsfrage ist darauf abzustellen, ob ,,ihre Bildung und Betétigung Ausdruck der
freien Entfaltung der natiirlichen Personen sind“ und deshalb der ,,Durchgriff“ auf
die hinter den juristischen Personen stehenden natiirlichen Personen den Grund-
rechtsschutz sinnvoll und erforderlich erscheinen l4sst. Das Verfassungsgericht sieht
in dem Erfordernis eines personalen Substrats aber keine notwendige Schutzvor-
aussetzung. Vielmehr kann es ausreichen, wenn die Person sich in einer mit einer
natiirlichen Person vergleichbaren ,,grundrechtstypischen Gefihrdungslage* befin-
det. Das Gericht hat folglich Stiftungen als schiitzenswerte Personen anerkannt (von
daher erscheint es nicht sehr hilfreich, die Gesichtspunkte ,,personales Substrat®
und ,,Gefdhrdungslage® in einen Gegensatz zu stellen, in diese Richtung aber Kin-
green/Poscher, GrundR, Rn.215). ,,Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Grund-
recht seinem Wesen nach auf Personenvereinigungen anwendbar ist, ist in erster
Linie darauf abzustellen, ob es nur individuell oder auch korporativ betitigt werden
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kann“ (BVerfGE 122, 342, 355). In der Konsequenz fithrt dies dazu, dass nicht nur
vollrechtsfiahige juristische Personen, sondern alle Vereinigungen von privaten Per-
sonen in Betracht kommen, sofern sie iiber ein Mindestmafl an organisatorischer
Verfestigung verfiigen. Anerkannt hat das Verfassungsgericht beispielsweise die
Grundrechtstragerschaft der Kommanditgesellschaft, der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts und nichtstaatlichen Organisationen, die regelmaf3ig Versammlungen veran-
stalten (BVerfGE 122, 342, 348f.).

b) Ausnahme: staatlich beherrschtes Unternehmen

Steht hinter einer juristischen Person des Privatrechts der Staat, kommt eine
Grundrechtstrdgerschaft nur in Betracht, wenn es sich um eine der anerkannten
Ausnahmen eines Grundrechtsschutzes fiir die 6ffentliche Hand handelt (Kirchen,
Universitdten, Rundfunkanstalten) oder der Staat keinen beherrschenden Einfluss
auf das Unternehmen ausiibt (ndher Rn. 38).

2. Inldndische juristische Personen des dffentlichen Rechts

a) Der Grundsatz: keine Grundrechtstrdgerschaft fiir juristische Personen
des 6ffentlichen Rechts

BVerfGE 21, 362 - Sozialversicherungstrager

Sachverhalt: Die Beschwerdefiihrerin gewdhrte Sozialversicherungsleistungen an die Wit-
we eines Arbeiters, der durch einen Verkehrsunfall getotet worden war. Der Unfall war durch
Fahrlissigkeit eines Bediensteten der in der Bundesrepublik stationierten britischen Streit-
krafte verursacht worden. Diese Fille werden als sog. Stationierungsschdden behandelt, fiir
die nach Amtshaftungsgrundsétzen gehaftet wird. Wahrend im Normalfall beim Erbringen
von Sozialversicherungsleistungen alle Schadensersatzanspriiche des Versicherten auf den
zahlenden Sozialversicherungstrager iibergehen, scheitert dieser Anspruchsiibergang wegen
der Subsidiaritdtsklausel des § 839 Abs.1 Satz 2 BGB in Fillen, in denen der Beamte nur fahr-
lassig gehandelt hat und der Verletzte auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind deshalb wegen der Subsidiaritdtsklausel Amts-
haftungsanspriiche ausgeschlossen (und konnen daher auch nicht iibergehen), wenn und so-
weit dem Verletzten infolge des Schadens Sozialversicherungsleistungen zustehen, die nach
Art und Umfang seine Ersatzanspriiche decken. Gegen diese Rechtsprechung wendete sich
die Beschwerdefiihrerin.

Als entscheidendes Kriterium fiir die prinzipielle Verschiedenheit von juristi-
schen Personen des Privatrechts und solchen des 6ffentlichen Rechts sah das Verfas-
sungsgericht das Wesen der Grundrechte an. Es fiihrte dazu aus (a.a.O., S.369):

.Das Wertsystem der Grundrechte geht von der Wiirde und Freiheit des einzelnen
Menschen als naturliche Person aus. Die Grundrechte sollen in erster Linie die Frei-
heitssphére des Einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen Gewalt schiitzen und ihm insoweit
zugleich die Voraussetzungen fir eine freie aktive Mitwirkung und Mitgestaltung im Gemein-
wesen 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 Schutzbe-
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reich der Grundrechte nur, wenn ihre Bildung und Betdtigung Ausdruck der freien Entfaltung
der nattrrlichen Personen sind, besonders wenn der ,Durchgriff’ auf die hinter den juristischen
Personen stehenden Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich erscheinen lasst. Danach
bestehen grundsétzlich Bedenken dagegen, die Grundrechtsfahigkeit auf juristische Personen
des offentlichen Rechts im Bereich der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben zu erstrecken.
Wenn die Grundrechte das Verhiltnis des Einzelnen zur 6ffentlichen Gewalt betreffen, so ist
es damit unvereinbar, den Staat selbst zum Teilhaber oder NutznieBer der Grundrechte zu
machen; er kann nicht gleichzeitig Adressat und Berechtigter der Grundrechte sein [...]."

b) Die , Ausnahme-Trias" eines Grundrechtsschutzes der 6ffentlichen Hand

Das Verfassungsgericht hat jedoch die Grundrechtstragerschaft fiir Kirchen, Uni-
versitaten und die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten anerkannt. Fiir die
staatlich anerkannten Kirchen (Art. 140 GG i.V.m. Art.137 Abs.5 WRYV) ergibt sich
dies daraus, dass die ,,kirchliche Gewalt zwar offentliche, aber nicht staatliche Ge-
walt“ und damit generell grundrechtsberechtigt ist. Nur soweit die Kirchen vom
Staat verliehene Befugnisse ausiiben oder soweit ihre MaBnahmen den kirchlichen
Bereich tiberschreiten oder in den staatlichen Bereich hineinreichen, betétigen die
Kirchen mittelbar auch staatliche Gewalt (BVerfGE 18, 385, 387 — Teilung einer
Kirchengemeinde).

Fiir die verbleibenden Fille hat das Gericht sehr restriktive Anforderungen auf-
gestellt, die etwa dazu fiihren, dass sich eine Gemeinde gegeniiber dem Land nicht
auf Art.14 GG berufen kann (BVerfGE 61, 82, 103f. — Sasbach):

.Bei den in der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkann-

ten Ausnahmen handelt es sich durchweg um juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts, die den Biirgern auch zur Verwirklichung ihrer individuellen Grundrechte dienen, und
die als eigenstdandige, vom Staat unabhingige oder jedenfalls distanzierte Einrichtungen be-
stehen [...]. Als in dieser Art eigenstédndige, vom Staat unabhangige oder jedenfalls distanzier-
te Einrichtungen sind die Gemeinden nicht anzusehen [...]. Einem grundrechtsgeschiitzten
Lebensbereich zugeordnet sind sie nicht schon deshalb, weil ihnen durch die Verfassungen des
Bundes und der Lander gewdhrleistete Selbstverwaltungsrechte zustehen [...]. Zwar kann ein
Selbstverwaltungsrecht gerade auch deshalb eingerdumt sein, weil die betreffende Koérper-
schaft einem ,grundrechtsgeschiitzten Lebensbereich’ zuzuordnen ist, wobei dann ,das
Selbstverwaltungsrecht' als ,freiheitsstabilisierend und sogar freiheitskonstituierend in Erschei-
nung tritt’ [...], wie dies etwa bei den Rundfunkanstalten oder den Universitaten der Fall ist.
Auch die Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung dient der allgemeinen politischen Biir-
gerfreiheit. Sie 1Bt sich aber dem Schutzbereich materieller Grundrechte nicht in vergleichba-
rer Weise zuordnen.”

In einer spiteren Entscheidung hat das Gericht bekraftigt, dass der Grundrechts-
schutz nur so weit reicht, wie dies zur Wahrnehmung der organisationstypischen
Aufgaben erforderlich ist. Aus diesem Grund hat es die Verfassungsbeschwerde ei-
ner offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt fiir unzuléssig erachtet, mit der diese
sich unter Berufung auf Art.14 Abs.1 GG gegen eine Anderung des Urheberrechts
wenden wollte. Nur soweit solche Fragen den Schutzbereich des Art.5 Abs.1 S.2
GG selbst berithren, kommt ein grundrechtlicher Schutz in Betracht (BVerfGE 78,
101, 102f. — Eigentumsrecht von Rundfunkanstalten).

8
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¢) Weitere Ausnahmefélle

Auch iiber die bekannte Ausnahmetrias hinaus hat das Verfassungsgericht die
Grundrechtstrigerschaft einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts bejaht,
wenn bei dieser nicht eine gesetzlich zugewiesene und geregelte 6ffentliche Aufga-
be, sondern die Interessenwahrnehmung der Mitglieder im Vordergrund steht (so
BVerfGE 70, 1, 15ff. - Kostenddmpfung). Diese Unterscheidung unterstreicht noch
einmal, dass nicht die Rechtsform, sondern die Funktion der juristischen Personen
das maRgebliche Kriterium fiir den Ausschluss der Rechtstragerschaft ist (so Sachs,
GrundR, Kap. 6, Rn.861.). Doch sollte bei der Handhabung des Kriteriums die sehr
restriktive Grundhaltung des Verfassungsgerichts gegeniiber einer Grundrechtstra-
gerschaft einer juristischen Person des offentlichen Rechts beriicksichtigt werden
(so wird der Eigentumsschutz aus Art. 14 GG bislang stets versagt).

3. Auslédndische juristische Personen

Ausldandische Personen- oder Kapitalvereinigung sind vom Schutz des Art.19
Abs.3 GG ausgeschlossen. Inlandisch ist eine Vereinigung nach h.M., wenn sie ih-
ren Sitz, d.h. den tatsdchlichen Ort des Verwaltungszentrums, im Bundesgebiet hat
(bei rechtlich selbststandigen Tochtergesellschaften ist deren Sitz maBgeblich). Die-
se im Rahmen von Art.19 Abs.3 GG angewandte Sitztheorie bedarf keiner unions-
rechtlichen Modifikation, da das deutsche Verfassungsrecht im Unterschied zum
Gesellschaftsrecht iiber andere Wege verfiigt, um eine Schlechterbehandlung von
Vereinigungen mit Sitz in der Europdischen Union zu verhindern. Welchen konst-
ruktiven Weg man dabei gehen sollte, ist umstritten (einen anschaulichen Uberblick
zu den verschiedenen Wegen gibt Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art.19 Abs. 3,
Rn.96ff. m.w.N.), sicher ist aber die Anwendungserweiterung des Grundrecht-
schutzes durch Art.19 Abs.3 GG zugunsten der Unionspersonen. Ein Weg besteht
darin, den Begriff ,,inldndisch“ unionsrechtskonform im Sinne von ,,deutsche ein-
schlieBlich europdische juristischer Personen des EU-Auslands“ auszulegen. Naher
liegt der aus dem einfachen Recht vertraute Weg der Nichtanwendung des Merk-
mals ,,inldndisch®. Das Bundesverfassungsgericht spricht schlicht von der ,,Anwen-
dungserweiterung des Art.19 Abs.3 GG (BVerfGE 129, 78, 97).

Will sich eine Vereinigung auf ein Deutschengrundrecht berufen, bleibt zu kldren, ob iiber
das Sitzkriterium hinaus noch zusétzlich zu verlangen ist, dass die Vereinigung nicht von
Ausldandern beherrscht wird. Gegen dieses zusitzliche Erfordernis lassen sich die rechtliche
Selbststédndigkeit juristischer Personen sowie die Verdnderbarkeit von Beteiligungsverhéltnis-
sen zumindest bei borsennotierten Vereinigungen anfiithren. Fiir das zuséatzliche Erfordernis
spricht, dass auch mit Blick auf die Grundrechtsberechtigung bzw. die Grundrechtsbindung
nach den Beherrschungsverhiltnissen gefragt wird. Aulerdem wiirde sonst allein die organi-
satorische Verfestigung ausreichen, damit nicht grundrechtsberechtigte Auslédnder in den Ge-
nuss des Grundrechtsschutzes gelangen konnten. Fiir die Berufung einer Vereinigung mit Sitz
in der Europédischen Union muss dementsprechend gepriift werden, ob die Vereinigung von
Unionsbiirgern (Art.20 AEUV) beherrscht wird.
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4. Inanspruchnahme prozessualer Grundrechte durch ausldndische juristische
Personen und solche des 6ffentlichen Rechts

Ausldndische und o6ffentlich-rechtliche Vereinigungen konnen sich aber auf die
sog. prozessualen, im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundrechte berufen, also
auf Art.101 Abs.1 S.2 und 103 Abs.1 GG. Auch Art.19 Abs.4 GG wird man als
riigefdhig ansehen diirfen (str.). Das Bundesverfassungsgericht hat dazu ausgefiihrt
(BVerfGE 138, 64, 82f. — Unterlassen einer Richtervorlage):

M .Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kdnnen sich juristische
Personen des &ffentlichen Rechts, wenn sie an einem Rechtsstreit in Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben beteiligt sind, auf die Rechte aus Art.101 Abs.1 Satz2 und Art.103
Abs.1 GG berufen. Im Unterschied zu den Grundrechten aus Art.1 bis 17 GG, die juristische
Personen des offentlichen Rechts grundsétzlich nicht beanspruchen konnen, enthalten
Art.101 Abs.1 Satz 2 und Art. 103 Abs.1 GG auch objektive Verfahrensgrundsatze, die fur
jedes gerichtliche Verfahren gelten und daher auch jedem zugutekommen mdissen, der nach
den maBgeblichen Verfahrensnormen parteifdhig oder von dem Verfahren unmittelbar be-
troffenist [...]. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass die Funktion richterlicher Entscheidun-
gen im Rechtsstaat nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie unter Beachtung der Erfordernisse
eines gehorigen Verfahrens gewonnen werden, die im Interesse gerechter richterlicher Urteils-
findung unverzichtbar sind (vgl. BVerfGE 61, 82 [105]). Diese rechtsstaatlich fundierten Erwa-
gungen greifen auch dann, wenn — wie hier — eine Behdrde nach dem einschlégigen Verfah-
rensrecht Beteiligte im fachgerichtlichen Verfahren sein kann.”

C. Grundrechtsverpflichtete

In Art.1 Abs.3 GG heif’t es: ,,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzge-
bung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.“
Dass mit diesem Satz die gesamte deutsche Staatsgewalt an die Grundrechte gebun-
den werden soll, ergibt sich aus Art.20 Abs.2 S.2 GG, der die Formen méglicher
Staatsgewalt auf die drei genannten Staatsfunktionen (Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung) begrenzt und zugleich bestimmt, dass diese Funktionen
,»durch besondere Organe“ (Staatsorgane) ausgeiibt werden. Danach ist jedenfalls
jedes Staatsorgan, wiahrend es eine Staatsfunktion ausiibt, an die Grundrechte ge-
bunden. Trotz des klaren Ausgangspunktes fiihrt die Vielfalt hoheitlicher Organisa-
tions- und Betitigungsformen zu Zweifelsfragen.

I. Staatsorgane

1. Privater Beliehener

Wenn Privaten durch einen staatlichen Akt die Befugnis verliehen wird, Hoheits-
gewalt auszuiiben (sog. Beliehene), miissen sie, soweit sie Hoheitsgewalt ausiiben,
auch an die Grundrechte gebunden sein. Ein Beispiel dafiir ist die Erteilung eines
staatlich anerkannten Zeugnisses durch eine private Ersatzschule (siche Art.7
Abs.4 GG). Andernfalls miisste man dem Staat die Moglichkeit einer Beleihung
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verweigern, da er sich sonst verfassungsrechtlichen Bindungen entziehen konnte.
Soweit die Beliehenen keine Hoheitsgewalt ausiiben, bleiben sie freilich grund-
rechtsberechtigt.

