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Vorwort der 1. Auflage

Ziel der ,,Entscheidungssammlung Staatsrecht ist es, den Studierenden der Universitdt Wiirzburg zent-
rale Urteile und Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus den Bereichen des Staatsor-
ganisationsrechts, der Grundrechte sowie der Beziige zum Volker- und Europarecht durch didaktisch
aufbereitete Entscheidungsanalysen nidher zu bringen. Dabei sollen neben den ,,Klassikern™ der Recht-
sprechung auch aktuelle Judikate einbezogen werden.

Die Fallsammlung richtet sich sowohl an Studierende der Anfangssemester als auch an Examenskandi-
datinnen und -kandidaten, denen die schnelle Erfassung der Leitentscheidungen des BVerfG zum Staats-
recht ermdglicht werden soll. Das Projekt ist auf eine sukzessive Erweiterung angelegt. Es startet in
dieser ersten Edition mit 18 Fillen aus dem Bereich der Grundrechte. In der juristischen Ausbildung
kommt den Grundrechten eine herausgehobene Bedeutung zu. Sie stehen nicht nur im Zentrum des
,,Grundkurs Offentliches Recht 11, sondern strahlen in sémtliche Rechtsgebiete auch auBerhalb des Of-
fentlichen Rechts aus. Bei der Entwicklung und Ausgestaltung der Grundrechtslehren nimmt die Recht-
sprechung des BVerfG eine priagende Stellung ein.

Die Entscheidungssammlung steht unter der Betreuung von Prof. Dr. Markus Ludwigs und der beiden
examinierten Mitarbeiterinnen Patricia Zentgraf sowie Matea Axmann.

Die Ausarbeitung der bislang vorliegenden Entscheidungsanalysen erfolgte in Zusammenarbeit mit den
studentischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehrstuhls. Namentlich zu nennen sind hier Philo
Holland (BVerfGE 7, 198 — Liith), Anke Jdger (BVerfGE 7, 377 — Apothekenurteil; BVerfGE 121, 317
— Rauchverbot in Gaststétten), Lisa Matzke (BVerfGE 35, 202 — Lebach; BVerfGE 80, 367 — Tagebuch;
BVerfGE 104, 337 — Schichterlaubnis; BVerfGE 143, 246 — Atomausstieg), Roland Sternisko (BVer-
fGE 105, 252 — Glykol; BVerfGE 105, 279 — Osho) und Jennifer Weeger (BVerfGE 69, 315 — Brokdorf;
BVerfGE 93, 266 — Soldaten sind Morder; BVerfGE 115, 276 — Sportwettenmonopol; BVerfGE 128,
326 — Sicherungsverwahrung II; BVerfGE 129, 78 — Cassina).

Anregungen und Kritik zur Entscheidungssammlung sind jederzeit willkommen!

Wiirzburg, im September 2020

Markus Ludwigs Patricia Zentgraf Matea Axmann



Vorwort der 2. Auflage

Die zweite Auflage erweitert die Entscheidungssammlung Staatsrecht um einige ,,Klassiker* der Judi-
katur des BVerfG sowie wichtige neue Entscheidungen im Bereich der Grundrechte. Die Ausarbeitung
der neu hinzugekommenen Entscheidungsanalysen erfolgte in Zusammenarbeit mit den folgenden stu-
dentischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehrstuhls: Anna Blosch (BVerfGE 15, 235 —
Zwangsmitgliedschaft), Philo Holland (BVerfGE 65, 1 — Volkszdhlung; BVerfGE 100, 226 — Denk-
malschutz), Anke Jiger (BVerfGE 16, 194 — Liquorentnahme; BVerfGE 105, 313 — Lebenspartner-
schaftsgesetz), Charlotte Lorenz (BVerfGE 109, 279 — Grofler Lauschangriff), Lukas Rupp (BVerfGE
25, 256 — Blinkfiier), Maria-Theresia Schuler (BVerfGE 37, 271 — Solange [; BVerfGE 73, 339 — So-
lange I1), Lauryn Seidel (BVerfGE 85, 191 — Nachtarbeitsverbot), und Jennifer Weeger (BVerfGE 85,
69 — Eilversammlung; BVerfGE 120, 274 — Online Durchsuchung; BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 —
Bundesnotbremse I und II).

Wiirzburg, im April 2022

Markus Ludwigs Patricia Zentgraf Matea Axmann
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BVerfGE 6, 32 — Elfes
Urt. v. 16.01.1957 — Az.: 1 BvR 253/56

Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) — Freiziigigkeit (Art. 11 GG)

1. Sachverhalt

Dem Politiker Wilhelm Elfes wurde 1953 die beantragte Verldngerung seines Passes unter Hinweis auf
§ 7 Abs. 1 lit. a (heute § 7 Abs. 1 Nr. 1) PaBBG verweigert. Hiernach ist der Pass zu versagen, wenn
Tatsachen die Annahme begriinden, dass der Antragsteller als Inhaber eines Passes die innere oder die
duBere Sicherheit oder sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik Deutschland oder eines deut-
schen Landes gefahrdet. Der von Elfes gegen die Verweigerung erhobene Einspruch wurde zuriickge-
wiesen und das Beschreiten des Rechtswegs blieb erfolglos. Das BVerwG rechtfertigte die Versagung
des Passes mit der Verlesung der ,,Gesamtdeutschen Erkldarung® in Wien, die unter anderem geeignet
sei, die Stellung der Bundesrepublik in der Volkergemeinschaft zu beeintrachtigen. Gegen das Urteil
des BVerwG erhob Elfes Verfassungsbeschwerde und riigte unter anderem eine Verletzung der Art. 2
und 11 GG, da er sich in unzulédssiger Weise in seinem Recht zur freien Ausreise beschriankt sah.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Mit Urteil vom 16.01.1957 wies das BVerfG die Verfassungsbeschwerde zuriick.

1. Das BVerfG stellte fest, dass Art. 11 Abs. 1 GG nicht die Ausreisefreiheit schiitze, sondern lediglich
die ,,Freiziigigkeit im ganzen Bundesgebiet”, die schon dem Wortlaut nach nicht als Recht auf freie
Ausreise aufzufassen sei. Auch systematische sowie historische Erwagungen wiirden zu keinem anderen
Auslegungsergebnis fiihren. Somit liege keine Verletzung von Art. 11 Abs. 1 GG vor.

2. Allerdings erfahre die Ausreisefreiheit als Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit durch Art. 2
Abs. 1 GG grundrechtlichen Schutz.

Das BVerfG befasste sich zunédchst ausfiihrlich mit dem Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG und legte
in diesem Zusammenhang den Begriff der freien Entfaltung der Personlichkeit aus. Dieser, so das
BVerfG, kénne sich nicht auf den Kernbereich der Persénlichkeit beschridnken, der das Wesen des Men-
schen als geistig-sittliche Person ausmache. Denn es sei schwer vorstellbar, dass die Entfaltung inner-
halb dieses engen Kernbereichs die in Art. 2 Abs. 1 GG genannten Schranken verletzen konne.

Vielmehr garantiere Art. 2 Abs. 1 GG die Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne. Das Grundgesetz
schiitze die Freiheit menschlicher Betétigung in bestimmten Lebensbereichen durch besondere Grund-
rechtsbestimmungen und grenze hierbei die jeweiligen Einschrankungsmoglichkeiten durch abgestufte
Gesetzesvorbehalte ein. Féllt das Handeln nicht in den Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts, so
konne sich der Einzelne auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Damit stellt das BVerfG zugleich die Subsidiaritét
des Art. 2 Abs. 1 GG und damit dessen Charakter als Auffanggrundrecht fest. Eines Gesetzesvorbehalts
bediirfe es im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG aufgrund der Beschriankung durch die verfassungsmafige
Ordnung nicht.

3. VerfassungsmaBige Ordnung i. S. d. Art. 2 Abs. 1 GG wiederum meine die allgemeine Rechtsord-
nung, welche die materiellen und formellen Normen der Verfassung zu beachten habe. Gegen dieses
Verstiandnis vom Begriff der verfassungsméafligen Ordnung spreche auch nicht die Tatsache, dass dem-
selben Begriff im Kontext anderer Normen eine andere Bedeutung zukomme, so bspw. in Art. 9 GG.




Denn die Auslegung des Begriffs hdange immer von dessen Funktion in der jeweiligen Norm ab und
habe demnach auch nicht zwingend einheitlich zu erfolgen.