2. Privatrechtliche Organisation im alleinigen Eigentum des Staates

Als schwierig erweist sich die Frage nach der Grundrechtsbindung bei privat-
rechtlichen Organisationen, an denen der Staat beteiligt ist. Es handelt sich bei ih-
nen weder um Staatsorgane im herkémmlichen Sinne, noch tiben diese Unterneh-
men Hoheitsgewalt und damit eine staatliche Funktion aus. Indes ist nicht einzuse-
hen, warum sich der Staat seinen grundrechtlichen Bindungen durch die Wahl einer
privatrechtlichen Organisationsform entziehen konnen sollte. Soweit diese Unter-
nehmen im Alleinbesitz der 6ffentlichen Hand stehen, wird deshalb auch gewohn-
lich nicht an der Grundrechtsbindung gezweifelt (s. aber die in Rn.38 aufgefiihrte
Ausnahme mangels staatlicher Beherrschung).

3. Gemischt-wirtschaftliche Unternehmen

Die Situation verkompliziert sich, wenn sowohl der Staat als auch Private an ei-
nem Unternehmen beteiligt sind (sog. gemischt-wirtschaftliche Unternehmen). Das
Verfassungsgericht hat sich fiir das Beherrschungskriterium ausgesprochen und die
Voraussetzungen in der sog. Fraport-Entscheidung (BVerfGE 128, 226 — Fraport)
dahin gehend prézisiert, dass von einer Beherrschung durch 6ffentliche Anteilseig-
ner in der Regel auszugehen ist, wenn (a.a.O., S.246f.):

M .mehr als die Hilfte der Anteile im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen. Insoweit

kann grundsatzlich an entsprechende zivilrechtliche Wertungen angekniipft werden
(vgl. 8816, 17 AktG, Art.2 Abs.1 Buchstabe f Richtlinie 2004/109/EG). Ob in besonderen
Féllen dieses Kriterium zu ergdnzen ist, bedarf hier keiner Entscheidung. Das Kriterium der
Beherrschung mit seiner Anknlpfung an die eigentumsrechtlichen Mehrheitsverhéltnisse stellt
danach nicht auf konkrete Einwirkungsbefugnisse hinsichtlich der Geschéftsfiihrung ab, son-
dern auf die Gesamtverantwortung fiir das jeweilige Unternehmen: Anders als in Féllen, in
denen die 6ffentliche Hand nur einen untergeordneten Anteil an einem privaten Unternehmen
halt, handelt es sich dann grundsétzlich nicht um private Aktivititen unter Beteiligung des
Staates, sondern um staatliche Aktivitaten unter Beteiligung von Privaten. Fir sie gelten unab-
héngig von ihrem Zweck oder Inhalt die allgemeinen Bindungen staatlicher Aufgabenwahr-
nehmung. Bei der Entfaltung dieser Aktivitaten sind die 6ffentlich beherrschten Unternehmen
unmittelbar durch die Grundrechte gebunden und kénnen sich umgekehrt gegentiber Blirgern
nicht auf eigene Grundrechte stlitzen.”

Der Gesichtspunkt der Beherrschung erlaubt es, trotz einer mehr als 50-prozenti-
gen Beteiligung die Grundrechtsbindung zu verneinen, wenn die gesetzliche Ausge-
staltung einen beherrschenden Einfluss des Staates ausschlief3t (so mit Blick auf die
Deutsche Post AG BVerfGE 115, 205, 227f. — Betriebs- und Geschéftsgeheimnis).

In der Literatur ist der Umgang mit den gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen sehr um-
stritten. Um die privaten Anteilseigener zu schiitzen, wird vielfach nach Wegen gesucht, die
Grundrechtsbindung zu begrenzen. Am weitest gehenden wird vertreten, dass nur die 6ffent-
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liche Hand niemals aber das Unternehmen selbst grundrechtsgebunden sei. Die staatlichen
Anteilseigner seien verpflichtet, ihre grundrechtlichen Bindungen im Rahmen des zivilrecht-
lich Erlauben zu verwirklichen. Andere machen die Grundrechtsbindung vom verfolgten Un-
ternehmenszweck abhingig. Sei der Unternehmenszweck auf die Verfolgung offentlicher
Aufgaben gerichtet, dann greife die Grundrechtsbindung, andernfalls sei das Unternehmen
ausschlieflich grundrechtsberechtigt. Demgegeniiber sieht das Bundesverfassungsgericht die
privaten Anteilseigner nicht als schutzbediirftig an. Auf einem funktionierenden Aktien-
markt stiinde es ihnen frei, ihre Beteiligungen auf rein private Unternehmen zu beschréinken.

Il. Staatsfunktionen

Grundsatzlich reicht die Ausiibung einer Staatsfunktion fiir sich genommen aus,
um eine Grundrechtsbindung zu erzeugen. Kein Zweifel besteht iiber die Grund-
rechtsbindung bei Erlass hoheitlicher Rechtsakte (z.B. Parlamentsgesetz, Verwal-
tungsakt oder Verwaltungsvertrag). Auch bei tatsdchlichem Handeln des Staates
wird die Grundrechtsbindung bejaht (z.B. staatliche Informationstatigkeit, Stral3en-
bauarbeiten). Aulerdem ist die Bindungswirkung der Grundrechte nicht auf das
Territorium der Bundesrepublik Deutschland begrenzt, wenn und soweit sich staat-
liches Handeln im Ausland auswirkt. Im BND-Urteil heiflt es dazu mit Blick auf
Art.1 Abs.3 GG (BVerfG, Urt. v. 19.5.20 — 1 BvR 2835/17 - BND, Rn. 88, 91f.):

+Art. 1 Abs.3 GG begriindet eine umfassende Bindung der deutschen Staatsgewalt an

die Grundrechte des Grundgesetzes. Einschrankende Anforderungen, die die Grund-
rechtsbindung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet oder der Ausiibung spezifi-
scher Hoheitsbefugnisse abhangig machen, lassen sich der Vorschrift nicht entnehmen. [...]

Die Grundrechte binden die staatliche Gewalt vielmehr umfassend und insgesamt, unab-
héngig von bestimmten Funktionen, Handlungsformen oder Gegenstanden staatlicher Aufga-
benwahrnehmung [...]. 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 kdnnen, autorisiert im Namen aller Brgerinnen und Burger getroffen
zu werden, sind von der Grundrechtsbindung erfasst. Eingeschlossen sind hiervon MaBnah-
men, AuBerungen und Handlungen hoheitlicher wie nicht hoheitlicher Art. Grundrechtsge-
bundene staatliche Gewalt im Sinne des Art. 1 Abs.3 GG ist danach jedes Handeln staatlicher
Organe oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ihres dem Gemeinwohl verpflichteten
Auftrags erfolgt [...].

Die Grundrechtsbindung der deutschen Staatsgewalt beschrankt sich dabei auch im Aus-
land nicht auf eine bloR objektivrechtliche Verpflichtungl...]. Sie korrespondiert vielmehr mit
einer Grundrechtsberechtigung derjenigen, die durch die jeweiligen Grundrechtsgarantien als
geschitzte Grundrechtstrager ausgewiesen sind. Eine Grundrechtsbindung zugunsten indivi-
dueller Grundrechtstrager, der dann aber keinerlei subjektivrechtliche Entsprechung gegen-
Ubersteht, sieht das Grundgesetz nicht vor."

Die Grundrechtsbindung greift auch ein, wenn die deutsche Staatsgewalt im Aus-
land gegeniiber Ausldndern handelt (a.a.O., Rn. 96):

~Mit dieser Verknlipfung der Grundrechte und der Gewéhrleistung der Menschen-
rechte wdre ein Verstdndnis der Grundrechte des Grundgesetzes, das deren Geltung
an der Staatsgrenze enden lasst und deutsche Stellen gegeniiber Ausldandern im Ausland von
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ihrer Verpflichtung auf die Grund- und Menschenrechte entbindet, nicht vereinbar. Der An-
spruch des Grundgesetzes, auf der Grundlage internationaler Konventionen im Zusammenwir-
ken Uber die Staatsgrenzen hinweg unverduBerliche Rechte einer jeden Person — einschlieBlich
des Schutzes vor Uberwachung (vgl. Art.12 AEMR; Art.17 Abs.1 IPbpR) — sicherzustellen,
wiirde damit konterkariert.”

SchlieBlich steht einer solchen Grundrechtsbindung auch nicht entgegen, dass hier
andere Staats- und Rechtsordnungen beriihrt werden (a.a.O., Rn.101f.):

.Die Bindung an die deutschen Grundrechte begriindet nur eine Verantwortlichkeit

und Verantwortung deutscher Staatsorgane. Sie flankiert allein autonome politische
Entscheidungen der Bundesrepublik Deutschland und begrenzt ausschlieBlich eigene Hand-
lungsspielrdume. Entsprechend wirken die Grundrechte als Abwehrrechte auch im Ausland nur
gegeniber der deutschen Staatsgewalt und laufen damit parallel zu den durch das vélker-
rechtliche Interventionsverbot begriindeten Beschrankungen. In der Grundrechtsbindung
liegt damit weder ein VerstoB gegen das volkerrechtliche Interventionsverbot, noch beschrankt
sie die Handlungs- oder Rechtsetzungsmacht anderer Staaten. [...]

Dementsprechend wirkt die Geltung der Grundrechte (hier des Art. 10 Abs. 1 GG) nicht auf
die Rechtsordnung anderer Staaten ein und entfalten auch hieran ankntpfende Eingriffser-
méchtigungen fiir UberwachungsmaBnahmen fiir deren interne Rechtsordnung keine norma-
tive Wirkung."”

1. Fiskalisches Hilfsgeschéft

Umstritten ist die Grundrechtsbindung, wenn sich staatliche Organe wie private
Biirger verhalten, etwa bei der Beschaffung von Giitern und Leistungen (z.B. Ein-
kauf von Biiromaterial). Man spricht insoweit von fiskalischen Hilfsgeschiften. Da
die Grundrechte darauf ausgerichtet sind, in umfassender Weise den Biirger vor
dem Staat zu schiitzen und staatliche Organe nie zu Privatpersonen werden, son-
dern sich nur wie diese gerieren konnen, miissen sie ihr Verhalten stets vor der
Verfassung rechtfertigen. Geht man von dieser Uberlegung aus, ist es fiir die An-
nahme der Grundrechtsbindung hinreichend, dass ein Staatsorgan handelt; die
gleichzeitige Ausiibung von Hoheitsgewalt ist dann nicht erforderlich. Zumindest
die Beachtung des Gleichheitssatzes bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrége wird heu-
te nicht mehr in Frage gestellt. Die frither h. M. verneinte eine Grundrechtsbindung.
Sie kreierte neben dem hoheitlichen Staat als Privatrechtssubjekt den Fiskus.

2. Wirtschaftliche Tétigkeit

Mit der wirtschaftlichen Tétigkeit wird man nicht anders als mit den fiskalischen
Hilfsgeschédften umgehen konnen. Der Staat handelt nie als Privater; er bleibt stets
auf das Gemeinwohl verpflichtet. Der BGH spricht sich jedenfalls dann fiir eine
Grundrechtsbindung aus, wenn die 6ffentliche Hand, wie beispielsweise durch die
Sparkassen, auch eine gesetzlich festgelegte offentliche Aufgabe wahrnimmt
(BGHZ 154, 146 — NPD-Sparkassenkonto, wo der Willkiirversto i.S.d. Art.3
Abs.1 GG der Sparkasse bei der Kiindigung eines Girokontos gegeniiber der NPD
mit dem Parteienprivileg aus Art.21 Abs.2 GG begriindet wird).
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lll. Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesgrundrechten

Das Grundgesetz ist Teil eines Mehrebenensystems. Oberhalb der grundgesetzli-
chen Ebene liegt das europidische Unionsrecht. Auf seine Verkniipfung mit dem
Grundgesetz, die dabei bestehenden verfassungsrechtlichen Grenzen fiir das Uni-
onsrecht und die Frage der Grundrechtsbindung bei der Umsetzung und Anwen-
dung des Unionsrechts wird unter Rn.1631ff. ndher eingegangen. Unterhalb der
grundgesetzlichen Bundesebene liegt die Ebene der Landesverfassungen. Die meis-
ten Landesverfassungen verfiigen iiber einen eigenen Grundrechtskatalog. Nach
Art. 142 GG bleiben die Bestimmungen der Landesverfassungen insoweit in Kraft,
als sie mit den Grundrechten des Grundgesetzes iibereinstimmen. Einig ist man sich
dabei, dass trotz der Formulierung (,,Artikeln 1 bis 18“) Art.142 GG alle Grund-
rechte und grundrechtsgleichen Rechte des Grundgesetzes erfasst. Da Art.31 GG
heute so verstanden wird, dass Landesverfassungsrecht nicht gebrochen und ungiil-
tig wird, sofern es inhaltlich mit dem Bundesrecht (Grundgesetz und einfachem
Bundesrecht) iibereinstimmt, deckt sich die allgemeine Regelung mit der Anord-
nung in Art.142 GG. Nach beiden Bestimmungen bleibt das Landesverfassungs-
recht giiltig und findet neben dem Bundesrecht Anwendung. Gebrochen wird ein
Landesgrundrecht also nur, wenn es den Grundrechten des Grundgesetzes wider-
spricht. Bleibt ein Landesgrund inhaltlich hinter den Bundesgrundrechten zuriick,
kann es zu einem Widerspruch nur kommen, sofern das Landesverfassungsrecht die
sich aus Art.1 Abs.3 GG ergebende weitergehende Geltung der Bundesgrundrechte
ausschliefen will. An einem entsprechenden Willen fehlt es aber regelmafig (ein
Beispiel fiir einen solchen Widerspruch findet sich in Art.29 Abs.5 der hessischen
Verfassung, der Aussperrungen verbietet). Soweit ein Landesgrundrecht iiber die
Bundesgrundrechte hinausreicht, kann es zu einem Widerspruch kommen, wenn
dadurch eine anderweitig grundgesetzlich geschiitzte Position verkiirzt wird (also
z.B. die Anerkennung eines weiterreichenden allgemeinen Personlichkeitsrechts
nach Landesverfassungsrecht zu einer Einschrankung der durch Art.5 Abs.1 S.2
GG geschiitzten Pressefreiheit fiihrt). Doch ist diese Frage von geringer praktischer
Relevanz (vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Art. 142, Rn.41ff., 501f.).

Deutlich schwieriger zu beurteilen ist die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen Landesverfassungsgerichte MaBBnahmen landesstaatlicher Behorden und
Gerichte bei der Anwendung von Bundesrecht an den Landesgrundrechten iiber-
priifen und gegebenenfalls aufheben diirfen. Das Bundesverfassungsgericht hat da-
fiir folgende Leitlinien entwickelt (BVerfGE 96, 345, Ls. 2—4 — Landesverfassungs-
gerichte):

M ~Raum fiir die Anwendung der parallel mit den Grundrechten des Grundgesetzes ver-

birgten Grundrechte der Landesverfassung bleibt den Richtern eines Landes auch bei
der Durchfuihrung eines bundesrechtlich geregelten Verfahrens. Der Rechtsanwender tragt
eine eigenstdndige Verantwortung fiir die Durchsetzung der subjektiven Verfassungsrechte.

[...] Die Kompetenz des Landes fir seine Landesverfassungsgerichtsbarkeit erlaubt eine Rege-

lung, nach der eine Verletzung mit dem Grundgesetz inhaltsgleicher subjektiver Landesverfas-

sungsrechte durch ein Gericht des Landes bei der Durchftihrung des bundesrechtlich geregel-
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ten Verfahrens mit der Verfassungsbeschwerde zum Landesverfassungsgericht gertigt und die
angegriffene Gerichtsentscheidung von diesem aufgehoben werden kann. Diese Regelung
darf nicht weitergehen, als es zur Verwirklichung des Zwecks der Verfassungsbeschwerde un-
erlaBlich ist. Nur insoweit wird die Reichweite der Bundeskompetenz aus Art.74 Abs.1 Nr.1
GG durch die Landeskompetenz begrenzt. [...] Die Landesverfassungsbeschwerde gegen Ent-
scheidungen der Gerichte eines Landes darf danach nur insoweit zugelassen werden, als ein
von den Verfahrensordnungen des Bundes ertffneter Rechtsweg zuvor ordnungsgemaf aus-
geschopft wurde und die danach verbleibende Beschwer des Beschwerdefiihrers auf der Aus-
Ubung der Staatsgewalt des Landes — und nicht auch der des Bundes — beruht. [...] Inhalts-
gleich — und damit zuldssiger Priifungsmafstab fur das Landesverfassungsgericht — ist das
entsprechende Landesgrundrecht nur, wenn es in dem zu entscheidenden Fall zu demselben
Ergebnis wie das Grundgesetz fuhrt. [...] Bei der Prifung dieser Vorfrage ist das Landesverfas-
sungsgericht gemdR §31 BVerfGG an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gebunden und unterliegt der Vorlagepflicht gemaR Art.100 Abs.3 GG."

D. Grundrechtswirkungen

I. Uberblick

Grundrechtswirkungen sind Gebote, die sich an den Staat als Grundrechtsver-
pflichteten wenden und ihm ein bestimmtes Verhalten auferlegen. Sie dienen der
Sicherung des grundrechtlichen Schutzgegenstandes. Statt von Grundrechtswir-
kungen wird auch von Grundrechtsfunktionen, -dimensionen, -gehalten oder -be-
deutungen gesprochen. Trotz vieler Auseinandersetzungen um Aufbau und Inhalte
der einzelnen Grundrechtswirkungen erfreut sich doch eine Reihe von ihnen breiter
Anerkennung in Praxis und Wissenschaft:

— Subjektiv-rechtliche Wirkungen: 1. Abwehrrechte, 2. Leistungsrechte, 3. Mit-

wirkungsrechte.

— Objektiv-rechtliche Wirkungen: 1. Einrichtungsgarantien, 2. Ausstrahlungs-

wirkungen, 3. Schutzpflichten, 4. Organisations- und Verfahrensgehalte.

Il. Einteilungen

1. Jellineks Statuslehre

Die bekannteste Einteilung stammt von Georg Jellinek (System der subjektiven
offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S.85ff.). Er unterscheidet vier Status, in denen
sich der Biirger zum Staat befinden kann und aus denen sich subjektive Rechte ge-
geniiber dem Staat ergeben konnen: den ,,passiven Status*, den ,,negativen Status®,
den ,,positiven Status* und den ,,aktiven Status“. Auf die drei zuletzt genannten
Status wird auch heute noch gerne zuriickgegriffen, wobei ihnen aber auch ein neu-
er Inhalt gegeben wird. Der negative Status meint die Freiheit vom Staat. Er wird
durch das Abwehrrecht geschiitzt. Der positive Status meint die Freiheit durch den
Staat, das Angewiesensein des Biirgers auf staatliche Leistungen. Er wird durch das
Leistungsrecht verwirklicht. Der aktive Status schlieflich meint die Freiheit im und
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fiir den Staat. Er wird durch die staatsbiirgerlichen Rechte, insbesondere das Wahl-
recht ausgestaltet. Zu seiner Verwirklichung dienen sowohl Leistungs- wie Mitwir-
kungsrechte, wie das Wahlrecht aus Art.38 Abs.1S.1 GG.

2. Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Wirkung

Eine weitere verbreitete Unterteilung ist die zwischen ,,subjektiv-rechtlichen*
und ,,objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten®. Die subjektiv-rechtlichen Gehalte
fassen jene Wirkungen zusammen, die in erster Linie die Perspektive des Einzelnen
aufnehmen: die Abwehr gegen, die Leistung vom und die Mitwirkung im Staat. Sie
haben ihren Niederschlag im Wortlaut der Grundrechtsbestimmungen gefunden
(siche Art.1 Abs.1, 6 Abs.4, 12 Abs.2 GG). Demgegeniiber gehoren die objek-
tiv-rechtlichen Gehalte einer jiingeren Bedeutungsschicht der grundrechtlichen Ent-
wicklung an. Zusammengefasst werden darunter solche Grundrechtswirkungen,
die die Gestaltung der Rechts- und Gesellschaftsordnung pragen. Das normative
Fundament fiir ihre Entwicklung bildete in der Rechtsprechung des BVerfG die Vor-
stellung von den Grundrechtsgewidhrleistungen als ,,verfassungsrechtlichen Grund-
entscheidungen“ oder ,,Grundsatznormen®. Als solche schiitzen sie ganze Rechtsin-
stitute (z.B. Ehe oder Eigentum) vor grundlegenden Verdnderungen durch den Ge-
setzgeber, besitzen eine Ausstrahlungswirkung, die sich auf die Auslegung der
gesamten Rechtsordnung auszuwirken vermag, und verlangen nach einer umfassen-
den Sicherung des Schutzgegenstandes durch den Staat, dem es geboten sein kann,
bestimmte Handlungen der Biirger zu verbieten. Zwischen subjektiv- und objek-
tiv-rechtlichen Grundrechtswirkungen besteht kein Gegensatz, vielmehr sind sie
auf das engste miteinander verwoben (BVerfGE 50, 290, 337 — Mitbestimmung):

»Nach ihrer Geschichte und ihrem heutigen Inhalt sind sie [die Grundrechte] in erster

Linie individuelle Rechte, Menschen- und Btirgerrechte, die den Schutz konkreter, be-
sonders gefédhrdeter Bereiche menschlicher Freiheit zum Gegenstand haben. Die Funktion der
Grundrechte als objektiven Prinzipien besteht in der prinzipiellen Verstarkung ihrer Geltungs-
kraft (BVerfGE 7, 198, 205 - Luth), hat jedoch ihre Wurzel in dieser priméren Bedeutung (vgl.
etwa fiir das Eigentum BVerfGE 24, 367, 389 — Hamburgisches Deichordnungsgesetz). Sie 1aft
sich deshalb nicht von dem eigentlichen Kern l6sen und zu einem Geflige objektiver Normen
verselbstédndigen, in dem der urspriingliche und bleibende Sinn der Grundrechte zurticktritt.”

Die Unterscheidung zwischen subjektiv-rechtlich und objektiv-rechtlich ist wenig aussage-
kriftig. Im Grunde steht das Attribut subjektiv fiir vertraute und das Attribut objektiv fiir
neue Grundrechtswirkungen. Nicht verwechselt werden darf die Unterscheidung mit der Un-
terscheidung zwischen objektiver Norm und subjektivem Recht. Wenn also dariiber gestritten
wird, ob eine objektiv-rechtlichen Grundrechtswirkung wie die Schutzpflicht auch ein subjek-
tives Grundrecht des Schutzsuchenden umfasst, dann ist das eine Frage, die durch die Einord-
nung als objektiv-rechtlicher Gehalt in keiner Weise determiniert wird. Alle Grundrechtswir-
kungen bzw. -gehalte finden ihre Grundlage in der objektiven Grundrechtsnorm und fiir jede
Wirkung bzw. Dimension ldsst sich fragen, ob mit ihr ein subjektives (Grund-)Recht verbun-
den ist.
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lll. Abwehrrecht

,»,Grundrechte als Abwehrrechte” bilden das Kernstiick unseres tradierten Grund-
rechtsverstdndnisses. Zugleich ist das Abwehrrecht die praktisch wichtigste Grund-
rechtswirkung, weil sich die meisten Grundrechtsfille mit seiner Hilfe bewéltigen
lassen.

Das Abwehrrecht funktioniert wie ein bedingtes Unterlassungsgebot: Ein Grund-
rechtseingriff in den Schutzbereich des Abwehrrechts ist nur unter der Vorausset-
zung erlaubt, dass der Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Gelingt die
Rechtfertigung, so muss der Betroffene die Beeintrichtigung seiner Grundrechtspo-
sition (Schutzgegenstand) hinnehmen. Andernfalls hat er einen Anspruch auf Un-
terlassen und ggf. Beseitigung der Beeintrichtigung. Nur ein verfassungsrechtlich
ungerechtfertigter Eingriff bewirkt eine Grundrechtsverletzung.

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich legt den Anwendungsbereich des Abwehrrechts fest, indem er
in sachlicher Hinsicht bestimmt, welche Verhaltensweisen (z.B. seine Meinung frei
zu duflern), Eigenschaften (z.B. nicht vorbestraft zu sein), Situationen (z.B. sich
ungestort in seiner Wohnung aufzuhalten), Rechtspositionen (z.B. das Eigentum an
einer Sache) oder Rechtsgiiter (z.B. Leben oder korperliche Unversehrtheit) vor
Grundrechtseingriffen geschiitzt werden sollen. Auflerdem muss der personliche
Schutzbereich des Grundrechts erdffnet sein. Bei der Festlegung des Schutzbereichs
ist vom Schutzbediirfnis des Biirgers auszugehen. Die freiheits- bzw. autonomiebe-
zogenen Schutzgiiter lassen sich in der konkreten Situation mitunter nur unter Be-
riicksichtigung des Selbstverstdandnisses des Grundrechtstréigers ermitteln. Der Ein-
zelne entscheidet beispielsweise, woran er glaubt oder welche Tatigkeit er zu seinem
Beruf machen mochte. Die bloBe Behauptung geniigt dafiir jedoch nicht. Der Biirger
muss plausibel darlegen, warum sein Verhalten etwa als Kunst durch Art.5 Abs.3
GG geschiitzt sein soll und es sich nicht nur um eine Meinungsduerung handelt.

Um sicher entscheiden zu konnen, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt, muss mit-
unter der Schutzbereich bereits mit Blick auf den méglichen Eingriff ermittelt wer-
den. So stellt sich beispielsweise bei Gefahrdungen die Frage, ob das Abwehrrecht
davor iiberhaupt schiitzt. Die Frage wird man bejahen miissen: Das Abwehrrecht
beinhaltet einen Anspruch auf Unterlassen einer Beeintrachtigung, um eine kiinfti-
ge Verletzung des Schutzgegenstandes zu verhindern. Da aber eine kiinftige Verlet-
zung zugleich eine gegenwirtige Gefdhrdung darstellt, muss das Abwehrrecht auch
vor Gefahrdungen schiitzen.

a) Ausgrenzung generell schutzunwiirdiger Verhaltensweisen?

Zum Teil werden bestimmte Verhaltensweisen generell aus dem Schutzbereich
des Abwehrrechts ausgegrenzt, weil man sie fiir schutzunwiirdig halt. Diskutiert
wird dies fiir Beispiele wie den Mord auf der Biihne, das Posaunespielen auf der

17

56

57

58

59

60



61

62

63

60-63 Allgemeine Grundrechtslehren

Stralenkreuzung oder das Ansprayen fremder Winde. Begriindet werden solche
sog. Grundrechtsgrenzen mit dem Gedanken des Grundrechtsmissbrauchs oder mit
dem einer allgemeinen Nichtstorungsschranke, demzufolge die Freiheit, einen an-
deren zu verletzen, ihn zu nétigen oder sein Eigentum zu beeintréchtigen, nicht vom
Schutzbereich erfasst wird. Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich in einer
Kammerentscheidung in diese Richtung einmal ausgesprochen — (BVerfG, NJW
1984, S.1293f.). Die Schwierigkeit dieses Ansatzes besteht darin, dass sich solche
generellen Grenzen als zu grob und ungenau erweisen, um in schwierigen Fillen,
etwa beim Widerstreit zwischen Meinungsfreiheit und Ehrschutz, zu beurteilen, zu
wessen Gunsten ein Konflikt aufzulosen ist. Aulerdem muss darauf geachtet wer-
den, dass die Frage der Schutzunwiirdigkeit nicht von den Wertungen der einfachen
Rechtsordnung abhéngig gemacht werden darf. Denn es bleibt denkbar, dass ein
Gesetz in verfassungswidriger Weise ein Verhalten als rechtswidrig einstuft. In ei-
ner neueren Entscheidung hat denn auch das BVerfG festgestellt, dass die Beein-
trachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch ein Kunstwerk allein nicht
ausreicht, um die Kunstfreiheit zu begrenzen, sondern auch in diesem Fall eine
Abwigung zwischen den betroffenen Positionen vorzunehmen sei. Das Gericht hat
sich also gegen die Annahme einer festen Nichtstorungsschranke ausgesprochen
(BVerfGE 119, 1, 23, 27 — Esra).

b) Gewdbhrleistungsspezifische Schutzbereichsbestimmung

Wiéhrend sich das Bundesverfassungsgericht frither meist mit der bloen sach-
lich-thematischen Beriihrung begniigte, um den Schutzbereich eines Grundrechts
als eroffnet anzusehen, neigt es in den letzten Jahren dazu, grundrechtliche Schutz-
bereiche zu spezifizieren. Zur leichteren gedanklichen Erfassung bietet es sich an,
zwischen drei Konstellationen thematischer Spezifizierung zu unterscheiden:

aa) Sachlich-thematische Abgrenzung von Schutzbereichen

Ziel dieser Form der Spezifizierung ist es, Uberschneidungen der Schutzbereiche
so weit wie moglich zu verhindern. Sachlich handelt es sich um eine Frage der
Grundrechtskonkurrenz. Ein Beispiel dafiir ist das pressespezifische Schutzmoment
der Pressefreiheit in Abgrenzung zum Schutz von Meinungsinhalten durch die Mei-
nungsfreiheit.

bb) Sachlich-thematische Begrenzung eines Schutzbereichs

Ziel ist es hier, den Schutzbereich unter Verweis auf den spezifischen Schutzzweck
des Grundrechts einzuengen. Ein umstrittenes Beispiel dafiir ist die Begrenzung der
Versammlungsfreiheit auf Versammlungen, die der offentlichen Meinungsbildung
dienen. Ein zweites Beispiel bildet der Ausschluss der Kunstfreiheit fiir den Kunst-
mittler, wenn dieser kein kiinstlerisches Konzept, sondern kommerzielle Interessen
gegeniiber dem Kiinstler durchzusetzen beabsichtigt (BVerfG, NJW 2006, S.596,
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598 — Xavier Naidoo). Hierher gehort auch die Aussage des BVerfG, dass die Frei-
heit der Person aus Art.2 Abs.2 S.2 GG von ,,vornherein nicht eine Befugnis, sich
unbegrenzt iiberall aufhalten und tiberall hin bewegen zu diirfen (vgl. BVerfGE 94,
166, 198)“ umfasst, so dass die raumliche Beschrankung einer auslidnderrechtlichen
Aufenthaltsgestattung nicht den Schutzbereich berithrt (BVerfGE 96, 10, 21). Ein
weiteres plastisches Beispiel bietet der Schutz wirtschaftlicher Betitigung am
Markt, den das BVerfG folgendermaBen umschreibt (BVerfGE 116, 135, 151f. —
Gleichheit im Vergaberecht):

M .In der bestehenden Wirtschaftsordnung schiitzt das Freiheitsrecht des Art. 12 Abs. 1

GG das berufsbezogene Verhalten einzelner Personen oder Unternehmen am Markt
[...]. Erfolgt die unternehmerische Berufstatigkeit am Markt nach den Grundsatzen des Wett-
bewerbs, wird die Reichweite des Freiheitsschutzes auch durch die rechtlichen Regeln mitbe-
stimmt, die den Wettbewerb erméglichen und begrenzen. Art.12 Abs.1 GG sichert in diesem
Rahmen die Teilhabe am Wettbewerb nach MaRgabe seiner Funktionsbedingungen [...]."

cc) Gewdbhrleistungsgehalt statt Schutzbereich

In zwei, vielfach scharf kritisierten (reprédsentativ Kahl, Vom weiten Schutzbe-
reich zum engen Gewéhrleistungsgehalt, Der Staat 43 (2004), S.167ff. m.w.N.) Ent-
scheidungen hat das BVerfG im Hinblick auf staatliche Informationen, die an die
Allgemeinheit gerichtet sind (sog. Publikumsinformationen), den Versuch unter-
nommen, das Verhiltnis von Schutzbereich, Eingriff und Vorbehalt des Gesetzes
neu auszutarieren (BVerfGE 105, 252 — Glykol; 105, 279 — Osho).

Den Ausgangspunkt bildete das Abgehen vom weiten Eingriffsverstdndnis (ndher
Rn.73ff.) und die Einfithrung einer Dreiteilung auf der Ebene des Grundrechtsein-
griffs. Das Gericht unterschied zwischen 1.) sog. klassischen Grundrechtseingriffen,
2.) Beeintrachtigungen, die funktionell dquivalent mit einem solchen Eingriff sind,
und 3.) sonstige Beeintrdchtigungen (BVerfGE 105, 279, 299ff. — Osho; niher
Rn.71ff., 2309). Wihrend die Kategorien des Schutzbereichs und des Vorbehalts
des Gesetzes fiir den klassischen Eingriff und die mit ihm funktional d4quivalenten
Beeintrachtigungen unverandert blieben, entwickelt das Gericht fiir die verbleiben-
de Gruppe der sonstigen Beeintrachtigung neue Umgangsregeln.