Dem Einwand, der Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG laufe nach dieser Auslegung gleichsam leer, da das
Grundrecht unter einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt gestellt werde, hilt das BVerfG entgegen, dass
eine Rechtsnorm nur dann einen Bestandteil der verfassungsmiBigen Ordnung darstelle, wenn es for-
mell ordnungsgemill ergangen sei und materiell-rechtlich der freiheitlich demokratischen Grundord-
nung, wie auch den ungeschriebenen elementaren Verfassungsgrundsitzen und den Grundentscheidun-
gen des Grundgesetzes entspreche. Damit werde die allgemeine Handlungsfreiheit des Biirgers auch nur
unter diesen Voraussetzungen wirksam beschrinkt. Jedermann koénne im Wege der Verfassungsbe-
schwerde geltend machen, ein seine allgemeine Handlungsfreiheit einschriankendes Gesetz sei kein Be-
standteil der verfassungsméafiigen Ordnung, weil es (formell oder inhaltlich) gegen einzelne Verfas-
sungsbestimmungen oder allgemeine Verfassungsgrundsétze verstof3e.

Das Pal3G, aufgrund dessen Elfes die Verldngerung des Passes versagt wurde, beschrianke die Moglich-
keit der Ausreise. Da jedoch die Ausstellung des Passes nur beim Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
gen versagt werden diirfe, werde das Prinzip der freien Ausreise gewahrt. § 7 Abs. 1 lit. a PaBG sei
damit Teil der verfassungsméafBigen Ordnung und schrinke die Handlungsfreiheit wirksam ein. Deshalb
sei die Verfassungsbeschwerde zuriickzuweisen.

II1. Rezeption und Kritik

Bei der Rezeption des Urteils im Schrifttum wurde insbesondere kritisiert, dass die mit der weiten Aus-
legung der allgemeinen Handlungsfreiheit einhergehende Kontrolle der Eingriffe in einer Vielzahl von
Féllen die Gefahr berge, dass das BVerfG die Rolle einer Superrevisionsinstanz einnehme. Teilweise
wird vorgetragen, der Schutz sei, verglichen mit anderen grundrechtlich geschiitzten Bereichen, iiber-
maBig. AuBlerdem stelle sich die Frage, ob auch im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde die Verfas-
sungsmaBigkeit des Gesetzes, welches Art. 2 Abs. 1 GG einschrankt, umfassend zu priifen ist. Dies hétte
zur Folge, dass im Rahmen der Verfassungsbeschwerde auch Grundrechte anderer Grundrechtstrager
und nicht nur solche des Beschwerdefiihrers gepriift wiirden.

Teilweise wird daher der Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG auf den ,,Kernbereich der Personlichkeit™ (sog.
Personlichkeitskerntheorie), also auf Verhaltensweisen, die fiir die Entfaltung des Menschen als geistig-
sittliche Person erforderlich sind, beschriankt. Einen dhnlichen, zwar weitergehenden, aber auch an der
Qualitit des Verhaltens orientierten Ansatz verfolgt die sog. Bagatellisierungslehre (vgl. dazu Sonder-
votum Grimm (BVerfGE 80, 137) unter IV).

Trotz der Kritik halt das BVerfG am umfassenden grundrechtlichen Freiheitsschutz des Art. 2 Abs. 1
GG fest (vgl. noch unter [V.). Zustimmung erfahrt es durch die herrschende Lehre. Begriindet wird diese
weite Auslegung insbesondere mit der Entstehungsgeschichte des Art. 2 Abs. 1 GG. Dessen zunéchst
vorgesehene Fassung im sog. Herrenchiemsee-Entwurf sah vor, dass jeder innerhalb der Schranken der
Rechtsordnung und der guten Sitten tun und lasse konne, was anderen nicht schade. Dieser Vorschlag
wurde lediglich aus sprachlichen Griinden durch die heutige Fassung ersetzt. Inhaltliche Anderungen
sollten damit aber nicht verbunden sein.

In der Literatur wird teilweise die Meinung vertreten, die Ausreisefreiheit sei durch Art. 11 GG ge-
schiitzt. Dies entspricht der vor dem Elfes-Urteil herrschenden Meinung im Schrifttum. Begriindet wird
dies unter anderem mit der besonderen Schutzbediirftigkeit der Ausreisefreiheit und dem qualifizierten
Gesetzesvorbehalt des Art. 11 GG.

Uberdies wird eine nicht hinreichende Auseinandersetzung mit der Meinungsfreiheit geriigt. Es erfolge
keine Diskussion des Schutzes der Ausreise zum Zwecke der Meinungsduflerung im Ausland durch
Art. 5 Abs. 1 GG, obwohl die Passversagung auch mit der Unterbindung bestimmter AuBerungen im
Ausland begriindet wurde.



IV. Folgejudikatur

Das BVerfG stellt im Beschluss zum ,,Reiten im Walde® (BVerfGE 80, 137) klar, dass eine Einengung
des Schutzbereichs des Art. 2 Abs. 1 GG nicht gerechtfertigt sei und bestétigt damit das Elfes-Urteil.
Eine Einschrankung des Schutzbereichs wiirde zu einem Verlust des Freiheitraums des Biirgers fiihren.
Uberdies folgten Abgrenzungsprobleme in der Praxis. In seinem Sondervotum vertritt Richter Grimm
die Auffassung, dass es aufgrund der fundamentalen Bedeutung der Grundrechte weder historisch noch
funktional deren Sinn entspreche, jedes erdenkliche menschliche Verhalten unter besonderen grund-
rechtlichen Schutz zu stellen. Vielmehr miisse das Handeln eine erhéhte Bedeutung fiir die Personlich-
keitsentfaltung aufweisen, sodass es vergleichbar sei mit den Schutzgiitern der anderen Grundrechte.
Ein liickenloser Grundrechtsschutz fiir jede beliebige Tatigkeit werde auch durch Art. 2 Abs. 1 GG nicht
vermittelt.

In anderen Folgeentscheidungen zum Elfes-Urteil konkretisierte das BVerfG den Schutzbereich des
Art. 2 Abs. 1 GG weiter, indem es bspw. klarstellte, dass auch die Freiheit im wirtschaftlichen Verkehr
und die Vertragsfreiheit geschiitzt sind (BVerfGE 29, 260). Auch in dem sog. Klima-Beschluss des
BVerfG (BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a.) spielte die Elfes-Rechtsprechung eine
Rolle, da das Bundesklimaschutzgesetz im Rahmen einer moglichen Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG
vollumfénglich auf seine VerfassungsmaBigkeit hin {iberpriift wird. Dabei wird auch das objektiv-recht-
liche Staatsziel des Art. 20a GG herangezogen, sodass Stimmen in der Literatur von einer ,,Versubjek-
tivierung* des Art. 20a GG sowie einer ,,Oko-Elfes“-Konstruktion sprechen.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung

Literatur
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BVertfGE 7, 198 — Liith
Urt. v. 15.01.1958 — Az.: 1 BVR 400/51

Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte — Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1, 2 GG) — Wechselwirkungslehre
— Allgemeines Gesetz — Ausstrahlungswirkung — Objektive Werteordnung der Grundrechte —Superrevisi-
onsinstanz