Fiir den Vorbehalt des Gesetzes postulierte es eine Ausnahme fiir sonstige Beein-
trachtigungen. Es 16ste fiir diese Gruppe von Beeintréichtigung das bis dahin aus-
nahmslos geltende Junktim zwischen Eingriff und Vorbehalt des Gesetzes auf.
Sonstige Beeintrachtigung waren also auch ohne parlamentsgesetzliche Grundlage
moglich (BVerfGE 105, 279, 303 ff. — Osho).

Schlieflich nahm es an, dass der Schutzbereich eines Grundrechts trotz des Vor-
liegens einer sonstigen Beeintrichtigung nicht beriihrt wird, wenn die staatliche
MafBnahme (= staatliche Publikumsinformation) drei Anforderungen erfiillt, nim-
lich

1. eine staatliche Aufgabe wahrgenommen wird,

2. die Zustandigkeitsordnung eingehalten und

3. die Informationen inhaltlich richtig und sachlich formuliert sind (BVerfGE 105,
252, 268 — Glykol).
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In welchem Umgang das Bundesverfassungsgericht aktuelle an dieser Konzepti-
on festhalt, 14sst sich nicht sicher sagen. In einer jiingeren Entscheidung iiber staatli-
ches Informationshandeln hat das Gericht zwar an dem Gedanken festgehalten,
dass der Schutzbereich von Art.12 Abs.1 GG nicht vor jeder Verdnderung von
Marktdaten oder Wettbewerbsbedingungen schiitzt. Doch gentigt es fiir die Eroff-
nung des Schutzbereiches und das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs auch bei
amtlichen Informationshandeln bzw. Publikumsinformationen, wenn die Informati-
on , direkt auf die Markbedingungen konkret individualisierter Unternehmen zielt,
in dem sie die Grundlangen der Entscheidungen am Markt zweckgerichtet beein-
flusst und so die Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftlichen Nachteil
der betroffenen Unternehmen verdndert“ (BVerfGE 148, 40, 51 — Lebensmittel-
pranger). Es liegt dann ein rechtfertigungsbediirftiges staatliches Handeln vor. Da
diese Voraussetzungen gewohnlicherweise bei beeintrachtigenden Publikumsinfor-
mationen erfiillt werden, bleibt fiir die Annahme einer sonstigen Beeintréichtigung
und damit fiir die Besonderheiten auf Ebene des Schutzbereichs und des Vorbehalts
des Gesetzes allenfalls ein sehr schmaler Anwendungsbereich.

o) Schutzbereichsverstarkungen

Mitunter verbindet das Gericht zwei Grundrechte miteinander, um den grundrechtlichen
Schutz zu verstiarken oder eine spezifische Schutzwirkung zu betonen (,,... in Verbindung mit
...) (ablehnend: Kingreen/Poscher, GrundR, Rn.262). Grundsitzlich ist jedes Grundrecht
fiir sich zu priifen. Dies gilt etwa fiir den Fall des an einen Metzger gerichteten Verbots, Tiere
zu schichten. Hier spricht wenig gegen eine Priifung von Art.12 Abs.1 GG und Art.4 Abs.1
GG nebeneinander. Die Grundrechte weisen eine unterschiedliche Schutzrichtung auf, so
dass nicht einzusehen ist, warum es zu einer Verstiarkung kommen sollte. Das BVerfG ist indes
einen anderen Weg gegangen und hat Art. 12 Abs.1 GG bzw. Art.2 Abs.1 GG, weil es sich um
einen ausldndischen Metzger handelte, um die Wertungen des Art.4 Abs.1 GG ergénzt (vgl.
BVerfGE 104, 337, 345f. — Schéchten). Eine Schutzbereichsverstarkung sollte nur in Betracht
gezogen werden, sofern Grundrechte gleichgerichtet sind und der Eingriff durch die gleichzei-
tige oder zusitzliche Beeintrachtigung ein besonderes Gewicht gewinnt. So liegen die Dinge
beispielsweise bei Pressefotos, wenn iiber die Privatsphdre hinaus (Art.2 Abs.1 mit Art.1
Abs.1 GG) noch als spezifisches Schutzmoment der Privatsphéire die Familie (Art.6 Abs.1
GG) beriihrt wird, weil auf den Fotos die Kinder mitabgelichtet werden (vgl. BVerfGE 101,
361, 385f. — Caroline von Monaco II).

2. Grundrechtseingriff

a) Klassischer und weiter Eingriffsbegriff

Ein staatliches Verhalten 16st die abwehrrechtlichen Wirkungen einer Gewahr-
leistung nur dann aus, wenn es die Eigenschaft eines Grundrechtseingriffs besitzt.
Das Bundesverfassungsgericht bestimmt die Merkmale des ,,herkommlichen oder
,Kklassischen“ Grundrechtseingriffs wie folgt (BVerfGE 105, 279, 300 — Osho):

M ~Danach wird unter einem Grundrechtseingriff im Allgemeinen ein (1.) rechtsformiger
Vorgang verstanden, der (2.) unmittelbar und (3.) gezielt (final) durch ein vom Staat
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verflgtes, erforderlichenfalls (4.) zwangsweise durchzusetzendes Ge- oder Verbot, also impe-
rativ, zu einer Verkirzung grundrechtlicher Freiheiten fuihrt."

Der Eingriffsbegriff wurde in den vergangenen Jahrzehnten ausgedehnt: Erfasst
werden auch faktische Beeintrachtigungen (zu. 1.), wie z.B. der finale Rettungs-
schuss oder Strallenldrm, mittelbare (zu 2.), etwa die Auswirkungen der Laden-
schlusszeiten fiir die Kunden (BVerfGE 13, 230), die Folgen des Organtransplanta-
tionsverbots fiir den Organspender (BVerfG, NJW 1999, S.3403ff.), die Folgen der
Ausweisung des Ehemannes fiir die Ehefrau (BVerfGE 51, 386, 3971.), das Fernblei-
ben oder der Austritt Einzelner von/aus einer Sekte infolge staatlicher Publikumsin-
formationen iiber die Sekte (BVerfGE 105, 279, 300), ungezielte Beeintrachtigun-
gen (zu 3.), beispielsweise eine Publikums- oder Verbraucherinformation iiber den
Glykolgehalt einzelner Weine, wenn sie inhaltlich fehlerhaft oder unsachlich gehal-
ten sind (BVerfGE 105, 252, 273) und nicht zwangsbewehrte Beeintrichtigungen
(zu 4.), wie das Erfordernis der Bereitschaft zur Tariftreue, um an einem staatlichen
Vergabeverfahren teilnehmen zu konnen (BVerfGE 116, 202, 2221.).

Am Ende dieser Entwicklung versteht man nun unter einem Grundrechtseingriff
jede durch die deutsche Staatsgewalt in zurechenbarer Weise verursachte nachteili-
ge Beeintrachtigung des durch den Schutzbereich erfassten Schutzgegenstandes.

Ob eine nachteilige Beeintrachtigung eines Schutzgutes vorliegt, lasst sich meist
leicht beantworten. Die Schwierigkeiten liegen gewohnlich bei der Vorfrage, ob ein
Schutzbereich iiberhaupt vor einer bestimmten Art von Storung schiitzt.

So lésst sich beispielsweise nicht ohne weiteres entscheiden, ob die durch Art.8 Abs.1 GG
geschiitzte Versammlungsfreiheit nachteilig beriihrt wird, wenn ein Kampfflugzeug zu Beob-
achtungszwecken ein Demonstrationscamp iiberfliegt und dabei die gebotene Mindestflught-
he um 30 Meter unterschreitet. Das Bundesverwaltungsgericht zog hier Schutzbereichs und
Eingriffsiiberlegungen zusammen und sprach sich fiir das Vorliegen eines faktischen Eingriffs
aus, da die MaBnahme in ihrer konkreten Gestalt eine einschiichternde Wirkung entfaltet
habe (BVerwGE 160, 169, 3. und 4. Ls.).

Erhebliche Schwierigkeiten kann ferner die Frage aufwerfen, welche Beeintrach-
tigungen sich der Staat zurechnen lassen muss. Folgende Zurechnungsgesichtspunk-
te sollte man berticksichtigen:

— Hat der Staat die Beeintréachtigung allein verursacht, liegt regelm4Rig ein hin-
reichender Zurechnungsgrund vor. Von den oben genannten Beispielen zdhlen
dazu der finale Rettungsschuss, die Ladenschlusszeiten, die Ausweisung und
das Transplantationsverbot (unmittelbar-faktischer Eingriff).

— Hat der Staat nur eine Mitursache gesetzt und tritt die Beeintrachtigung erst
aufgrund des Verhaltens der Biirger ein (z.B. weil diese eine Ware nicht mehr
kaufen oder eine Vereinigung verlassen), spricht man gemeinhin von einem
mittelbar-faktischen Eingriff. Einen solchen Eingriff muss sich der Staat jeden-
falls dann zurechnen lassen, wenn die MalBnahme — beispielsweise die War-
nung vor einem bestimmten Produkt — darauf abzielt (final), das beeintrichti-
gende Verhalten der Biirger hervorzurufen. Zurechenbar ist ihm das Verhalten
aber regelméaRig auch noch, wenn die Reaktion der Biirger vorhersehbar ist und
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er das Verhalten in Kauf genommen hat. Das Bundesverfassungsgericht nimmt
einen mittelbar-faktischen Eingriff jedenfalls dann an, wenn eine hoheitliche
Information ,,direkt auf die Markbedingungen konkret individualisierter Un-
ternehmen zielt, in dem sie die Grundlangen der Entscheidungen am Markt
zweckgerichtet beeinflusst und so die Markt- und Wettbewerbssituation zum
wirtschaftlichen Nachteil der betroffenen Unternehmen verandert“ (BVerfGE
148, 40, 51 — Lebensmittelpranger).

— Wirkt eine fremde Staatsmacht mit, so wird der Zurechnungszusammenhang
meist aufgrund der Souverénitit des fremden Staates unterbrochen. Die grund-
rechtliche Schutzpflicht kann jedoch dazu fithren, dass sich der Staat schiitzend
vor den Einzelnen stellen muss.

b) Gewdbhrleistungsspezifischer Grundrechtseingriff

Vereinzelt stellt das Bundesverfassungsgericht weitere Anforderungen an das
Vorliegen eines Grundrechtseingriffs. Die Funktion dieser Spezifizierung gleicht
den Spezifizierungsbemiithungen beim Schutzbereich: Es handelt sich um sach-
lich-thematische Einschrankungen, die das Ziel verfolgen, nur vor gewahrleistungs-
spezifischen Beeintrachtigungen zu schiitzen. Die Aufgabe liegt also wiederum auf
der Ebene der Konkurrenzen. In diesem Sinne fordert das Gericht z.B. bei Eingrif-
fen in die Berufsfreiheit eine ,,objektiv berufsregelnde Tendenz* (BVerfGE 128, 1,
81f. —st. Rspr.).

¢ Kumulativer bzw. additiver Grundrechtseingriff

Das Gericht erkennt neuerdings die Moglichkeit eines sog. additiven oder kumu-
lativen Grundrechtseingriffs an: ,,Grundsatzlich ist es moglich, dass verschiedene
einzelne, fiir sich betrachtet geringfiigige Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Be-
reiche in ihrer Gesamtwirkung zu einer schwerwiegenden Beeintrachtigung fithren,
die das Mal} der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitédt iiberschreitet®
(BVerfGE 123, 186, 2651.). Denkbar ist ein solcher additiver Eingriff etwa bei einer
Vielzahl informatorischer MaBnahmen, die in ihrer Gesamtheit die Erstellung eines
Personlichkeitsbildes ermoglichen.

d) (Uberholte) Konzeption des Bundesverfassungsgerichts:
Eingriff, eingriffsgleiche Beeintrdchtigung, sonstige Beeintrdchtigung

In der Folge der Glykol-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht zwischen
,herkommlichen (oder klassischen) Eingriffen“ und Beeintrachtigungen unter-
schieden. Letztere unterteilte es in blofe ,Beeintrachtigungen® und solche ,,ein-
griffsgleichen” Beeintriachtigungen, die ,,in der Zielsetzung und in ihren Wirkun-
gen Eingriffen gleichkommen* (BVerfGE 116, 202, 222). Erfunden wurde die Un-
terscheidung, um bei blofen Beeintrachtigungen sowohl auf der Ebene des
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Schutzbereichs also auch auf der Ebene des Vorbehalts des Gesetzes von den bislang
geltenden verfassungsrechtlichen Anforderungen abzuweichen (ndher Rn. 65£f.).

Zwischenzeitlich hat das Gericht den Anwendungsbereich fiir eine blofe Beein-
trachtigung sehr stark eingeschrankt oder sogar beseitigt. Staatliches Informations-
handeln, das sich nachteilig auf individualisierte Grundrechtstrager auswirkt, sind
stets als Grundrechtseingriff einzuordnen (BVerfGE 148, 40, 51 — Lebensmittel-
pranger). Alles spricht deshalb dafiir, die Dreiteilung aufzugeben und zu den ver-
trauten Unterscheidungen und Zurechnungsaspekten zuriickzukehren (Rn.71ff.):
Kommt es zu einer Verkiirzung einer grundrechtlich geschiitzten Position und ist
diese dem Staat zurechenbar, liegt ein mittelbarer oder bloB faktischer Eingriff vor,
der einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage bedarf.

Einzig beim Informationshandeln der Regierung lisst sich diskutieren, ob die ver-
fassungsrechtliche Aufgabenzuweisung an Stelle einer parlamentsgesetzlichen Er-
méchtigung geniigen kann. Das Bundesverfassungsgericht halt die Bundesregierung
jedenfalls dann fiir befugt, ohne gesetzliche Grundlage Informationsauskiinfte zu
titigen, wenn dies zur Erfiillung eines verfassungsméRigen Frage- und Informati-
onsrechts des Bundestages erforderlich ist. Das Gericht sieht in diesen MaBnahmen
aber durchaus Grundrechtseingriffe (vgl. BVerfGE 147, 50, 141£f. — Parlamentari-
scher Informationsanspruch).

e) Grundrechtsverzicht

Trotz zurechenbarer Beeintrachtigung kann es an einem Grundrechtseingriff feh-
len, wenn der Betroffene auf sein Grundrecht verzichtet, indem er von seiner Ent-
scheidungsfreiheit Gebrauch macht und der Staatsmacht erlaubt, den Schutzgegen-
stand zu beeintréchtigen, so z.B. wenn der Wohnungsinhaber in die Durchsuchung
seiner Wohnung einwilligt.

Voraussetzung dafiir ist, dass 1.) die Befugnis zur Einwilligung vom Grundrecht
miterfasst bzw. geschiitzt wird, dessen Schutzgegenstand beeintrachtigt wird (d.h.,
dass der Grundrechtstrédger iiber das Schutzgut disponieren darf), und 2.) die Ein-
willigung freiwillig erfolgt, insbesondere nicht auf einem Irrtum beruht.

Bei Erwachsenen ist bei Eingriffen in Korper oder Gesundheit (Art.2 Abs.2 S.1
GG) der natiirliche Wille mafgeblich, so dass trotz rechtlicher Einsichtsunfihigkeit
die Einwilligung eines Betreuers in eine Zwangsbehandlung nicht zur Beseitigung
des Grundrechtseingriffs fithrt. Es geniigt, dass der Betroffene mit der Mafnahme
nicht einverstanden ist (BVerfGE 128, 282, 300f.). Vom Grundrechtsverzicht ist die
autonome Selbstbestimmung zu unterscheiden: Wenn ich bestimmte Dinge tue, z.B.
mich prostituiere oder sadistischen sexuellen Geliisten unterwerfe oder Laserspiele
spiele, iibe ich — sofern keine gegenteiligen Anhaltspunkte wie etwa wirtschaftliche
Not oder eine schwere psychische Storung vorliegen — meine Selbstbestimmung aus
(ich nutze meine grundrechtliche Freiheit aus und verzichte nicht auf sie).
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3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Einen Grundrechtseingriff muss der Betroffene nur dann hinnehmen, wenn die-
ser verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Dies setzt zunéchst eine ausdriickliche
oder implizite Eingriffserméchtigung seitens der Verfassung voraus (sog. Grund-
rechtsvorbehalt, Grundrechtsschranke, Gesetzesvorbehalt), die primar den Gesetz-
geber ermichtigt, einen grundrechtlichen Schutzgegenstand zu beschranken oder
wiederum zu Eingriffen in ihn zu erméchtigen. Ferner muss das eingreifende oder
zu Eingriffen erméchtigende Gesetz die formlichen und materiellen Anforderungen
der Verfassung (Schranken-Schranken) beachten, die ein ,,Leerlaufen der Grund-
rechte verhindern.

Zu den Anforderungen zéhlen:

— Regelung aller wichtigen, grundrechtsbedeutsamen Fragen durch das Gesetz

selbst (Wesentlichkeitstheorie),

— Zitiergebot (Art.19 Abs.1S.2 GG),

— Gesetzgebungskompetenz (Art. 70ff. GG),

— Zustandekommen des Gesetzes (Art. 76 ff. GG),

— Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit,

— Kernbereich und Einrichtungsgarantie,

— Grundsatz der Verhiltnismafigkeit,

— Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2 GG.

Hiufig wird zwischen formellen und materiellen Anforderungen unterschieden. Da alle
Fehler zur Verfassungswidrigkeit fiihren und sich dariiber hinaus tiber die Zuordnung etwa
des Bestimmtheitsgebotes endlos streiten l4sst, wird hier auf diese Unterscheidung verzichtet.

a) Verfassungsrechtliche Eingriffserméchtigung

Jeder Grundrechtseingriff muss auf eine verfassungsrechtliche Eingriffsermich-
tigung (= Grundrechtsvorbehalt, auch als Gesetzesvorbehalt, Grundrechtsschranke
bezeichnet) zuriickgefiihrt werden konnen. Findet sich keine ausreichende Eingriff-
sermachtigung oder werden die Anforderungen nicht erfiillt, von denen die Er-
machtigung abhéngig gemacht wird, so kommt es zu einer Grundrechtsverletzung.
Es gibt geschriebene und ungeschriebene, verfassungsimmanente Erméchtigungen.

Eine weit verbreitete Auffassung erkennt hingegen keine ungeschriebenen Grundrechts-
vorbehalte an, sondern spricht von immanenten Verfassungsschranken. Weitgehend handelt
es sich dabei um eine terminologische Frage. Sachlichen Gehalt gewinnt die Einordnung je-
doch, wenn man aus der Klassifizierung als immanente Schranke schlie3t, dass Gesetzgeber,
Gerichte oder Verwaltung in solchen Fillen bereits von der Verfassung vorgezeichnete Gren-
zen nachzeichnen und deshalb weder dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum eingeraumt
ist, noch es iiberhaupt einer gesetzlichen Grundlage fiir einen Grundrechtseingriff bedarf. Die
heute ganz h.M. bejaht beides (gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum und Notwendigkeit
einer gesetzlichen Eingriffsgrundlage; vgl. BVerfGE 83, 130, 142 — Josefine Mutzenbacher).
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aa) Ausdriickliche Grundrechtsvorbehalte

Eine Schwierigkeit im Umgang mit den ausdriicklichen Eingriffserméchtigungen
beruht darauf, dass sie sehr unterschiedliche Erscheinungsformen besitzen. Folgen-
de Formen lassen sich unterscheiden:

— Die sog. Gesetzesvorbehalte, die man nochmals in einfache und qualifizierte
unterteilen kann. Man erkennt einen Gesetzesvorbehalt an der Formulierung.
Stets finden sich die Worte ,,auf Grund eines Gesetzes*“ oder ,,durch Gesetz*
(vgl. Art.2 Abs.2S.3,10 Abs.2, 13 Abs.3 GG). Als qualifiziert bezeichnet man
Gesetzesvorbehalte, wenn die Erméchtigung von der Beachtung weiterer An-
forderungen abhingig gemacht wird (so z.B. das Erfordernis eines formlichen
Gesetzes in Art.104 Abs.1 GG oder das Vorliegen einer bestimmten Situation
in Art.11 Abs.2 Alt.1 GG).

— Andere Bestimmungen, bei denen man zundchst im Wege der Auslegung er-
mitteln muss, ob es sich um eine Eingriffsermichtigung handelt. Dazu muss
man sich iiberlegen, ob eine Bestimmung vielleicht eine indirekte Erméchti-
gung enthilt, wer durch sie erméchtigt wird und von welchen Anforderungen
die Ermichtigung abhédngig gemacht wird. Die sog. Schrankenklausel des Art.2
Abs.1 GG wird wie ein einfacher Gesetzesvorbehalt behandelt. Denn nach
h.M. ist unter dem Begriff ,,verfassungsmifige Ordnung“ die gesamte, mit der
Verfassung in Einklang befindliche Rechtsordnung zu verstehen. Als qualifi-
zierter Gesetzesvorbehalt werden die ,,Vorschriften der allgemeinen Gesetze“
in Art.5 Abs.2 GG verstanden. Gleiches gilt fiir die beiden verbleibenden Al-
ternativen des Art.5 Abs.2 GG. Auch der sog. Regelungsvorbehalt des Art.12
Abs.18S.2 GG gleicht in seinen Wirkungen einem Gesetzesvorbehalt. Trotz der
missverstdndlichen Formulierungen im Apotheken-Urteil (BVerfGE 7, 377,
404: ,,im Wesen des Grundrechts selbst angelegte Grenzen‘) und dem Wortlaut
der Bestimmung (,,regeln) hat das BVerfG nie daran gezweifelt, dass der Vor-
behalt den Gesetzgeber zu Grundrechtsbegrenzungen ermichtigt. SchlieB8lich
umfasst auch die Bestimmung des Art.14 Abs.1 S.2 GG einen Grundrechts-
vorbehalt, der den Gesetzgeber ermichtigt, Eigentumsrechte zu beschrianken
oder zu Beschrankungen zu erméchtigen.

— Bei einigen Grundrechtsbestimmungen finden sich Formulierungen, die man
als verfassungsunmittelbare Begrenzungen des Schutzgegenstandes verstehen
kann, so zum Beispiel, wenn es in Art.9 Abs.2 GG heil}t, dass Vereine, ,,die
[sich] gegen die verfassungsméRige Ordnung oder gegen den Gedanken der
Volkerverstandigung richten®, verboten sind. Ein Verein, der sich zum Ziel
setzt, das Grundgesetz zu beseitigen, wire danach bereits durch das Grundge-
setz verboten. Ein Vereinsverbot nach dem VereinsG hitte rein deklaratori-
schen Charakter. Doch brauchte die Verwaltung auch in diesem Fall eine (kon-
stitutive) gesetzliche Erméachtigungsgrundlage, um das Vereinsverbot zwangs-
weise durchzusetzen.

— Keine Eingriffserméchtigung enthalten Art.4 Abs.3 S.2 und Art.38 Abs. 3 GG.
Fiihren gesetzliche Regelungen zu einer Beschriankung der Schutzgegenstdnde
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(Recht der Kriegsdienstverweigerung, Wahlrecht), so konnen diese nur durch
einen ungeschriebenen Grundrechtsvorbehalt (verfassungsimmanente Schran-
ken) gerechtfertigt werden.

In einigen Grundrechtsvorbehalten findet sich allein die Formulierung ,auf
Grund eines Gesetzes* oder ,,durch Gesetz“, die man danach unterscheiden konnte,
ob die Beschriankung unmittelbar durch das Gesetz bewirkt wird (z.B. ein strafge-
setzliches Verbot) oder das Gesetz nur zu einer Beschrankung erméchtigt (z.B. die
polizeiliche Generalklausel, vgl. §8 MEPolG). Bedeutet dies nun, dass eine Be-
schriankung allein durch oder allein aufgrund eines Gesetzes erfolgen darf, wenn
sich in einem Vorbehalt nur eine der beiden Formulierungen findet (vgl. Art.2 Abs.2
S.3, 104 Abs.1 S.1 GG)? Beinhalten die grundgesetzlichen Formulierungen dem-
nach ein Delegationsverbot (nur durch Gesetz) oder das Gebot eines Vollzugs mit-
tels Verwaltungsakts (nur aufgrund eines Gesetzes — sog. Verwaltungsverfahrens-
vorbehalt)? Gegen die Deutung als Delegationsverbot spricht neben dem Fehlen
dahin gehender entstehungsgeschichtlicher Hinweise das systematisch-teleologische
Argument, dass die Delegationsfrage ihre Losung in Art.80 GG sowie im Parla-
mentsvorbehalt gefunden hat. Dazu passt, dass das Bundesverfassungsgericht den
Vorbehalt des Art.104 Abs.1 S.1 GG nicht im Sinne eines strikten Delegationsver-
bots auffasst, sondern sich mit erhhten Anforderungen an die Regelungsdichte be-
gniigt (BVerfGE 14, 174, 1861.; 14, 245, 251 — st. Rspr.). Das Gericht beantwortet die
Frage der Delegationsbefugnis also unabhingig vom Wortlaut der Grundrechte mit
Hilfe der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes. Auch einen zwingenden Verwaltungs-
verfahrensvorbehalt hat das Gericht bislang nicht anerkannt. Gegen eine solche
Deutung spricht nicht zuletzt der entstehungsgeschichtliche Umstand, dass die For-
mulierung ,,nur auf Grund“ in Art.16 Abs.1 S.2 GG gewahlt wurde, um einen
Verlust der Staatsangehorigkeit gerade durch einen Verwaltungsakt auszuschlie3en
(a.A. Michael/Morlok, GrundR, Rn. 583 ff.).

bb) Vertfassungsrechtliche Eingriffsermdchtigung kraft kollidierenden
Verfassungsrechts (verfassungsimmanente Schranken)

Einer Reihe von Grundrechtsgewéhrleistungen sind keine geschriebenen Grund-
rechtsvorbehalte beigefiigt (etwa Art.4 Abs.1-3,5 Abs.3 S.1, 6 Abs.1 GG), so dass
sich das Problem stellt, auf welchem Weg sich eine verfassungsrechtliche Begren-
zungsermichtigung herleiten ldsst, um die praktisch unvermeidbaren Grundrechts-
eingriffe zu legitimieren.

Bevor das Bundesverfassungsgericht dafiir eine eigene Losung entwickelte, wur-
den zunichst andere Losungsvorschldge ausgearbeitet, die aber alle vom Gericht
verworfen wurden. In BVerfGE 30, 173, 191ff. — Mephisto fiihrt das Gericht dazu
aus:

.Die Kunst ist in ihrer Eigenstandigkeit und Eigengesetzlichkeit durch Art.5 Abs.3
Satz 1 GG vorbehaltlos gewahrleistet. Versuche, die Kunstfreiheitsgarantie durch wer-
tende Einengung des Kunstbegriffes, durch erweiternde Auslegung oder Analogie aufgrund
der Schrankenregelung anderer Verfassungsbestimmungen einzuschranken, missen ange-
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sichts der klaren Vorschrift des Art.5 Abs.3 Satz1 GG erfolglos bleiben. Unanwendbar ist
insbesondere, wie auch der Bundesgerichtshof mit Recht annimmt, Art.5 Abs.2 GG, der die
Grundrechte aus Art.5 Abs.1 GG beschrankt. Die systematische Trennung der Gewahrleis-
tungsbereiche in Art.5 GG weist den Abs.3 dieser Bestimmung gegentiber Abs. 1 als lex spe-
cialis aus und verbietet es deshalb, die Schranken des Abs.2 auch auf die in Abs.3 genannten
Bereiche anzuwenden. Ebensowenig wdre es angdngig, aus dem Zusammenhang eines Wer-
kes der erzédhlenden 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 fur die
Annahme, daR der Verfassungsgeber die Kunstfreiheit als Unterfall der MeinungsduBerungs-
freiheit habe betrachten wollen. [...] Abzulehnen ist auch die Meinung, daR die Freiheit der
Kunst gemdl Art.2 Abs. 1 Halbsatz 2 GG durch die Rechte anderer, durch die verfassungsma-
Rige Ordnung und durch das Sittengesetz beschrankt sei. Diese Ansicht ist unvereinbar mit
dem vom Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung anerkannten Verhaltnis der
Subsidiaritat des Art.2 Abs.1 GG zur Spezialitdt der Einzelfreiheitsrechte [...], das eine Erstre-
ckung des Gemeinschaftsvorbehalts des Art.2 Abs.1 Halbsatz 2 auf die durch besondere
Grundrechte geschiitzten Lebensbereiche nicht zuldBt. Aus den gleichen Erwédgungen verbie-
tet sich, Art.2 Abs.1 GG als Auslegungsregel zur Interpretation des Sinngehalts von Art.5
Abs. 3 Satz 1 GG heranzuziehen. Diese Schrankenregelung ist auch nicht auf den ,Wirkbereich’
der Kunst anzuwenden. [...] Da die Kunstfreiheit keinen Vorbehalt fir den einfachen Gesetz-
geber enthdlt, darf sie weder durch die allgemeine Rechtsordnung noch durch eine unbe-
stimmte Klausel relativiert werden, welche ohne verfassungsrechtlichen Ansatzpunkt und
ohne ausreichende rechtsstaatliche Sicherung auf eine Gefahrdung der fir den Bestand der
staatlichen Gemeinschaft notwendigen Giter abhebt.”

Die vom Gericht gewéhlte Losung baut auf dem Gedanken der Einheit der Ver-
fassung und der Einsicht auf, dass es zwischen den Verfassungsbestimmungen zu
Kollisionen kommen kann, die dann im Rahmen der Verfassungsordnung aufgelost
werden miissen. Soweit Begrenzungen im Bereich vorbehaltlos garantierter Ge-
wiahrleistungen notwendig sind, um solche Konflikte zu regeln, werden sie durch die
mit der Gewéhrleistung kollidierenden Verfassungsnormen legitimiert. Diesen Ge-
danken hat das BVerfG erstmals im Zusammenhang mit dem Kriegsdienstverweige-
rungsrecht (Art.4 Abs.3 GG) entwickelt. Es heil8t dort (BVerfGE 28, 243, 261 -
Kriegsdienstverweigerung):

.Nur kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestat-

tete Rechtswerte sind mit Ricksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr
geschitzte gesamte Wertordnung ausnahmsweise imstande, auch uneinschréankbare Grund-
rechte in einzelnen Beziehungen zu begrenzen. Dabei auftretende Konflikte lassen sich nur
|6sen, indem ermittelt wird, welche Verfassungsbestimmung fur die konkret zu entscheidende
Frage das hohere Gewicht hat (BVerfGE 2, 1, 72f.). Die schwéchere Norm darf nur so weit
zurtickgedrangt werden, wie das logisch und systematisch zwingend erscheint; ihr sachlicher
Grundwertgehalt muB in jedem Fall respektiert werden.”

Neben den Grundrechten Dritter verweist die soeben genannte Formel pauschal
auf andere Verfassungsbestimmungen, ohne genauere Anforderungen an einen sol-
chen Riickgriff aufzustellen. Doch hat sich das Gericht sehr deutlich gegen ein blof3
formelhaftes Heranziehen kollidierenden Verfassungsrechts gewandt (BVerfGE 77,
240, 255 — Herrnburger Bericht):
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. Dabei reicht es nicht aus, die Einschrankung des vorbehaltlos gewahrleisteten Grund-

rechts formelhaft mit dem ,Schutz der Verfassung' oder mit der Funktionsttchtigkeit
der Strafrechtspflege zu rechtfertigen. Eine solche pauschale Betrachtung wiirde dem hohen
Rang dieser Grundfreiheit [Anm.: gemeint ist die Freiheit der Kunst, keine unionsrechtliche
Grundfreiheit] sowie dem Umstand nicht gerecht, daB das Grundgesetz auf verfassungsrecht-
licher Ebene nur ganz bestimmte Vorkehrungen zu ihrem Schutz vorsieht. Es ist daher geboten,
anhand einzelner Grundgesetzbestimmungen die konkret verfassungsrechtlich geschiitzten
Rechtsgiiter festzustellen, die bei realistischer Einschatzung der Tatumstdande der Wahrneh-
mung des Rechts aus Art.5 Abs. 3 Satz 1 GG widerstreiten, und diese in Konkordanz zu diesem
Grundrecht zu bringen."”