1. Sachverhalt

Erich Liith, der damalige Senatsdirektor und Leiter der Staatlichen Pressestelle der Freien und Hanse-
stadt Hamburg, rief in einer Ansprache vor Filmproduzenten und -verleihern zum Boykott des Films
,unsterbliche Geliebte* von Veit Harlan auf. Dies begriindete Liith damit, dass Veit Harlan wiahrend
des Nationalsozialismus den Propagandafilm ,,Jud SiiB* gedreht hatte. Zwar war Veit Harlan freigespro-
chen worden, allerdings sei er laut Liith dennoch nicht geeignet, als Représentant des deutschen Filmes
aufzutreten, da die Urteilsbegriindung eine moralische Verdammung dargestellt habe. Darauthin erho-
ben die Produzentin sowie die Verleiherin des Films Klage auf Unterlassung vor dem Landgericht Ham-
burg. Dieses untersagte Liith, weiterhin gegen den Verleih, die Auffithrung und den Besuch des Films
,Unsterbliche Liebe* aufzurufen. Der Boykottaufruf sei aufgrund des Freispruchs Harlans sittenwidrig.
Zudem konne aus dem Aufruf ein empfindlicher Vermdgensschaden resultieren. Der objektive Tatbe-
stand des § 826 BGB sei damit erfiillt und ein Unterlassungsanspruch gegeben. Der Beschwerdefiihrer
hielt das Urteil fiir einen ungerechtfertigten Eingriff in sein Recht auf freie Meinungsduflerung nach Art.
5Abs. 1S.1GG.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. Zunichst tiberpriifte das BVerfG, ob Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG iiberhaupt bei der Urteilsfindung durch
das Zivilgericht zu beachten war. Hierbei ging das BVerfG davon aus, dass das Urteil als Akt der recht-
sprechenden &ffentlichen Gewalt aufgrund der Verkennung der grundrechtlichen Beeinflussung privat-
rechtlicher Normen den Beschwerdefiihrer in der freien Meinungsiduflerung beschrinkt habe. Zwar seien
die Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte gegen den Staat, allerdings wiirden sie auch eine objektive
Werteordnung mit Wirkung auf alle Bereiche des Rechts verkérpern. Diese WertmaBstiabe seien vor
allem bei privatrechtlichen Normen die zwingendes Recht enthalten anzuwenden. Die Verfassung be-
einflusse insbesondere Generalklauseln wie z. B. § 826 BGB, mit wertausfiillungsbediirftigen Tatbe-
standsmerkmalen wie den ,,guten Sitten*. Wenn ein Richter die Grundrechtswirkung auf Zivilrechtsnor-
men auller Acht lisst, verletze das Urteil somit nicht nur objektives Verfassungsrecht, sondern auch das
Grundrecht des Biirgers. Bei der Uberpriifung, ob Reichweite und Wirkkraft der Grundrechte durch das
ordentliche Gericht zutreffend beurteilt wurden, nehme das BVerfG nicht die Rolle einer ,,Superrevisi-
ons“-Instanz ein, denn es sei nicht Sache des BVerfG, Urteile der ordentlichen Gerichte in vollem Um-
fang auf Rechtsfehler zu tberpriifen. Vielmehr beschrinke sich die Nachpriifung auf die Beurteilung
der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte.

2. Dementsprechend befasste sich der Erste Senat mit der Frage, ob zivilrechtliche Vorschriften auch
,allgemeine Gesetze™ im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG sein kdnnen. Im Grundsatz seien allgemeine Ge-
setze solche, die nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich nicht gegen die AuBerung der Mei-
nung als solche richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen. Das BVerfG fiihrte damit die im ersten Teil der Definition
zum Ausdruck kommende sog. Sonderrechtslehre und die sog. Abwégungslehre, welche im zweiten




Teil der Definition deutlich wird, zusammen. Das BVerfG sah grundsétzlich auch zivilrechtliche Vor-
schriften als ,,allgemeine Gesetze* im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG an, die das Grundrecht auf freie
MeinungséuBerung beschrinken konnen.

Wegen der besonderen Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir den freiheitlichen demokratischen Staat
konne diese aber nicht ohne weiteres durch einfaches Gesetz relativiert werden. Vielmehr miissten die
allgemeinen Gesetze in ihrer das Grundrecht beschrinkenden Wirkung ihrerseits im Lichte der Bedeu-
tung dieses Grundrechts ausgelegt werden (sog. Wechselwirkungslehre).

3. Der Zivilrichter habe bei Erlass des Urteils die Meinungsfreiheit mit dem durch die ,,allgemeinen
Gesetze* geschiitzten Rechtsgut abzuwiigen. Hierbei wiirden insbesondere AuBerungen als schutzwiir-
dig gelten, die keinen privaten Zweck verfolgen, wie zum Beispiel wirtschaftliche Interessen, sondern
einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung fiir wesentliche Fragen leisten. Bei unrichtiger oder
fehlender Abwigung zwischen der Bedeutung des Grundrechts und der des gesetzlich geschiitzten
Rechtsguts verletze somit eine richterliche Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften das Grundrecht des
Betroffenen.

4. Ein Aufruf zum Boykott versto3e als sittlicher Appell nicht gegen die guten Sitten im Sinne des § 826
BGB. Eine Meinungsduflerung miisse immer in Abwégung der Einzelheiten des Falles verfassungs-
rechtlich bewerten werden. Dabei kam das BVerfG zum Schluss, dass die AuBerungen des Beschwer-
defiihrers nicht einem verstéindigen, billig und gerecht denkenden Biirger widerspriachen. Das Landge-
richt habe daher bei der Beurteilung des Verhaltens des Beschwerdefiihrers die besondere Bedeutung
der Meinungsfreiheit verkannt.

II1. Rezeption und Kritik

Das Liith-Urteil gilt als eine der wichtigsten Entscheidungen der Grundrechtsjudikatur. Mit der Ent-
scheidung hat das BVerfG das Grundrecht der Meinungsfreiheit geformt, den Gesetzesvorrang der Frei-
heitsrechte bestérkt, den Einfluss der Grundrechte auf das Privatrecht mittels der mittelbaren Drittwir-
kung begriindet und die ,,objektive Werteordnung™ fiir alle Bereiche des Rechts entwickelt.

Vereinzelte Stimmen in der Literatur gingen allerdings sogar von einer unmittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte zumindest in solchen Féllen aus, in denen ein ungleiches Kréfteverhiltnis der Privatrechts-
subjekte, wie z.B. zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern, besteht. Begriindet wurde dies damit,
dass dem Gehalt der Grundrechte nur durch einen allseitigen Schutz Rechnung getragen werden konne.

Jedoch gab es auch Kritiker, die jegliche Drittwirkung der Grundrechte ablehnten. Grundrechte seien
Bestandteil des dffentlichen Rechts, welches von einem Uber-/Unterordnungsverhltnis zwischen Staat
und Biirger geprigt werde, in dem der Biirger besonders schiitzenswert sei. Im Privatrecht dagegen seien
Kollisionen von Rechtsgiitern vom Gesetzgeber gebilligt.

IV. Folgejudikatur

Vor dem Liith-Urteil wurde vom Bundesarbeitsgericht lange Zeit die hauptséchlich auf Hans Carl Nip-
perdey zuriickgehende Theorie der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte vertreten. Begriindet
wurde dies mit den typischerweise unterschiedlichen Kréfteverhéltnissen im Arbeitsrecht. Allerdings
schloss sich nach der Liith-Entscheidung auch das BAG der Argumentation des BVerfG zur mittelbaren
Drittwirkung an. Im Bereich der Koalitionsfreiheit besteht allerdings mit Blick auf Art. 9 Abs. 3 S. 2
GG Einigkeit dariiber, dass eine unmittelbare (Dritt-)Wirkung zwischen Privatrechtssubjekten besteht.
In der herrschenden Lehre wird zudem der Menschenwiirde eine unmittelbare Drittwirkung zugespro-
chen.

Die Auspriagungen der Meinungsfreiheit spielten auch in der ,,Caroline-von-Hannover-Entscheidung*
des EGMR eine groBe Rolle. Hier wurde vertreten, dass im Rahmen der Meinungsfreiheit zwischen
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privater und offentlicher Meinungsbildung differenziert werden miisste. Auf eine mittelbare oder un-
mittelbare Drittwirkung von Grundrechten ging der EGMR in dieser Entscheidung aber nicht néher ein.