(1) Gesetzgebungskompetenzen als kollidierende Verfassungsgtiter

Das Gericht hat die Moglichkeit einer Kollision zwischen einem Grundrecht und
einer grundgesetzlichen Kompetenzbestimmung anerkannt. Doch reicht dafiir die
blofe Statuierung nicht aus. Vielmehr muss dargelegt werden, dass die Materie von
einer so grundlegenden Bedeutung fiir den demokratischen Verfassungsstaat ist,
dass dies fiir seine Anerkennung als Verfassungswert spricht. Dies wird nur ganz
ausnahmsweise der Fall sein und setzt auch eine Erklarung dafiir voraus, warum der
Verfassungsgeber einen solchen zentralen Wert nicht deutlicher thematisiert hat. In
der Landesverteidigung hat das Gericht einen solchen Wert gesehen.

Wie bei den ausdriicklichen Grundrechtsvorbehalten ist in erster Linie der Ge-
setzgeber ermichtigt, die Kollisionslagen aufzulosen (BVerfGE 83, 130, 142 — Jose-
fine Mutzenbacher). Die Kollisionslosungen sind nicht, wie einige Formulierungen
des Gerichts nahelegen, unmittelbar aus der Verfassung ableitbar. Der Gesetzgeber
zeichnet nicht nur das nach, was sich unmittelbar aus der Verfassung ergibt, sondern
ihm ist wie auch sonst ein Gestaltungsspielraum eingerdumt, den er unter Beach-
tung der kollidierenden Verfassungsnormen und des Grundsatzes der Verhéltnisma-
Rigkeit auszufiillen hat.

(2) Verhéltnis zwischen den verfassungsimmanenten Schranken
und den qualifizierten Gesetzesvorbehalten

Da das Phidnomen der Normenkollision auch bei Gewéhrleistungen auftauchen
kann, denen ein Grundrechtsvorbehalt beigefiigt ist, stellt sich die Frage, ob der
ungeschriebene Vorbehalt neben den ausdriicklichen Vorbehalten zur Anwendung
kommen kann. Bedeutung besitzt die Frage fiir die qualifizierten Gesetzesvorbe-
halte, weil der Riickgriff auf kollidierendes Verfassungsrecht die Moglichkeit eroff-
net, die Qualifikationsanforderungen zu iiberspielen. Gegen die Erstreckung des
Vorbehalts kollidierenden Verfassungsrechts auf solche Grundrechte spricht die
Qualifikationsentscheidung des Verfassungsgesetzgebers. Doch wird man bei der
Frage eines Riickgriffs nicht nur nach verdeckten Regelungsliicken fragen, sondern
auch nach der Art der Qualifikation: Werden, wie in Art.11 Abs.2 GG, verschiede-
ne Gemeinwohlbelange angefiihrt, zu deren Schutz ein Eingriff moglich sein soll,
spricht wenig gegen die Annahme, dass Eingriffe auch zum Schutz anderer Gemein-
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wohlbelange zuléssig sein sollen, sofern diese Belange den Rang eines Verfassungs-
gutes besitzen.

Anders stellt sich die Situation bei dem in Art.5 Abs.2 GG aufgefiihrten Vorbe-
halt der allgemeinen Gesetze dar. Die Qualifikation dient nicht primér dem Schutz
eines Gemeinwohlbelangs, sondern verbietet dem Staat bestimmte Formen von
Eingriffen. Es ist nicht zu sehen, welche Riickwirkungen sich fiir das Formverbot aus
dem Umstand ergeben sollen, dass ein solcher Eingriff dem Schutz eines Verfas-
sungsgutes dient, so dass ein Uberspielen des Verbots nicht gerechtfertigt werden
kann. In diese Richtung lassen sich auch die Ausfithrungen des Bundesverfassungs-
gerichts in der Rudolf-He3-Gedenkveranstaltung-Entscheidung verstehen (BVerfGE
124, 300, 326f.).

cc) Die Anforderungen an das vorbehaltene Gesetz

Wenn die ,,verfassungsméfige Ordnung® in Art.2 Abs.1 GG die gesamte verfassungsma-
Rige Rechtsordnung ist bzw. das von Art.14 Abs.1 GG geschiitzte Eigentum durch jede
Rechtsnorm (= Gesetz im materiellen Sinne = abstrakt-generelle Regel) inhaltlich bestimmt
werden kann, so bleiben die Anforderungen zu kliren, die der Grundrechtsvorbehalt an das
begrenzende oder zu Begrenzungen ermichtigende Gesetz stellt. Entgegen einigen AuBerun-
gen in der Literatur (z.B. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundge-
setzliche Demokratiegebot, 1973, S.271f.) enthalten die Art.2 Abs.1 und Art.14 Abs.1 GG
keinen schlichten Rechtssatzvorbehalt, weil die grundgesetzliche Verfassungsordnung nur
eine formliche Gesetzgebung (Art.77ff. GG, auf Landesebene auch Volksgesetzgebung)
kennt und der Verwaltung gerade kein originires Gesetzgebungsrecht zuerkennt (arg.
Art.80 Abs.1 GG). Alle untergesetzlichen Rechtsnormen bediirfen deshalb einer Ermachti-
gung durch ein férmliches Gesetz und miissen die im Ubrigen bestehenden Normgiiltigkeits-
anforderungen erfiillen. Naher zum Vorbehalt des Gesetzes bzw. dem Parlamentsvorbehalt,
seiner Reichweite und seinen Dimensionen unter Rn. 1462 ff.

b) Das Verbot eines Einzelfallgesetzes und das Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 GG

Ein grundrechtsbeeintrachtigendes Gesetz darf weder gegen das Verbot eines
Einzelfallgesetzes (Art.19 Abs.1 S.1 GG) verstoen noch das Zitiergebot (Art.19
Abs. 1 S.2 GG) unbeachtet lassen.

aa) Das Zitiergebot

Der Anwendungsbereich des Zitiergebots wird vom Bundesverfassungsgericht
restriktiv bestimmt: 1.) Es findet nur bei den Gesetzesvorbehalten, nicht aber bei
den sonstigen Formen eines Grundrechtsvorbehalts Anwendung (BVerfGE 64, 72,
79£.). 2.) Das Gebot gilt nur fiir nachkonstitutionelle formliche Gesetze (Parla-
mentsgesetze) und auch nur dann, wenn ein Gesetz nicht eine bereits geltende
Grundrechtsbeschrankung unverdndert oder mit geringen Abweichungen wieder-
holt (BVerfGE 61, 82,113 — Sasbach). Allgemein zur Reichweite des Zitiergebots hat
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das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt (BVerfGE 113, 348, 366 — Vorbeugende
Telekommunikationsiiberwachung):

.Das Zitiergebot erfillt eine Warn- und Besinnungsfunktion [...]. Durch die Benen-

nung des Eingriffs im Gesetzeswortlaut soll gesichert werden, dass der Gesetzgeber
nur Eingriffe vornimmt, die ihm als solche bewusst sind und Gber deren Auswirkungen auf die
betroffenen Grundrechte er sich Rechenschaft ablegt [...]. Die ausdrickliche Benennung er-
leichtert es auch, die Notwendigkeit und das AusmaR des beabsichtigten Grundrechtseingriffs
in 6ffentlicher Debatte zu klaren. Diese Warn- und Besinnungsfunktion betrifft nicht nur eine
erstmalige Grundrechtseinschrankung, sondern wird bei jeder Veranderung der Eingriffsvor-
aussetzungen bedeutsam, die zu neuen Grundrechtseinschrankungen fuhrt."

Ergianzend heiflt es im BND-Urteil (BVerfG, Urt. v. 19.5.20 — 1 BvR 2835/17 -
BND, Rn.135):

.Das Zitiergebot ist vielmehr gerade dann verletzt, wenn der Gesetzgeber ausgehend

von einer bestimmten Auslegung des Schutzbereichs — wie hier der Annahme fehlen-
der Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt bei im Ausland auf Auslander wirkendem
Handeln — die Grundrechte als nicht betroffen erachtet. Denn es fehlt dann am Bewusstsein
des Gesetzgebers, zu Grundrechtseingriffen zu erméchtigen, und an dessen Willen, sich tiber
deren Auswirkungen Rechenschaft abzulegen, was gerade Sinn des Zitiergebots ist."

Es reicht also nicht aus, wenn das Gesetz, welches gedndert wird, das Grundrecht
als betroffenes Grundrecht nennt (z.B. §31 SOG), vielmehr muss das neue Gesetz
selbst dem Zitiergebot geniigen. Da die Warn- und Besinnungsfunktion keine Be-
deutung besitzt, wenn eine Regelung — wie z.B. ein Strafgesetz — offenkundig
grundrechtsbeschriankend wirkt, hilt das Gericht auch in diesen Féllen die Beach-
tung fiir entbehrlich (BVerfGE 35, 185, 188f. — U-Haft). Ferner greift das Zitiergebot
auch dann nicht ein, wenn der Staat auf zivilrechtliche Befugnisse zuriickgreift, die
er — wie das Hausrecht — jedem Biirger in gleicher Weise gewahrt hat. Denn bei einer
»solchen unspezifischen Bestimmung“ vermag Art.19 Abs.1 S.2 GG seine
Warnfunktion nicht zu erfiillen (BVerfGE 128, 226, 257f. — Fraport).

Das Zitiergebot ist vielmehr gerade dann verletzt, wenn der Gesetzgeber ausge-
hend von einer bestimmten Auslegung des Schutzbereichs — wie hier der Annahme
fehlender Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt bei im Ausland auf Auslédn-
der wirkendem Handeln — die Grundrechte als nicht betroffen erachtet. Denn es
fehlt dann am Bewusstsein des Gesetzgebers, zu Grundrechtseingriffen zu erméch-
tigen, und an dessen Willen, sich iiber deren Auswirkungen Rechenschaft abzule-
gen, was gerade Sinn des Zitiergebots ist (vgl. BVerfGE 85, 386, 404; 113, 348, 366;
129,208, 2361.). Zudem entzieht sich der Gesetzgeber einer 6ffentlichen Debatte, in
der Notwendigkeit und Ausmaf von Grundrechtseingriffen zu kldren sind.

bb) Das Verbot des Einzelfallgesetzes

Ein Gesetz lasst sich als abstrakt-generelle Regelung definieren. Trotzdem konnen
mit einem Gesetz ganz unterschiedlich konkrete bzw. abstrakte Ziele verfolgt wer-
den. AuBerdem konnen konkrete Begebenheiten der Anstof} fiir ein Gesetz gewe-
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sen sein. Es ist deshalb gar nicht so einfach zu sagen, wann ein Gesetz ,,nicht nur fiir
den Einzelfall“ gilt. Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass ein Einzel-
fall nur vorliegt, wenn ein Gesetz fiir eine Person oder wenige, von vornherein
feststehende Personen gilt, es sich also um eine Einzelpersonengesetz handelt
(BVerfGE 134, 33, 88f. — Therapieunterbringungsgesetz):

.Die Anforderung, dass das Gesetz allgemein zu sein hat, ist erfullt, wenn sich wegen

der abstrakten Fassung des gesetzlichen Tatbestandes nicht absehen lasst, auf wie
viele und welche Félle das Gesetz Anwendung findet [...]. Das schlieBt die Regelung eines
Einzelfalls nicht aus, wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dass es nur einen Fall dieser Art
gibt und die Regelung dieses singuldren Sachverhalts von sachlichen Griinden getragen wird.
Art.19 Abs. 1 Satz 1 GG enthdlt letztlich eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheits-
satzes, der es dem Gesetzgeber verbietet, aus einer Reihe gleichgelagerter Sachverhalte einen
Fall herauszugreifen und zum Gegenstand einer Sonderregel zu machen. Der gleichheitssi-
chernden Funktion des Verbots des Einzelfallgesetzes entspricht es auch, wenn diesem Verbot
die Funktion zugeschrieben wird, den Grundsatz der Gewaltenteilung zu gewabhrleisten, in-
dem konkret-individuelle Regelungen im Regelfall der Exekutive und generell-abstrakte Rege-
lungen der Legislative vorbehalten bleiben."

Das Bundesverfassungsgericht fithrt das Verbot des Einzelfallgesetzes also auf
zwei Wurzeln zuriick: Es handelt sich um eine ,,Konkretisierung des allgemeinen
Gleichheitssatzes“ und um eine Ausformung des Grundsatzes der Gewaltenteilung.
In einer jiingeren Entscheidung stellt das Gericht ergénzend fest (BVerfGE 139, 321,
363f. — Zeugen Jehovas Bremen):

~Handelt es sich bei dem Gesetz um ein so genanntes Einzelpersonengesetz, das heifit

ein Gesetz, das sich von vornherein nur an eine oder mehrere konkrete Personen rich-
tet und diese in ihren Grundrechten beschrankt, so erhdhen sich die Anforderungen an die
Rechtfertigungsgriinde. Der Gesetzgeber ist zur Rechtssetzung nur befugt, wenn ein zwin-
gendes Regelungsbediirfnis fiir den singuldren Sachverhalt besteht. Das ist insbesondere der
Fall, wenn Art.20 Abs.2 Satz 2 GG andernfalls in ein unaufldsliches Spannungsverhéltnis zu
anderen Grundsatzen der Verfassung geriete, etwa zu dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1
und 2 GG) sowie dem Rechtsstaatsprinzip (Art.20 Abs.3 GG) und dem aus ihnen abgeleiteten
Vorbehalt des Gesetzes. In einem solchen Fall kann der Gesetzgeber auch einen Einzelfall re-
geln, obwohl die moglichen Adressaten des Gesetzes feststehen, weil nur so vermieden wer-
den kann, dass die Staatsgewalt handlungsunfahig ist [...]."

Uneins ist man iiber den Anwendungsbereich des Verbots. Wahrend der Wortlaut
fiir eine einheitliche Bestimmung der Anwendungsbereiche von Einzelfallgesetzes-
verbot und Zitiergebot spricht, beansprucht der Zweck des Einzelfallgesetzesver-
bots, dass dieses Verbot bei allen Freiheitsbeschrankungen beachtet werden muss.

¢) Rechtsstaatliche Gebote

Folgende Anforderungen ergeben sich fiir die VerfassungsméRigkeit eines Grund-
rechtseingriffs aus dem Rechtsstaatsprinzip (ndher Rn. 1497ff., 1542ff.):

— das Gebot der Bestimmtheit und Klarheit des Gesetzes,

— das Gebot der Normenwahrheit,

— das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung,
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— der Vertrauensschutz und das Riickwirkungsverbot und
— die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung.

d) Grundsatz der Verhéltnismaligkeit

Die wichtigsten inhaltlichen Anforderungen an die zu Eingriffen erméchtigte
Staatsgewalt ergeben sich aus dem Grundsatz der VerhiltnisméaRigkeit. Zu seiner
Herleitung stellte das Bundesverfassungsgericht fest (BVerfGE 19, 342, 348f. —
U-Haft):

M .Er ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, im Grunde bereits aus dem Wesen der

Grundrechte selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Blirgers
gegeniiber dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt jeweils nur so weit beschrankt werden
durfen, als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlaBlich ist.”