Das BVerfG ergénzte spéter in seinem Handelsvertreter-Urteil (BVerfGE 81, 242) die Begriindung der
mittelbaren Drittwirkung im Liith-Urteil durch die Lehre von Grundrechten als Schutzpflichten.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung

Literatur

Bumke/Vofskuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Auflage 2020, S. 162

de Wall/Wagner, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, JA 2011, 734

Fiedler, in: Menzel/Miiller-Terpitz, (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 3. Auflage 2017,
S. 113

Kulick, ,.Drittwirkung® als verfassungskonforme Auslegung — Zur neuen Rechtsprechung des
BVerfG, NJW 2016, 2236

Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 333

Neuner, Das BVerfG im Labyrinth der Drittwirkung, NJW 2020, 1851

Ruffert, Privatrechtswirkung der Grundrechte, JuS 2020, 1

Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971

Rechtsprechung

EGMR, Urt. v. 24.06.2004 — 59320/00 — Caroline von Hannover I (= NJW 2004, 2647)
EGMR, Urt. v. 07.02.2012 — 40660/08 — Caroline von Hannover II (= NJW 2012, 1053)
BVerfGE 9, 334 — Finanzvertrag (= NJW 1959, 1627)

BVerfGE 25, 256 — Blinkfiier (= NJW 1969, 1161) — S. 22

BVerfGE 34, 269 — Soraya (= NJW 1973, 1221)

BVerfGE 61, 1 — MeinungséduBerung im Wahlkampf (= NJW 1983, 1415)

BVerfGE 81, 242 — Wettbewerbsverbot des Handelsvertreters (= NJW 1990, 1469)
BVerfGE 99, 185 — Scientology (= NJW 1999, 1322)

BVerfGE 102, 347 — Benetton Schockwerbung (= NJW 2001, 591)

BVerfGE 112, 332 — Pflichtteilsentziechung (= NJW 2005, 1561)

BVerfGE 114, 339 — Stasi-Streit, Stolpe-Beschluss (= NJW 2006, 207)

BVerfGE 119, 1 — Esra (= NJW 2008, 39)

BAGE 119, 275 — Unmittelbare Drittwirkung der Koalitionsfreiheit (= NZA 2007, 277)
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BVerfGE 7, 377 — Apothekenurteil
Urt. v. 11.06.1958, Az.: 1 BVR 596/56

Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — Drei-Stufen-Theorie — Einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit -
Berufsdefinition

1. Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer beantragte in einer Stadt mit 6000 Einwohnern die Betriebszulassung zur Eroft-
nung einer neuen Apotheke. In der Stadt gab es bereits eine Apotheke. Die zustéindige Behorde lehnte
den Antrag mit Verweis auf Art. 3 Abs. 1 des bayerischen Apothekengesetzes (BayApothG) ab. Hier-
nach durfte die Betriebszulassung nur erteilt werden, wenn die Sicherung der Versorgung der Bevolke-
rung mit Arzneimitteln im 6ffentlichen Interesse lag und die wirtschaftliche Grundlage der Apotheke
angenommen werden konnte. Zudem durfte die wirtschaftliche Grundlage der umliegenden Apotheken
nicht derart beeintrachtigt werden, dass die Voraussetzungen fiir den ordnungsgemifen Apothekenbe-
trieb nicht mehr gewéhrleistet waren. Die Behorde fiihrte an, dass die Sicherung der Versorgung bereits
durch eine Apotheke gewdhrleistet sei und daher die Schaffung einer weiteren selbigen nicht im 6ffent-
lichen Interesse liege, auerdem konne fiir die neue und die alte Apotheke dann keine wirtschaftliche
Grundlage mehr angenommen werden. Es bestiinde das Risiko der zu freigiebigen Herausgabe von Me-
dikamenten und Opiaten. Der Beschwerdefiihrer hielt Art. 3 Abs. 1 BayApothG wegen eines VerstoB3es
gegen Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG fiir nichtig.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Das Gericht entschied, dass die beanstandete Regelung verfassungswidrig sei, da sie nicht mit dem
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit vereinbar sei. Art. 12 Abs. 1 GG schiitze die Freiheit des Biirgers in
einem fiir die moderne, arbeitsteilige Gesellschaft besonders wichtigen Bereich: Er gewéhrleiste dem
Einzelnen das Recht, jede Tatigkeit, fiir die er sich geeignet glaubt, als "Beruf" zu ergreifen, d. h. zur
Grundlage seiner Lebensfithrung zu machen

1. Der Begriff des Berufes umfasse daher jede Tatigkeit selbststindiger und unselbststdndiger Art, die
der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Die Berufsfreiheit sei nicht mit der Gewer-
befreiheit gleichzusetzen, nicht zuletzt deshalb, weil einfaches Recht Verfassungsrecht nicht beschrén-
ken diirfe.

2. Neben der Berufswahlfreiheit sei von einer Berufsausiibungsfreiheit als Teil eines einheitlichen Kom-
plexes ,,beruflicher Betdtigung* auszugehen, es handele sich um ein einheitliches Grundrecht der Be-
rufsfreiheit. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG als Schrankenregelung sei somit auf die Berufswahl auszudehnen,
mit der Maligabe, dass die Regelungsbefugnis umso begrenzter sei, je mehr sie die Berufswahl betrifft.

3. Eingriffe in die Berufsfreiheit seien in drei Stufen zu unterteilen, je nachdem, welchen Teil der Be-
rufsfreiheit sie beriihren: Eine reine Berufsausiibungsbeschrankung sei ein Eingriff auf Stufe 1. Eine
subjektive Berufswahlbeschriankung, also Anforderungen an die personliche Qualifikation des Téatigen,
stelle einen Eingriff auf Stufe 2 dar. Eine objektive Zulassungsbeschriankung als intensivster Eingriff in
die Berufswahlfreiheit sei ein Eingriff auf Stufe 3. Zur Rechtfertigung von Eingriffen auf niedrigster
Stufe wiirden verniinftige Erwédgungen des Allgemeinwohls geniigen, auf Stufe 2 bediirfe es einer Recht-
fertigung zum Schutze besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter. Auf Stufe 3 miisse dargelegt werden,
dass der Eingriff zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein
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iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut notwendig ist. Im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit gelte daher
ein gleichwirksamer Eingriff auf niedrigerer Stufe als milderes Mittel.

4. Die beanstandete Regelung sei verfassungswidrig, da es sich um einen Eingriff auf Stufe 3 handele
und eine nachweisbare oder hochstwahrscheinliche Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut nicht festgestellt werden konne. Zwar sei die Volksgesundheit ein iiberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut, allerdings zeige sich in anderen europdischen Staaten, dass eine unbeschrinkte Niederlas-
sungsfreiheit dieser nicht abtréglich sei. Zudem gébe es mildere Mittel, genannt seien staatliche Kon-
trollen der Medikamentenherstellung oder ein Werbeverbot, welche ebenso die Volksgesundheit schiitz-
ten, aber einen Eingriff auf niedrigerer Stufe, auf der Stufe der Berufsausiibungsregelungen, darstellten.

II1. Rezeption und Kritik

Die weite Auslegung des Berufsbegriffs wird {iberwiegend befiirwortet und es werden seitdem der ein-
heitliche Schutzbereich und der einheitliche Regelungsvorbehalt der Berufsfreiheit anerkannt. Biswei-
len wird jedoch kritisiert, dass die kiinstliche Unterteilung in drei Stufen dem einheitlichen Charakter
der Berufsfreiheit entgegenstehe. Durch die Berufswahl beginne die Berufsausiibung, und eine Berufs-
ausiibung bestétige die Berufswahl immer von Neuem. Zudem sei nicht klar, welche Gemeinschaftsgii-
ter ,,wichtig® oder ,,iiberragend wichtig® seien. Trotz dieser Kritik ist die Drei-Stufen-Theorie insgesamt
anerkannt und wird von Wissenschaft und Praxis mafigeblich herangezogen.

IV. Folgejudikatur

Die Drei-Stufen-Theorie stellt eine Konkretisierung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes dar, die in der
Folgejudikatur zentrale Bedeutung als Schranken-Schranke bei der Grundrechtspriifung erlangt hat. Die
Flexibilitit, welche die Drei-Stufen-Theorie behalten sollte, wurde dadurch betont, dass sie in Einzel-
fallen in modifizierter Form Anwendung findet.

Da es sich um eine Konkretisierung der VerhadltnisméaBigkeit handelt, wird die Drei-Stufen-Theorie viel-
fach erst auf Rechtfertigungsebene gepriift, wobei es ebenso vertretbar ist, die betroffene Stufe bereits
bei der Priifung des Eingriffs zu bestimmen.

Subjektive Zulassungsvoraussetzungen miissen erfiillbar und nicht auBlerhalb der Einflussnahme des
Bewerbers liegen, sonst handelt es sich um einen Eingriff auf der dritten Stufe (vgl. hierzu etwa BVer-
fGE 103, 172 — Altersgrenze fiir Kassenérzte). Zu den subjektiven Berufszugangsregelungen zéhlen
auch Priifungen, Erfahrungen und Kenntnisse (siche BVerfGE 33, 303 - numerus clausus).

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung

Literatur

e FEpping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, S. 183

e FErichsen, Das Apothekenurteil des Bundesverfassungsgerichts, JURA 1985, 66

e Hebeler, 50 Jahre Apothekenurteil des BVerfG — Was ist davon geblieben?, JA 2008, 413

e Ipsen, "Stufentheorie" und UbermaBverbot - Zur Dogmatik des Art. 12 GG, JuS 1990, 634

e Langer, Strukturfragen der Berufsfreiheit, JuS 1993, 203

e Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 12, Rn. 14 {.

e  Schulte zu Sodingen, in: Menzel/Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl.
2017, S. 125
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Rechtsprechung

o BVerfGE 19, 330 — Sachkundennachweis (= NJW 1966, 291)

e BVerfGE 33, 303 — numerus clausus (= NJW 1972, 1561) — S. 25

o BVerfGE 46, 120 — Direktruf (= NJW 1978, 313)

e BVerfGE 85, 248 — Arztliches Werbeverbot (= NJW 1992, 2341)

o BVerfGE 94, 372 — Apothekenwerbung (= NJW 1996, 3067)

e BVerfGE 103, 172 — Altersgrenze fiir Kassenarzte (= NJW 2001, 1779)
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BVerfGE 15, 235 — Zwangsmitgliedschaft
Beschl. v. 19.12.1962 — Az.: 1 BvR 541/57

Pflichtzugehdrigkeit in der IHK — Industrie- und Handelskammergesetz — negative Vereinigungsfreiheit
(Art. 9 Abs. 1 und 3 GG) — Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs.
1 GG)

1. Sachverhalt

Die Industrie- und Handelskammern wurden urspriinglich im 19. Jahrhundert errichtet. Zur Zeit des
wirtschaftlichen Aufschwungs war das Bediirfnis nach einer Stelle, die unter Wahrung sachlicher Au-
toritét staatliche Organe und Behdrden durch Berichterstattung und Beratung in wirtschaftlichen Fragen
unterstiitzen sowie verldssliche Grundlagen fiir Entscheidungen auf diesem Gebiet liefern kann, ge-
wachsen. Die Kammern galten als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und die Mitgliedschaft der
Handel- und Gewerbetreibenden war verpflichtend. Wahrend des Dritten Reichs wurden die Kammern
nach Verlust ihrer Selbststdndigkeit 1942 zu ,,Gauwirtschaftskammern®. Danach stellte man in der fran-
zosischen sowie britischen Besatzungszone tiberwiegend den Rechtszustand von vor 1933 wieder her,
wohingegen in der amerikanischen Zone Kammern als privatrechtliche Vereinigung mit freiwilliger
Mitgliedschaft gebildet wurden. Um eine einheitliche, klare Rechtslage zu schaffen, wurde 1956 das
Industrie- und Handelskammergesetz (IHKG, BGBI 1 1956 Nr. 52, S. 920-923) verabschiedet, welches
die Kammern in § 3 Abs. 1 IHKG als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts definiert und die Umbil-
dung bestehender Kammern anderer Form innerhalb eines Jahres verlangt (BVerfGE 15, 235 [235 f.]).
Aufgabe der Kammern ist nach § 1 Abs. 1 IHKG a. F. allgemein, das Gesamtinteresse der ihnen zuge-
horigen Gewerbetreibenden wahrzunehmen, die gewerbliche Wirtschaft zu férdern und die Interessen
einzelner Zweige und Betriebe abwégend und ausgleichend zu beriicksichtigen. Die Kosten der Kam-
mern werden im Wesentlichen durch Beitrdge der Kammerzugehorigen gedeckt.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde richtet sich das Unternehmen B, eine Kommanditgesellschaft, unmit-
telbar gegen §§ 1, 2 und 9 IHKG und macht eine Grundrechtsverletzung der Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs.
1, 3, und Art. 12 Abs. 1 GG unter der Begriindung geltend, die obligatorische Mitgliedschaft sei nicht
ausreichend begriindet und zudem eine iiberméfige Freiheitsbeschrankung. Dariiber hinaus wird ange-
regt, die Vereinbarkeit der Erhebung der (Sonder-)Beitrdge aufgrund von Satzungen und Beitragsord-
nungen der Kammern mit Art. 20 und 80 GG zu priifen.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG erklarte die Verfassungsbeschwerde fiir zuldssig und bejahte dabei die Beschwerdebefug-
nis der Kommanditgesellschaft aufgrund ihrer unmittelbaren und gegenwértigen Betroffenheit durch die
gesetzlich veranlasste Kammerzugehorigkeit. Die Verfassungsbeschwerde wurde aus folgenden Griin-
den fiir nicht begriindet erachtet:

1. Der aus § 2 Abs. 1 IHKG resultierende Organisationszwang der Industrie- und Handelskammern
verletze die in Art. 9 Abs. 1 und 3 GG festgehaltene negative Vereinigungsfreiheit nicht. Art. 9 GG
umfasse nicht den Schutz des Einzelnen vor gesetzlich angeordneten Eingliederungen in offentlich-
rechtliche Korperschaften oder Anstalten. Insoweit verweist der Erste Senat auf seine vorherigen Judi-
katur (BVerfGE 10, 89 [102]; 10, 354 [361 f.]). Dort verneinte das BVerfG die Einschldgigkeit von
Art. 9 Abs. 1 GG unter Rekurs auf die spiegelbildlich fehlende positive Freiheit zur Griindung derartiger
Korporationen und nahm nur eine Priifung an Art. 2 Abs. 1 GG vor. Die Vereinigungsfreiheit garantiere
allein die Freiheit, privatrechtliche Vereinigungen zu griinden, ihnen beizutreten oder fernzubleiben.
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2. Die Pflichtmitgliedschaft in Industrie- und Handelskammern beriihre die Berufsfreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG nicht, sondern sei lediglich als einfache Folge der Ausiibung eines bestimmten Berufes zu
verstehen. Bei Anordnung der Pflichtmitgliedschaft habe der Gesetzgeber weder die Art und Weise der
Berufsausiibung geregelt noch berufsregelnde Tendenzen verfolgt.

3. Zwar beschrinke das IHKG grundsétzlich die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Betroffenen, al-
lerdings liege darin kein Versto3 gegen Art. 2 Abs. 1 GG.

Der Handlungsbereich der Kammern sei gesetzlich festgelegt und konzentriere sich hauptsachlich auf
zwei Aufgabenkomplexe. Neben der Vertretung der gewerblichen Wirtschaft gegeniiber dem Staat, wiir-
den die Kammern gem. § 1 Abs. 1 IHKG Verwaltungsaufgaben auf wirtschaftlichem Gebiet wahrneh-
men. Beides seien legitime 6ffentliche Aufgaben, insbesondere sei es zulédssig, dass der Staat die For-
derung der Wirtschaft zum Rang einer besonders wichtigen Staatsaufgabe erhoben hat. Die Forderung
der Wirtschaft konne nur mithilfe weiterer Selbstverwaltungsorgane, die als eine Art Sonderverwal-
tungsbehdrde agieren und staatliche EntschlieBungen mit einem moglichst hohen Maf an Sachnéhe und
Richtigkeit auf diesem Gebiet ermoglichen, erfiillt werden. Die Kammern wiirden im Gegensatz zu
Fachverbédnden keine reine Interessensvertretung darstellen, sondern stets das Gesamtinteresse der ge-
werblichen Wirtschaft im Auge behalten und die wirtschaftlichen Interessen einzelner Gewerbezweige
oder Betriebe lediglich abwigend und ausgleichend beriicksichtigen. Sie wiirden Verantwortung dafiir
tragen, dass sie im Rahmen ihrer Aufgabe, die gewerbliche Wirtschaft im Ganzen zu férdern, das hochst-
mogliche Mall von Objektivitdt walten lassen. Wie bereits das preuffische Oberverwaltungsgericht im
Jahr 1890 entschieden habe, handle es sich bei den Kammern um ,,Hilfsorgane der Staatsregierung®.

Die Vertretung des Gesamtinteresses der gewerblichen Wirtschaft lieBBe sich am zweckmaBigsten durch
ein Selbstverwaltungsorgan der Wirtschaft durchfiihren. Bei der Ubertragung bestimmter dffentlicher
Aufgaben an Selbstverwaltungskorper sei der Gesetzgeber grundsétzlich frei. Es handle sich vorliegend
im Wesentlichen um Verwaltungsaufgaben im wirtschaftlichen Bereich, die sich in den Rahmen der
Gesamtaufgabe der Industrie- und Handelskammern einfiigen, den Interessen der von ihnen vertretenen
Wirtschaftskreise dienen und die besondere Sach- und Personenkenntnis der Kammerorgane vorausset-
zen. Staatliche Behorden konnten Entscheidungen dieser Art nur nach Einholung sachverstdndigen Ra-
tes treffen, sodass die unmittelbare Erledigung durch die Kammern den Geschiftsgang erleichtere und
Kosten spare.