Der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz (= UbermaRverbot) besteht aus vier Teilge-
boten, namlich 1.) dem legitimen Zweck, 2.) der Geeignetheit, 3.) der Erforderlich-
keit und 4.) der Angemessenheit (= VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne, Propor-
tionalitit, UbermaRverbot, Zumutbarkeit, [Giiter-]Abwigung — mitunter wird auch
von ,,praktischen Konkordanz“ [Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn.72,
317ff.] gesprochen; substanzielle Unterschiede lassen sich zwischen den verschiede-
nen Begriffen auf der vierten Stufe aber letztlich nicht ausmachen).

aa) Legitimer Zweck

Der Staat ist befugt, Bediirfnisse, Interessen oder Zustdnde zu Gemeinwohlzielen
bzw. 6ffentlichen Interessen zu erheben und auf diese Weise Zwecke zu setzen. Aus
diesem Grund sind die Zwecke gewohnlich auch legitim. Illegitim ist ein Zweck,
wenn dieser durch die Verfassung verboten wird. Ausdriicklich vorgesehen ist dies
sehr selten, etwa in Art.26 GG mit dem Verbot, einen Angriffskrieg zu fithren.
Verbote konnen sich auch aus der Verfassung erschliefen lassen. So ist eine Rege-
lung, die Ausldnder allein aus dem Grund schlechter behandelt, weil sie Auslédnder
sind, von vornherein nicht mit den grundrechtlichen Wertungen (Art.1 Abs.1 und
3 Abs.1 GG) vereinbar. Ein Gesetz kann verschiedene Zwecke verfolgen. Diese
konnen auch einander widerstreiten, ohne dass dies zu ihrer Illegitimitat fithrt. Wel-
che Zwecke ein Gesetz verfolgt, ist eine Frage, die sich mitunter nicht sicher beant-
worten lasst. Der Gesetzgeber kann ausdriicklich Zwecke benennen (z.B. § 1 TKG),
sie konnen sich aus den Gesetzgebungsmaterialien ergeben oder von einem Gericht
im Rahmen der Auslegung festgelegt werden (z.B. BVerfGE 149, 126, 143f. — Sach-
grundlose Befristung). Zwecke lassen sich konkreter und abstrakter bestimmen. Je
abstrakter ein Zweck ist, desto mehr alternative Regeln lassen sich denken, mit de-
nen der Zweck befordert oder verwirklicht werden kann. Die Zweckbestimmung ist
letztlich Teil einer teleologischen Auslegungsarbeit.
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bb) Das Gebot der Geeignetheit

Ein Mittel ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert
werden kann. ,,Auf Gesetzesebene geniigt es, wenn die abstrakte Moglichkeit der
Zweckerreichung besteht, die zugelassenen Mafnahmen also nicht von vornherein
untauglich sind, sondern dem gewiinschten Erfolg forderlich sein konnen“ (BVerfGE
100, 313, 373 — G 10 II). Fiir ungeeignet hielt das Bundesverfassungsgericht den
nach §15 Abs.7 S.1 BJagdG (a.F.) notwendigen Nachweis waffentechnischer und
waffenrechtlicher Kenntnisse fiir die Erteilung eines Falknerjagdscheines. Das Ziel
bzw. den Zweck des Gesetzes sah das Gericht darin, den Bestand der fiir die Falk-
nerei in Betracht kommenden Federwildarten zu erhalten und Misssténden bei der
Haltung von Greifvogeln zu begegnen. Das Erfordernis, mit Schusswaffen umgehen
zu konnen, sei jedoch zur Forderung dieses Zwecks ungeeignet (BVerfGE 55, 159,
166 - Falknerjagdschein):

.Der Mangel der getroffenen Regelung liegt jedoch darin, daB der geforderte Nach-

weis waffentechnischer Kenntnisse und Fahigkeiten weder mit der Greifvogelhaltung
noch mit der Austibung der Beizjagd in sachlichem Zusammenhang steht. Die Nachweispflicht
mag zwar bewirken, da weniger Personen Greifvogel halten und die Beizjagd austiben, dient
aber nicht der vom Gesetzgeber gewollten sachgerechten Ausfiihrung dieser Tatigkeiten. Es
verstoRt gegen den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, wenn fur eine Erlaubnis Kenntnisse
und Fahigkeiten verlangt werden, die in keinem Bezug zu der geplanten Tatigkeit stehen (vgl.
BVerfGE 34, 71, 78ff.)."

Um beurteilen zu konnen, ob eine staatliche Malnahme geeignet ist, einen beab-
sichtigten Zweck zu verwirklichen oder zu férdern, muss man iiber ein zutreffendes
Bild hinsichtlich der tatsiachlichen Gegebenheiten und den Prognosen iiber die zu-
kiinftigen Entwicklungen unter Beriicksichtigung der staatlichen Malnahme verfii-
gen. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist der Zeit-
punkt der Gesetzesverabschiedung. Stellt sich im Nachhinein heraus, dass sich die
Wirklichkeit anders entwickelt hat, bedeutet dies nicht, dass die Prognosen falsch
waren. Doch konnen die eingetretenen Entwicklungen dazu fithren, dass den Ge-
setzgeber eine Nachbesserungspflicht trifft. Denn die verfassungsmifig erlassenen
Gesetze bleiben am Grundgesetz zu messen; sie konnen also iiber die Zeit verfas-
sungswidrig werden.

Da die Zukunft stets ungewiss ist und Prognosen deshalb nur bedingt eine Frage
empirischer Erkenntnis sind, stellt sich die Frage, in welchem Umfang das Bundes-
verfassungsgericht eigene Prognosen an die Stelle des Gesetzgebers stellen darf.
Seine diesbeziiglichen Anschauungen hat das Gericht im Mitbestimmungsurteil zu-
sammengefasst. Es heift dort (BVerfGE 50, 290, 332f. — Mitbestimmung):

.Das Bundesverfassungsgericht kdnnte von einer anderen Einschdtzung nur dann
ausgehen, wenn der Gesetzgeber den von Verfassungs wegen an seine Prognose zu
stellenden Anforderungen nicht gerecht geworden ware. Das ist jedoch nicht der Fall. [...]
[UIngewiBheit tiber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewissen Zukunft kann nicht
die Befugnis des Gesetzgebers ausschliefen, ein Gesetz zu erlassen, auch wenn dieses von
groBer Tragweite ist. Umgekehrt kann UngewiRheit nicht schon als solche ausreichen, einen
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verfassungsgerichtlicher Kontrolle nicht zugénglichen Prognosespielraum des Gesetzgebers zu
begriinden. Prognosen enthalten stets ein Wahrscheinlichkeitsurteil, dessen Grundlagen aus-
gewiesen werden kdnnen und miissen; diese sind einer Beurteilung nicht entzogen. Im einzel-
nen hangt die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers von Faktoren verschiedener Art
ab, im besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mdglichkeiten,
sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden
Rechtsgiiter. DemgemaR hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wenn auch
im Zusammenhang anderer Fragestellungen, bei der Beurteilung von Prognosen des Gesetz-
gebers differenzierte MaBstdbe zugrunde gelegt, die von einer Evidenzkontrolle (etwa
BVerfGE 36, 1, 17 — Grundvertrag; 37, 1, 20 — Stabilisierungsfonds; 40, 196, 223 — Guterkraft-
verkehrsgesetz) tiber eine Vertretbarkeitskontrolle (etwa BVerfGE 25, 1, 12 f, 17 - Muhlenge-
setz; 30, 250, 263 — Absicherungsgesetz; 39, 210, 225f — Muhlenstrukturgesetz) bis hin zu
einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen (etwa BVerfGE 7, 377, 415 — Apotheken;
11, 30, 45 — Kassendrzte; 17, 269, 276ff. — Arzneimittelgesetz; 39, 1, 46, 51ff. — §218 StGB;
45, 187, 238 — Lebenslange Freiheitsstrafe)."

cc) Das Gebot der Erforderlichkeit

Ein Mittel ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber kein anderes, gleich wirksames,
aber die Grundrechte weniger einschrankendes Mittel hitte wiahlen konnen. Erfor-
derlich kann nur ein Mittel sein, welches zumindest geeignet ist, das anvisierte ge-
setzgeberische Ziel zu fordern. Beim Vergleich zwischen dem vom Gesetzgeber ge-
wihlten und dem alternativen Mittel scheiden viele Alternativen schon deshalb aus,
weil sich nicht zweifelsfrei feststellen lasst, dass sie mit dem gewahlten Mittel des
Gesetzgebers vergleichbare Wirkungen besitzen.

Ob und welche alternativen Mittel in Frage kommen, richtet sich nach dem verfolgten
Zweck. Je unbestimmter dieser ist, desto mehr alternative Mittel konnen in Betracht gezogen
werden. So kann die Volksgesundheit auf vielfaltigste Weise geschiitzt werden. Dass hier ge-
rade ein Verbot Not tut, bedarf schon eines besonderen Grundes, der dann gleichzeitig einen
spezielleren Zweck darstellen wiirde.

In zwei Richtungen konnen Schwierigkeiten auftauchen, namlich wenn das mil-
dere Mittel 1.) eine andere Personengruppe trifft oder 2.) mit hheren Aufwendun-
gen (Personal, Sachmittel, Geld) fiir den Staat verbunden ist. Rekonstruiert man das
Erforderlichkeitsgebot mit Hilfe des Gedankens des Pareto-Optimums, dann kom-
men als alternative Mittel nur solche in Betracht, die zu keinen Verschlechterungen
fiir andere Personen oder staatliche Einrichtungen fithren. Der Vorteil eines so en-
gen Verstdndnisses ist, dass eine sichere Abgrenzung der alternativen Mittel mog-
lich ist und sich die verbleibenden Fragen anderer rechtlicher Gestaltungsmoglich-
keiten im Rahmen der Angemessenheit auf sinnvolle Weise bearbeiten lassen.

Werden durch eine alternative gesetzliche Gestaltung die Grundrechte einer an-
deren Personengruppe beriihrt, scheidet also eine Erforderlichkeitspriifung aus. Die
Schwierigkeiten interpersonaler Nutzenvergleiche lassen sich aber im Rahmen der
Angemessenheit thematisieren (siche Rn.137f.). Genauso wenig sind alternative
Mittel, die mit erheblichen Mehraufwendungen fiir den Staat verbunden sind, am
Erforderlichkeitsgebot zu messen. Ob der Staat gegebenenfalls trotzdem verpflich-
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tet ist, auf ein solches Mittel auszuweichen, ist eine Frage, die das Bundesverfas-
sungsgericht unter dem Punkt der Angemessenheit diskutiert. Dort lassen sich
Mehraufwand und Eingriffsintensitit des gesetzlich vorgesehenen Mittels sinnvoll
in eine Abwigungsbeziehungen zueinander setzen. Eine allgemeine Grenze fiir die
Freiheitssphire des Einzelnen ergibt sich dabei aus dem Vorbehalt des finanziell
Moglichen, d. h. das MaR an staatlichen Aufwendungen, das verniinftiger Weise von
den Biirgerinnen und Biirgern erwartet werden kann (ndher Wischmeyer, Die Kos-
ten der Freiheit, 2015).

Als eine nicht erforderliche Regelung sah das Bundesverfassungsgericht ein Ver-
bot fiir das gewerbsméfige Inverkehrbringen von Lebensmitteln nach §14 Nr.2
KakaoVO an, die mit Schokolade verwechselt werden konnten. Nachdem das Ge-
richt den Zweck der Regelung bestimmt hatte, stellte es mit folgenden Erwédgungen
die fehlende Erforderlichkeit und damit die Verfassungswidrigkeit des Verbotes fest
(BVerfGE 53, 135, 145f. — Schokoladen-Osterhase):

+Aufgabe der Vorschriften des Lebensmittelrechts ist es, im Interesse der Verbraucher

eine Verwechslung von Lebensmitteln zu verhindern und die Verbraucher vor gesund-
heitlichen Gefahren zu schiitzen. Das lassen die Vorschriften der §§8ff. und 17ff. LMBG
deutlich erkennen. §14 Nr.2 KakaoVO dient allein dem Schutz des Verbrauchers vor Tdu-
schung. [...] Ein Verkehrsverbot ist jedoch eines der denkbar einschneidendsten Mittel, um
den Verbraucher vor Verwechslungen und Tauschungen zu bewahren. RegelmaRig kann einer
solchen Gefahr in gleich wirksamer, aber weniger einschneidender Weise durch ein Kennzeich-
nungsgebot begegnet werden. Zwar trifft es zu, dal die Verbraucherentscheidung zum Kauf
eines Erzeugnisses oft nicht auf einem eingehenden Studium der Kennzeichnung der Ware
beruht, sondern auch an deren &uBerer Erscheinungsform orientiert ist [...]. Dies berechtigt
jedoch nicht zu der Annahme, daB zum Schutz des ,fliichtigen’ Verbrauchers ein grundsatzli-
ches Verkehrsverbot jeder Art der in §14 Nr.2 KakaoVO bezeichneten Lebensmittel erforder-
lich wére. Das Verbot, durch welches die Schokoladeerzeugnisse im Wettbewerb bevorzugt
werden, laRt sich auch nicht durch andere Erwédgungen rechtfertigen. Zwar darf der Gesetzge-
ber etwa im Fall einer moglichen Verwechslung von Milchprodukten und Margarineerzeugnis-
sen im Interesse der Erhaltung einer leistungsfahigen Landwirtschaft auch Gber den unmittel-
baren Zweck des Verbraucherschutzes hinausgehende MaBnahmen treffen [...]. In einem Fall
der vorliegenden Art besteht indessen kein rechtfertigender Grund fir eine tber den Aus-
schluB der Verwechslungsgefahr hinausreichende Beschrankung. Insoweit muR es vielmehr bei
denjenigen MaBnahmen sein Bewenden haben, die im Interesse des zuldssigerweise verfolg-
ten Verbraucherschutzes erforderlich sind. Um diesen Zweck zu erreichen, gentigt regelmaRig
ein Kennzeichnungsgebot."

Auch bei der verfassungsgerichtlichen Kontrolle der Erforderlichkeit ist die Ein-
schiatzungsprirogative des Gesetzgebers beziiglich der Wirksamkeit der denkbaren
Mittel zu beachten. Dies bedeutet, dass die Kontrollbefugnis des BVerfG regelméRig
eingeschrankt ist und sich darauf beschrankt, dass die Einschiatzung des Gesetzge-
bers vertretbar ist. Eine intensivere Kontrolle kommt nur in Betracht, wenn es sich
um sehr schwerwiegende Grundrechtseingriffe handelt.
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dd) Das Gebot der Angemessenheit

Ein Mittel ist angemessen, wenn sich die bewirkten Beeintrichtigungen in Anbe-
tracht des verfolgten Zwecks und der damit bewirkten Vorteile als fiir die Betroffe-
nen zumutbar erweisen. In den Worten des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE
100, 313, 375f. - G 10 II):

.Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz verlangt, daB die EinbuRen an grundrechtlich ge-

schutzter Freiheit nicht in unangemessenem Verhdltnis zu den Gemeinwohlzwecken
stehen, denen die Grundrechtsbeschrankung dient. Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit der Person fiihren zwar dazu, daB der Einzelne Einschrankungen seiner
Grundrechte hinzunehmen hat, wenn Uberwiegende Allgemeininteressen dies rechtfertigen
[...]. Der Gesetzgeber muB aber zwischen Allgemein- und Individualinteressen einen ange-
messenen Ausgleich herbeifiihren. Dabei spielt auf grundrechtlicher Seite eine Rolle, unter
welchen Voraussetzungen welche und wieviele Grundrechtstrager wie intensiven Beeintrach-
tigungen ausgesetzt sind. Kriterien sind also die Gestaltung der Einschreitschwellen, die Zahl
der Betroffenen und die Intensitét der Beeintrachtigungen. [...] Auf seiten der Gemeinwohlin-
teressen ist das Gewicht der Ziele und Belange mafRgeblich, denen die [MaBnahme] dient.”

Es handelt sich also um eine verfassungsrechtliche Spannungslage, bei der 6ffent-
liche und private Positionen in einen situationsspezifischen Verfassungskonflikt ge-
raten. Die zur Auflosung des Konflikts unternommene Abwégung setzt sich aus ei-
ner Folgenbeurteilung, einer situationsbezogenen Gewichtung der verfassungs-
rechtlich berithrten Positionen und einem Inverhiltnissetzen dieser Positionen
zusammen. Bei der Folgenbeurteilung sind die durch die hoheitliche Manahme
bewirkten Vor- und Nachteile zu ermitteln. Deren Ausmaf und Intensitét ldsst sich
nur bestimmen, wenn dabei die jeweils betroffenen Grundrechte mit ihren Schutz-
aufgaben und Ordnungsvorstellungen (bzw. andere beriihrte verfassungsrechtliche
Positionen) in den Blick genommen werden und vor diesem Hintergrund das Ge-
wicht bestimmt wird. Dabei konnen die verfolgten offentlichen Interessen auch
Ausdruck parlamentarischer Wertschitzung sein. Die Situationsbezogenheit ver-
leiht dem beriihrten Verfassungsrecht ein spezifisches Gewicht, so dass ein Grund-
recht, das in einer Situation als au8erordentlich bedeutsam erscheint, in einer ande-
ren Situation kaum dirigierende Kraft entfaltet.