Es sei notwendig, die Organisation der Industrie- und Handelskammer auf dem Prinzip der Pflichtzuge-
horigkeit aufzubauen. Nur auf diese Weise konne der Wert der Gutachten und Vorschldge, der auf Un-
abhingigkeit der Urteile und dem MaB an Uberblick zu den beurteilenden Verhiltnissen der Kammern
beruht, erhalten werden. Ware der Beitritt zur Industrie- und Handelskammer freiwillig, hinge die Zu-
sammensetzung der Kammern vom Zufall ab und die Kammern waren auf die Werbung von Mitgliedern
angewiesen. Die Unabhédngigkeit des Kammerurteils wére in der Hinsicht gefdhrdet, dass finanzstarke
Mitglieder sich in den Vordergrund schieben und bspw. mit Austrittsdrohungen Kammerentscheidun-
gen zu ihren Gunsten beeinflussen wiirden. Durch Fernbleiben oder Austritt ganzer Berufsgruppen ver-
16re die Industrie- und Handelskammer das MaB ihres Uberblicks aufgrund eines erschwerten oder géinz-
lich entzogenen Einblicks in die Verhéltnisse ihrer Nicht-Mitglieder. Folglich wéren weder Vertrauens-
wirdigkeit, noch umfassende Sachkunde oder Objektivitit der Kammern institutionell gesichert.

Bei einer Abwigung zwischen der im offentlichen Interesse liegenden sachlichen Notwendigkeit des
Organisationszwangs und der Freiheitsbeschrinkung der Mitglieder liberwiege erstgenanntes. Die fiir
die Kammermitglieder bestehende Mdglichkeit der Teilnahme an der Kammerarbeit sei hdher zu be-
werten als die materielle Belastung, welche nicht als unzumutbar hoch einzustufen seien und die wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit der Mitglieder nicht unzumutbar einengen wiirden.
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I11. Rezeption und Kritik

Obwohl die Entscheidung des BVerfG zur Pflichtmitgliedschaft von einigen Stimmen in der Literatur
Zustimmung erfuhr, wird von anderen Kritik, insbesondere daran, dass Art. 9 Abs. 1 GG als Priifungs-
mafstab bei Zwangsinkorporation in 6ffentlich-rechtliche Verbande nicht anwendbar sei, geduBlert. Das
BVerfG verneint die Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 1 GG mit der Begriindung, dass dieser nicht die
Freiheit des Einzelnen zur Bildung einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinigung garantiere. Im Umkehr-
schluss kann folglich die Freiheit, von einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinigung fernzubleiben, nicht von
Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzt werden. Eben dieser Umkehrschluss wird von Stimmen der Literatur als
nicht zwingend angesehen. Es wird argumentiert, dass das Fernbleiben von einem 6ffentlich-rechtlichen
Verband die Realisierung der klassischen grundrechtlichen Abwehrfunktion sei. Dabei sei es wenig
stringent, ein unterschiedliches Schutzniveau von Zwangsmitgliedschaften, abhdngig von deren Rechts-
form, anzunehmen. Dem ist zu entgegnen, dass das BVerfG die Abwehrfunktion des Art. 9 Abs. 1 GG
nicht verneint, sondern lediglich an anderer Stelle ansiedelt. Entscheidend fiir die Anwendbarkeit des
Art. 9 Abs. 1 GG sei nicht die Rechtsform des Verbandes, sondern, ob der Zusammenschluss die Merk-
male des Vereinigungsbegriffs erfiillt. Ein staatliche gegriindeter Zwangsverband erfiille mangels Griin-
dung durch einen freiwilligen Griindungsakt der Mitglieder den Vereinigungsbegriff nicht und unter-
liege somit auch nicht dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG.

Neben dem Kammerzwang wird mit den Grenzen des gesetzlichen Mandats ein weiteres Problemfeld
kontrovers diskutiert. Dabei ist fraglich, wie sich Kammermitglieder bei behaupteten Uberschreitungen
der in § 1 IHKG festgehaltenen Aufgaben zur Wehr setzen konnen. Hier bereitet die Definition des
Begriffs ,,Gesamtinteresse” (§ 1 Abs. 1 IHKG), nach welchem die Kammern agieren sollen, Schwierig-
keiten. Sicher ist, dass das Gesamtinteresse nicht mit Partikularinteressen oder der Summe der Einzelin-
teressen bzw. dem kleinsten gemeinsamen Nenner gleichzusetzen ist. Teile der Literatur sowie das
BVerwG (BVerwGE 154, 296 [299]) nehmen an, dass es als Gemeinwohlauftrag mit Verpflichtung zur
Sachlichkeit und Objektivitit zu verstehen ist. Eine andere Ansicht aus der Literatur nimmt keinen Ge-
meinwohlbezug an. Die Grenze, welche das BVerwG zieht, ist das sog. ,,allgemeinpolitische Mandat®,
welches den IHKs, als Selbstverwaltungskorperschaften nicht zusteht.

IV. Folgejudikatur

Ende 2001 bekriftigte das BVerfG seine Rechtsprechung hinsichtlich der VerfassungsméBigkeit der
Kammerbeitrage und des IHKG von 1956 (BVerfG, Beschl. v. 7.12.2001 — 1 BvR 1806/98).

2017 wurde die VerfassungsmafBigkeit der Pflichtmitgliedschaft, mit der Begriindung, dass eine Verlet-
zung des Art. 9 Abs. 1 GG nicht vorldge, da dessen Schutzbereich nicht erdffnet sei, vom BVerfG be-
stétigt. Die positive Vereinigungsfreiheit umfasse lediglich privatrechtliche Vereinigungen, weshalb die
negative Vereinigungsfreiheit keinen weiteren Schutz gewihren konne. Das Fernbleiben von einer [HK
konne nur durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt werden, jedoch stelle ein auf Freiwilligkeit basierendes
System kein milderes Mittel dar. In der weiteren VerhadltnisméaBigkeitspriifung wird deutlich, dass der
Kammerbeitrag sowie der Schutz von Minderheiteninteressen und die Moglichkeit zur Mitwirkung we-
sentliche Faktoren fiir die Wahrung der VerhaltnisméaBigkeit seien. Im Ergebnis sei der Kammerzwang
zumutbar.

Der EGMR hat 1981 im Fall Le Compte, Van Leuven und De Meyere v. Belgien entschieden, dass eine
Verletzung von Art. 11 Abs. 1 EMRK bei Zwangsmitgliedschaften in 6ffentlich-rechtlichen Koérper-
schaften nicht vorliege. Zur Begriindung ist angefiihrt worden, dass 6ffentlich-rechtliche Pflichtmit-
gliedschaften nicht in den Schutzbereich des Art. 11 Abs. 1 EMRK fallen wiirden. Dabei wurde bewusst
offengelassen, ob die EMRK ein Recht auf negative Vereinigungsfreiheit gewéhrt oder nicht. Diese
Frage wurde bislang nicht abschlieBend geklért und aufgrund der schwankenden EGMR-Judikatur ist
keine klare Tendenz diesbeziiglich ersichtlich (EGMR, Urt. v. 23.06.1981 — 0. Az).
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Der EuGH hat 1983 in der Rechtssache Auer entschieden, dass die obligatorische Mitgliedschaft in einer
beruflichen Korperschaft mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar sei. Etwas anderes gelte, wenn die
Mitgliedschaft unter Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot verweigert wird. Die mit der Zwangs-
mitgliedschaft verbundene Beitragszahlung konnte die Ausiibung einer grundlegenden Freiheit wie der
Niederlassungsfreiheit behindern.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 16, 194 — Liquorentnahme
Beschl. v. 10.06.1963 — Az.: 1 BvR 790/58

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG im Strafverfahren — VerhéltnisméBigkeit im Strafprozess — Verfassungsméfigkeit
unbestimmter Rechtsbegriffe — Beschuldigter als Beweismittel

1. Sachverhalt

Der Geschiéftsfiihrer einer GmbH fiillte wiederholt einen Fragebogen der Handelskammer nicht ord-
nungsgemail aus, da er sich hierzu nicht verpflichtet glaubte. Die darauthin verhingten zwei BuB3gelder
in einer Gesamthohe von 1.000 DM konnten nicht von der GmbH eingetrieben werden. Wegen des der
Gesellschaft entstandenen verschuldeten Schadens wurde gegen ihn Anklage wegen Organuntreue
(§ 81a GmbHG) erhoben. Da der Verdacht einer Erkrankung des zentralen Nervensystems bestand, wel-
che Auswirkungen auf die Schuldfahigkeit hétte, forderte der Amtsrichter eine Liquorentnahme. Dabei
wird Gehirn- und Riickenmarksfliissigkeit mittels einer Hohlnadel entweder im Bereich der oberen Len-
denwirbel (Lumbalpunktion) oder zwischen Schédel und oberstem Halswirbel (Okzipitalpunktion) ent-
nommen. Der Beschuldigte verweigerte die Durchfiihrung, weshalb die Entnahme durch eine Nerven-
klinik gem. § 81a StPO angeordnet wurde. Der Geschéftsfiihrer der GmbH legte hiergegen Beschwerde
ein, welche er mit der Unbestimmtheit des genauen Eingriffs sowie der damit verbundenen psychischen
Belastung und den Schmerzen begriindete. Zudem sei die Schuldfihigkeit in einem ein Jahr zuvor er-
folgten Verfahren bereits positiv festgestellt worden.

Nach Verwerfung der Beschwerde durch das Landgericht erhob der Angeklagte Verfassungsbe-
schwerde wegen einer Verletzung von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, da die korperlichen Beeintrachtigungen
besonders bei der Okzipitalpunktion hoch seien und es mildere Mittel gibe. Zudem hétte die Entschei-
dung zwischen Lumbal- und Okzipitalpunktion nicht dem Arzt iiberlassen bleiben diirfen. Weiterhin sei
Art. 103 Abs. 1 GG verletzt, da das Landgericht nach telefonischer Auskunft des Gerichtsarztes ohne
weitere Anhorung des Angeklagten entschieden habe. In einem Gutachten wurde festgestellt, dass die
sachverstdndige Untersuchung keinen seelischen Schock und keine korperlichen Schiden zur Folge
habe und beide Formen der Liquorentnahme gleichwertig seien. Bei der Lumbalpunktion trdten in etwa
10% der Fille fiir mehrere Tage Kopf-, Riickenschmerzen und Ubelkeit auf, nicht aber bei der Okzipi-
talpunktion, die im Allgemeinen auch weniger schmerzhaft sei. Ob die Mallnahme aber Erfolg verspra-
che, sei mangels Indizien fiir eine Nervenkrankheit unklar.

II. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfassungsbeschwerde war zuléssig und begriindet. Auf eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG
kam es laut BVerfG nicht an, da die Beschwerde schon wegen einer Verletzung des Rechts auf korper-
liche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) fiir begriindet erachtet wurde.

1. Die Liquorentnahme stelle aufgrund der damit verbundenen korperlichen Beeintrdchtigungen und
erheblichen Risiken einen nicht unerheblichen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit dar. Auch in
anderen Sachgebieten (Rentenversicherung, Bekdmpfung von Geschlechtskrankheiten) diirfe sie nur mit
Einwilligung des Betroffenen vorgenommen werden.

2. Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG konne aufgrund von einfachen Gesetzen wie § 81a StPO
eingeschrankt werden. Dass diese Grundrechtsbeschrankung in § 81a StPO nicht explizit genannt sei,
sei unschadlich. Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG sei nicht betroffen, da durch die Regelung in § 81a StPO keine
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neue Moglichkeit der Grundrechtsbeschrankung geschaffen, sondern eine bestehende Beschrankung le-
diglich (mit geringen Abweichungen) wiederholt wiirde (BVerfGE 4, 13 [15 ff.]). Auch verstofle § 81a
StPO nicht aufgrund der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe gegen das Grundgesetz. § 81a StPO
fordere zwar keinen bestimmten Grad von Tatverdacht, die Bestimmung sei deshalb aber noch keine
,handgreifliche Verletzung der Unschuldsvermutung”. Vielmehr sei die Ubertragung schwerwiegender
Entscheidungen auf den Richter eine Absicherung, dass die VerhéltnismaBigkeit der Mafinahmen ge-
wahrt bleibe.

3. § 81a StPO erlaube grundsitzlich auch eine schwerwiegende Maflnahme wie die Liquorentnahme.
Allerdings miisse der Grundsatz der VerhéltnismafBigkeit gewahrt werden. Dieser fordere eine Abwé-
gung zwischen den Interessen der Allgemeinheit an der Aufklarung von Verbrechen (Legalititsprinzip)
und den Grundrechten des Einzelnen. Je schwerer in die Freiheitssphare eingegriffen werde, desto we-
niger konne das Interesse der Allgemeinheit den Eingriff rechtfertigen. Insbesondere sei zu beachten,
welches Gewicht die zu ahndende Tat hat. Der beabsichtigte Eingriff miisse in angemessenem Verhélt-
nis zur Schwere der Tat stehen und diirfe den Beschuldigten nicht schwerer belasten als die zu erwar-
tende Strafe.

4. Angesichts des Bagatellcharakters der Tat und der zu erwartenden geringen Strafe, insbesondere da
die BuBgelder als uneinbringlich niedergeschlagen wurden und keine Glaubiger geschadigt wurden, sei
die Maflnahme im konkreten Fall unverhéltnismaBig.

II1. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung gilt als frithes Beispiel fiir die verfassungsrechtliche VerhéltnisméBigkeit im engeren
Sinne (auch als Angemessenheit oder Zumutbarkeit bezeichnet) als Anforderung an eine MaBnahme,
die nach der Geeignetheit und Erforderlichkeit zu priifen ist. Der Gesetzgeber hat in der Folge den An-
forderungen an die VerhéltnisméaBigkeit in einigen Strafprozessnormen durch Nennung konkreter Mittel
fiir bestimmte Straftaten Rechnung getragen. Von grof3en Teilen der Literatur wird die Liquorentnahme
heute nur bei dringendem Verdacht zu schwersten Straftaten als zuldssig erachtet. An dem vom Ersten
Senat formulierten Abwagungserfordernis im Einzelfall wird kritisiert, dass fiir die Abwédgung von im
Grundgesetz gleichrangig angelegten Grundrechten kein Maf3stab dafiir existiere, woraus sich das Ge-
wicht der verfolgten Interessen und betroffenen Rechte ergebe. Zudem sei die VerhédltnisméaBigkeit im
engeren Sinne nicht notwendig, weil eine unverhéltnisméfBige Maflnahme entweder schon nicht geeignet
oder nicht erforderlich sei. Eine Alternative hierzu wird indes nicht vorgeschlagen.

Ahnliche aktuell diskutierte Probleme stellen die Untersuchung der Erektionsfihigkeit (BVerfG, NJW
2004, 3697) und die Anordnung zur Einnahme von Brechmitteln (OLG Frankfurt, NJW 1997, 1647 {f;
BVerfG BeckRS 1999, 23172; EGMR, NJW 2006, 3117) zu Beweiszwecken dar.

IV. Folgejudikatur

Das Bundesverfassungsgericht konkretisierte die VerhéltnismaBigkeit einzelner MaBBnahmen im Straf-
prozess immer weiter (BVerfGE 17, 108; BVerfGE 27, 211). Bereits in seiner Liquorentnahme-Ent-
scheidung deutete das BVerfG an, dass eine Liquorentnahme in Féllen mit hoherer Strafandrohung zu-
lassig sein konne. Heute ist die Priifung der Angemessenheit nach Geeignetheit und Erforderlichkeit
gerichtlich allgemein anerkannt als Mittel der einzelfallabhidngigen Auslegung von Normen.