Fiir die Bewertung miissen zuerst die positiven und negativen Folgen des Mittels,
etwa eines Gesetzes, festgestellt werden. Welche grundrechtlichen Schutzgegen-
stande werden in welchem Umfang und mit welcher Intensitit beeintréchtigt? Wel-
che Bedeutung besitzt der Schutzgegenstand und wie sind deshalb die Beeintrachti-
gungen zu bewerten? Werden auflerdem auch andere Interessen und Giiter nachtei-
lig durch die MaBBnahme beriihrt? Dem schlief3t sich eine Beurteilung des mit der
MaBnahme verfolgten Zwecks an: Welche Interessen und Positionen stehen hinter
dem Zweck und welche Bedeutung ist ihm vor dem Hintergrund der Verfassungs-
ordnung beizumessen? Inwieweit wird der Zweck durch die Malnahme befordert
und welche Vorteile sind iiberhaupt mit ihr verkniipft? Im néchsten Schritt sind die
Ergebnisse der bisherigen Betrachtungen in eine Abwiagung einzustellen, bei der
davon auszugehen ist, dass die verfolgten Ziele umso wichtiger sein miissen, je
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schwerer die nachteiligen Folgen fiir die Betroffenen wiegen. Scheinen die Nachteile
nicht auBer Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck (den Vorteilen) zu stehen, erschei-
nen die Belastungen demnach noch zumutbar, so ist das Mittel verhéltnismaRig
i.e.S. Grundrechtliche Abwégungen beruhen auf der Annahme, dass solche Verglei-
che grundsitzlich rational moglich sind und dass das Verfassungsrecht dafiir Maf3-
stabe liefert, ohne dass damit die Vorstellung eindeutiger Losungen einhergehen
miisste.

Werden im Rahmen der Angemessenheit alternative Instrumente einbezogen, so miissen
die Vor- und Nachteile mit Blick auf alle Betroffenen, Private wie staatliche Einrichtungen,
ermittelt und miteinander verglichen werden. In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsge-
richt beispielsweise als mildere Alternative zu der objektiven Zulassungsbedingung einer Be-
diirfnispriifung fiir Apotheker die Moglichkeit angesehen, Berufsausiibungsregelungen fiir
die Arzneimittelhersteller zu erlassen, um Gefahren fiir die Volksgesundheit abzuwehren
(BVerfGE 7, 377, 434ff. — Apotheken).

In lehrreicher Weise hat das Bundesverfassungsgericht eine solche Abwigung in
der Lebach-Entscheidung vorgefiihrt:

BVerfGE 35, 202 - Lebach

Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer war an dem sog. Soldatenmord in Lebach beteiligt, bei
dem mehrere Soldaten getotet und Waffen entwendet wurden. Zwei Jahre nach seiner Verur-
teilung (zu einer sechsjdhrigen Freiheitsstrafe) wollte das ZDF, angeregt durch das besondere
offentliche Interesse, welches die Tat erregt hatte, ein Dokumentarspiel ausstrahlen. In dem
Spiel wurden der Beschwerdefiihrer und die anderen Téter mit Bild und Namen vorgestellt
und dann von Schauspielern die Beziehung der Téater untereinander einschlielich ihrer ho-
mosexuellen Verbindungen, der Tathergang und schlieflich die Fahndung dargestellt. Der
Beschwerdefiihrer beantragte erfolglos, die Ausstrahlung des Dokumentarspiels zu verbie-
ten. Auf seine Verfassungsbeschwerde hin hob das Bundesverfassungsgericht die Entschei-
dungen der Zivilgerichte auf und untersagte dem ZDF die Ausstrahlung des Spiels bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch die ordentlichen Gerichte.

Zunichst zeigte das Gericht den abstrakten Konflikt zwischen dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und der Rundfunkfreiheit sowie den Losungsweg im Allgemei-
nen auf und attestierte dann der gesetzlichen Konfliktausgleichsregelung (§§22, 23
KUG) verfassungsrechtliche Fehlerlosigkeit (a.a.O., S.224{f.). Im Anschluss wende-
te es sich dem konkreten Fall zu und versuchte, generelle Vorrangregeln fiir Fille
wie diesen zu entwickeln. Dazu bestimmte es erst einmal genauer die Bedeutung
der jeweils betroffenen Positionen, die Art ihrer Betroffenheit und mégliche Aus-
wirkungen (a.a.O., S.226{f.):

M .Eine offentliche Berichterstattung tiber eine Straftat unter Namensnennung, Abbil-
dung oder Darstellung des Taters wird stets seinen Personlichkeitsbereich erheblich
beeintrachtigen, weil sie sein Fehlverhalten &ffentlich bekanntmacht und seine Person in den
Augen der Adressaten von vornherein negativ qualifiziert. [...] [Auch bedeutet] eine um Ob-
jektivitat und Sachlichkeit bemihte Berichterstattung durch das Fernsehen in der Regel einen
weitaus stéarkeren Eingriff in die private Sphére als eine Wort- oder Schriftberichterstattung in
Horfunk oder Presse. [...] Der Zuschauer, der wegen der durch die Sendung insgesamt vermit-
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telten ,lllusion des Authentischen' glaubt, den Straftater in seiner wirklichen Personlichkeit
vollstandig zu erfassen, erhalt tatsachlich nur ein gewissermafRen auf die negative Dimension
verkuirztes Personlichkeitsbild [...]. SchlieBlich tritt beim Fernsehen verstarkt das auch bei an-
deren Kommunikationsmitteln zu beobachtende Problem der ,selektiven Wahrnehmung' auf.
Damit ist die Tendenz des Zuschauers gemeint, aus dem Kommunikationsangebot unbewuft
nur die den eigenen Auffassungen oder Voreingenommenheiten entsprechenden Aussagen
auszuwdhlen und wahrzunehmen. [...] Zusammenfassend ergibt sich, daB eine Fernsehbe-
richterstattung Uber eine Straftat unter Namensnennung, Abbildung oder Darstellung des Ta-
ters, besonders in der Form des Dokumentarspiels, regelmaBig einen schweren Eingriff in seine
Personlichkeitssphare bedeuten wird. [...] Auf der anderen Seite sprechen erhebliche Erwé-
gungen fiir eine auch die Person des Taters einbeziehende vollstindige Information der Of-
fentlichkeit tber vorgefallene Straftaten und die zu ihrer Entstehung fiihrenden Vorgéange.
Auch Straftaten gehoren zunachst zum Zeitgeschehen, dessen Vermittlung Aufgabe der Me-
dien Uberhaupt ist. Weiter begriinden die Verletzung der allgemeinen Rechtsordnung, die
Beeintrachtigung von Rechtsgiitern der betroffenen Birger oder der Gemeinschaft, die Sym-
pathie mit den Opfern und ihren Angehdrigen, die Furcht vor Wiederholungen solcher Straf-
taten und das Bestreben, dem vorzubeugen, ein durchaus anzuerkennendes Interesse an na-
herer Information Uber Tat und Tater."

Darauf aufbauend entwickelte das Gericht eine Vorrangregel zugunsten der aktu-
ellen Berichterstattung, um sie dann durch eine zweite Vorrangregel zugunsten des
allgemeinen Personlichkeitsrechts wieder einzuschrianken (a.a.O., S.231ff.):

M +Wégt man das umschriebene Informationsinteresse an einer entsprechenden Be-
richterstattung im Fernsehen generell gegen den damit zwangslaufig verbundenen
Einbruch in den Personlichkeitsbereich des Téters ab, so verdient firr die aktuelle Berichterstat-
tung Uber Straftaten das Informationsinteresse im allgemeinen den Vorrang. Wer den Rechts-
frieden bricht, muB sich nicht nur den hierfiir in der Rechtsordnung verhdngten strafrechtli-
chen Sanktionen beugen. Er muB grundsatzlich auch dulden, daB das von ihm selbst durch
seine Tat erregte Informationsinteresse der Offentlichkeit in einer nach dem Prinzip freier Kom-
munikation lebenden Gemeinschaft auf den dafir tiblichen Wegen befriedigt wird. Im tibrigen
wirkt die hiermit gewdhrleistete Kontrolle der Strafverfolgung und des strafgerichtlichen Ver-
fahrens auch zugunsten des Taters. [...] [Dabei] rechtfertigt die aktuelle Berichterstattung
Uber eine schwere Straftat nicht allein die Namensnennung und Abbildung des Taters, sie
schlieRt grundsatzlich auch sein personliches Leben ein, soweit es in unmittelbarer Beziehung
zur Tat steht, Aufschliisse Gber die Motive oder andere Tatvoraussetzungen gibt und fur die
Bewertung der Schuld des Taters aus der Sicht des modernen Strafrechts als wesentlich er-
scheint.”

Die Vorrangentscheidung zugunsten der Rundfunkfreiheit fithrte jedoch nicht zu
einer endgiiltigen Verdringung des Personlichkeitsrechts. Das Recht, ,,allein gelas-
sen zu werden®, gewinnt gegeniiber der Rundfunkfreiheit vielmehr mit dem wach-
senden zeitlichen Abstand zwischen Begehung der Straftat und einer Berichterstat-
tung dariiber an Gewicht, da das aktuelle Interesse an der Information schwindet.
Mit anderen Worten: Es gibt einen Zeitpunkt, von dem ab sich das Vorrangverhalt-
nis umkehrt und nunmehr das Personlichkeitsrecht Vorrang vor der Rundfunkfrei-
heit beanspruchen kann. Schwierig zu bestimmen ist nur, wann dieser Zeitpunkt
gekommen ist. Das Gericht fand im Resozialisierungsanspruch des Straftiters einen
MaRstab fiir die Zeitgrenze (a.a.O., S.234f.). Zu seiner Begriindung hob es den
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ungiinstigen Einfluss einer erneuten Berichterstattung auf die Resozialisierung des
Betroffenen hervor (a.a.O., S.236{f.). SchlieBlich formulierte es die zweite Vorrang-
regel (a.a.0., S.2371.):

M ~Insgesamt ist somit eine wiederholte, nicht mehr durch das aktuelle Informationsin-

teresse gedeckte Fernsehberichterstattung tiber eine schwere Straftat jedenfalls dann
unzuldssig, wenn sie die Resozialisierung des Téters gefdhrdet. Die flir die soziale Existenz des
Téters lebenswichtige Chance, sich in die freie Gesellschaft wieder einzugliedern, und das In-
teresse der Gemeinschaft an seiner Resozialisierung gehen grundsétzlich dem Interesse an ei-
ner weiteren Errterung der Tat vor. [...] Eine Gefdhrdung der Resozialisierung ist regelmaBig
anzunehmen, wenn eine den Téter identifizierende Sendung nach seiner Entlassung oder in
zeitlicher Nahe zu der bevorstehenden Entlassung ausgestrahlt werden soll.”

Beiden Vorrangregeln fiigte das Gericht jeweils eine Ausnahmeklausel hinzu. Bei
der ersten geschah dies, weil die fiir den Téter entstehenden Nachteile stets in einem
angemessenen Verhiltnis zur Schwere der Tat und ihrer sonstigen Bedeutung stehen
miissen. Aus diesem Grund hielt das Gericht eine Namensnennung, Abbildung oder
sonstige Identifikation in Fillen sog. kleiner Kriminalit4t oder bei Jugendlichen fiir
unzulédssig (a.a.O., S.232). Bei der zweiten konnte nach Ansicht des Gerichts eine
Ausnahme zuléssig sein, wenn die Berichterstattung einem ,,iiberragenden histori-
schen Interesse® dient (a.a.O., S.238).

ee) Konkretisierungen und spezifische Ausformungen
des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes

(1) Gebot der Folgerichtigkeit und Pflicht zur Konzeptverwirklichung

Das BVerfG hat in den letzten Jahren an verschiedenen Stellen Gebote rationaler
Gesetzgebung entwickelt, die darauf abzielen, ein Mindestmal} an innerer Stimmig-
keit einer gesetzlichen Regelung zu gewéhrleisten. So greift das Gericht auf das
Gebot der Folgerichtigkeit zuriick, um zu priifen, ob der Steuergesetzgeber seine
Belastungsentscheidung folgerichtig umgesetzt hat. Fehlt es an einer folgerichtigen
Umsetzung, so muss ein hinreichend gewichtiger Grund vorliegen, um die ,,Durch-
brechung* rechtfertigen zu konnen. Das Gebot der Folgerichtigkeit erweist sich also
als ein Instrument, um die Kontrolle anhand des Art.3 Abs.1 GG zu intensivieren.

Der Gedanke folgerichtiger Gesetzgebung kann aber auch im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung genutzt werden, um das Gewicht der verfolgten 6ffentlichen
Interessen zu bemessen. Zu diesem Zweck hat das Gericht das Gebot entwickelt,
gesetzliche Konzeptionen konsequent zu verwirklichen: Der Gesetzgeber ist zwar
bei der Zielsetzung weitgehend frei, hat er sich aber fiir ein Ziel entschieden, so muss
er fiir dessen Verwirklichung ein in sich stimmiges Konzept entwickeln und dieses
konsequent umsetzen. Doch fiihrt eine solche Pflicht auf ein unsicheres Geldnde.
Denn das vom Gesetzgeber verfolgte Konzept lasst sich unter Umstédnden auf unter-
schiedliche Weise rekonstruieren, so dass auch die Folgerichtigkeitsurteile unter-
schiedlich ausfallen konnen. So entwickelte das Sondervotum des Richters Masing
ein gesetzgeberisches Rauchverbotskonzept, das von der Mehrheitsmeinung abwich
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(BVerfGE 121, 317, 381ff. — Rauchverbot in Gaststitten). Gemessen an der folge-
richtigen Umsetzung des abweichenden Konzeptes hétte sich das Rauchverbot in
Einraumgaststitten im Unterschied zur Mehrheitsauffassung als verfassungsgemafd
erwiesen.

(2) Praktische Konkordanz oder die Auflésung von Grundrechtskollisionen

Nach Konrad Hesse (Grundziige des Verfassungsrechts, Rn.72) verlangt das
Prinzip praktischer Konkordanz, dass verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter, die in
Widerstreit miteinander geraten, einander so zugeordnet werden, dass jedes von
ihnen zu optimaler Wirksamkeit gelangt (Grundsatz des schonendsten Ausgleichs).
Gewohnlicherweise wird auf den Gedanken der praktischen Konkordanz im Rah-
men des Angemessenheitsgebots zuriickgegriffen, um das Ziel der Angemessenheit
zu umschreiben. Gerade wenn Grundrechtspositionen in Widerstreit geraten und es
an einer klaren gesetzlichen Grenzziehung fehlt, so dass Gesetzesbegriffe mit wei-
ten Wertungsspielrdumen (insbesondere Generalklauseln) durch die verfassungs-
rechtlichen Wertungen ausgefiillt werden miissen, bietet es sich im Rahmen der
Abwigung an, mit dem Bild der praktischen Konkordanz zu arbeiten.

(3) Wechselwirkungslehre

Bevor das Bundesverfassungsgericht den Grundsatz der VerhiltnismaGigkeit ent-
wickelte, hatte es verschiedene Figuren geschaffen, um den Gesetzgeber und die
Gerichte an die Grundrechte zu binden (u. a. die Drei-Stufen-Theorie bei der Berufs-
freiheit und die Kernbereichslehre bei der Koalitionsfreiheit). Die Wechselwir-
kungslehre bei der Meinungsfreiheit ist auch eine solche Figur. Sie besitzt eine dop-
pelte Aufgabe: 1.) bildet sie den Ausgangspunkt fiir eine verfassungskonforme Aus-
legung des einfachen Rechts und steht damit auch im Zusammenhang mit der sog.
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das Zivilrecht; 2.) findet unter diesem
Stichwort die Angemessenheitspriifung von meinungsbeschrinkenden Malnah-
men im Einzelfall statt.

e) Verfassungskonforme Auslegung

,,Die verfassungskonforme Auslegung einer Norm ist“ — in den Worten des Bun-
desverfassungsgerichts — ,,dann geboten, wenn unter Beriicksichtigung von Wort-
laut, Entstehungsgeschichte, Gesamtzusammenhang und Zweck mehrere Deutun-
gen moglich sind, von denen nicht alle, aber zumindest eine zu einem verfassungs-
gemilen Ergebnis fithrt“ (st. Rspr. - BVerfGE 112, 182f. — Familienbesteuerung).
Wenn — um ein Beispiel zu nennen — § 15 Abs. 1 VersG bestimmt, dass Versammlun-
gen verboten werden diirfen, ,,wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfiigung
erkennbaren Umstdnden die 6ffentliche Sicherheit [...] bei der Durchfiihrung der
Versammlung [...] unmittelbar gefahrdet ist®, so ist es nach dem Wortlaut moglich,
eine Versammlung unter VerstoB gegen den Grundsatz der VerhiltnisméRigkeit zu
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