Das BVerfG betont zudem in stindiger Rechtsprechung, dass ,,strafdhnliche* Mafinahmen vor dem
Schuldspruch die Unschuldsvermutung verletzen (BVerfGE 19, 342; BVerfGE 35, 311; BVerfGE 74,
258).
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BVerfGE 25, 256 — Blinkfuer
Beschl. v. 26.02.1969 — Az.: 1 BvR 619/63

Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) — Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) —Schranken der AuBe-
rungsinhaltsfreiheit — Boykottaufruf — mittelbare Drittwirkung

1. Sachverhalt

Der Herausgeber und Chefredakteur der priméir im Raum Hamburg verbreiteten Wochenzeitung ,,Blink-
fiier* erhob Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht. Seine Zeitung druckte neben
Rundfunk- und Fernsehprogrammen der west- und mitteldeutschen Sender auch die Programme von
Sendern aus dem Ostsektor Berlins. Nach dem Bau der Berliner Mauer riefen die marktbeherrschenden
Verlagshéduser der Springer-Verlagsgruppe die Zeitungs- und Zeitschriftenhéndler in Hamburg zum
Boykott solcher Zeitungen auf, die ostzonale Programme weiterhin abdruckten, und drohten Liefersper-
ren fiir den Fall des weiteren Verkaufs solcher Zeitungen an. Daher erhob der Beschwerdefiihrer Klage
auf Feststellung, dass die Verlagshduser zum Schadensersatz verpflichtet seien. Der Bundesgerichtshof
wies die Klage mit der Begriindung ab, dass das AuBerungsrecht der Beklagten gegeniiber den wirt-
schaftlichen Interessen des Beschwerdefiihrers vorrangig sei. Hiergegen wandte sich der Beschwerde-
fiihrer in seiner Verfassungsbeschwerde und riigte insbesondere die Verletzung seiner Meinungs- und
Pressefreiheit.

I1. Kernaussagen der Entscheidung
Die Verfassungsbeschwerde ist zulédssig und begriindet.

1. Der Erste Senat stellt zunéchst fest, dass grundsédtzlich auch ein Boykottaufruf, welchem eine be-
stimmte Meinungskundgabe zugrunde liegt, vom Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG) umfasst sein kann. Ein geschiftliches Konkurrenzverhéltnis und eine wirtschaftliche Machtstellung
des Aufrufenden wiirden hier grundsitzlich nicht schaden, da es dem wirtschaftlich Stiarkeren nicht ver-
wehrt werden diirfe, an einem Meinungskampf teilnehmen zu konnten. Es komme aber auf den konkre-
ten Zweck des Boykottaufrufs an.

2. Ein Boykottaufruf sei aber nicht mehr von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt, wenn dieser nicht nur auf
geistige Argumente gestiitzt wird. Dies sei der Fall, wenn er nicht nur auf die Uberzeugungskraft von
Darlegungen, Erkldarungen und Erwdgungen beschrénkt ist, sondern sich dariiber hinaus solcher Mittel
bediene, die den Angesprochenen die Mdglichkeit nehmen, ihre Entscheidung in voller Freiheit und
ohne wirtschaftliches Bedenken zu treffen. Hierzu wiirden insbesondere die Androhung oder Ankiindi-
gung schwerer Nachteile gehoren sowie die Ausnutzung sozialer oder wirtschaftlicher Abhidngigkeit,
wenn dies dem Boykottaufruf besonderen Nachdruck verleihen soll. Die Auslibung wirtschaftlichen
Drucks verletze die Chancengleichheit bei der Meinungsbildung und widerspreche dem Sinn und Wesen
der Meinungsfreiheit, einen geistigen Kampf der Meinungen gewihrleisten solle.

3. Das BVerfG ist der Auffassung, dass der Bundesgerichtshof bei der Beurteilung des Vorgehens der
Beklagten den Schutzbereich der Meinungsfreiheit zu weit ausgedehnt habe. Zwar konne davon ausge-
gangen werden, dass das Rundschreiben aus politischen Griinden herausgegeben wurde. Allerdings hét-
ten die Beklagten ihre monopolartige Stellung ausgenutzt, um dem Boykottaufruf groBere Wirksamkeit
zu verleihen. Hier liege der entscheidende Unterschied zum Liith-Urteil (BVerfGE 7, 198) denn dort sei
lediglich an die moralische und politische Verantwortung appelliert worden und Zwangsmittel hitten
keine Anwendung gefunden. Die Beklagten hatten vorliegend aber den Adressaten des Boykotts die

22




Moglichkeit einer freien Entscheidung genommen, da diese existenzbedrohende Nachteile, etwa durch
die Abwanderung von Kundschaft, zu befiirchten hatten.

4. Der Bundesgerichtshof habe weiterhin die Bedeutung der Pressefreiheit fiir die materielle Rechtspo-
sition des Beschwerdefiihrers verkannt, indem er nur einen Wiederstreit des Grundrechts der Meinungs-
freiheit der Beklagten ,,mit einem nach biirgerlichem Recht geschiitzten Rechtsgut* des Beschwerde-
fiihrers angenommen habe. Der Boykott verstofle gegen die Meinungs- und Pressefreiheit des Beschwer-
defiihrers. Die Pressefreiheit solle die freie geistige Betdtigung und den Prozess der Meinungsbildung
in der freiheitlichen Demokratie schiitzen. Es solle aulerdem die Bildung einer freien 6ffentlichen Mei-
nung erleichtern und schiitze die Presse deshalb davor, dass der Wettbewerb durch wirtschaftliche
Druckmittel ausgeschaltet wird. Das Verhalten der Beklagten richte sich der Freiheit der Berichterstat-
tung zuwider auf ein Unterdriicken von Nachrichten mit vornehmlich wirtschaftlichen Mitteln.

I11. Rezeption und Kritik

Der Blinkfiier-Beschluss zeigt die Grenze des im Liith-Urteils bejahten Schutzes der Meinungsfreiheit
auf. Es herrscht nunmehr Einigkeit dariiber, dass ein Boykottaufruf nur durch Art. 5 GG geschiitzt ist,
wenn er sich auf einen Appell an die freie Entscheidung der Boykotteure beschrankt und weiterhin keine
wirtschaftlichen Motive vorliegen.

Problematisch ist, wie die Grundrechtswirkung auf die Versagung gesetzlicher Anspriiche gegen nega-
tive AuBerungen einzuordnen ist. In der Literatur werden hierzu insbesondere zwei Modelle vertreten.
Nach einer Ansicht ist die zivilgerichtliche Versagung eines Abwehranspruchs gegen einen Boy-
kottaufruf mehr als eine bloBe Nichteinmischung des Staates. Wenn § 823 BGB einen Aufruf fiir nicht
widerrechtlich erklért, wire er damit ,,dem biirgerlichen Recht gemidB3“ und es entfalle nicht nur ein
Anspruch gegen den Aufrufenden, sondern diesem wiirde der Aufruf gestattet und der Betroffene wiirde
zugleich verpflichtet, einen Aufruf und damit einen Eingriff in seine Freiheitsrechte zu dulden (vgl.
Schwabe, AGR 100 [1975], 442 [459 ff.]). Nach anderer Ansicht stellt die Versagung von Anspriichen
gegeniiber dem Klédger allein eine Nichteinmischung des Privatrechtsgesetzes und somit ein Unterlassen
dar, welches keinen Eingriff in die Pressefreiheit enthalte. Es werde hier nur das Grundrecht in seiner
Schutzgebotsfunktion beriihrt (vgl. Canaris, AcP 184 [1984], 201 [229 ft.]).

Ein weiteres Problem, welches von der Entscheidung aufgegriffen wird, ist die Frage einer mittelbaren
Drittwirkung (Privatrechtswirkung). Diese gehort trotz Einigkeit hinsichtlich der Grundlagen zu den
umstrittensten und schwierigsten Bereichen der Grundrechtsdogmatik. Es geht darum, dass die Grund-
rechte im Privatrecht nicht vollig ohne Wirkung bleiben sollen. Der Ansatz, die Einwirkung der Grund-
rechte auf das Zivilrecht anhand einer staatlichen Schutzpflicht zu begriinden, verdient Zustimmung.
Bei einer Grundrechtsverletzung in Form einer mangelnden Schutzgewihr durch den Staat liegt dieser
Ansatz sehr nahe (vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 347 ff.).

IV. Folgejudikatur

Das BVerfG hat in nachfolgenden Entscheidungen den Blinkfiier-Beschluss wiederholt bestitigt (BVer-
fGE 62, 230; BVerfGK 12, 272). In diesen Judikaten befasst sich das BVerfG insbesondere mit der
Differenzierung zwischen Boykottaufrufen aus politischen Griinden einerseits sowie aus wirtschaftli-
chen Griinden andererseits.

Auch der BGH beschéftigte sich in jiingerer Zeit erneut mit Boykottaufrufen (BGH NJW 2016, 1584).
In einem Urteil vom 19.01.2016 nahm er eine Abwéagung zwischen der Meinungsfreiheit des Aufrufen-
den und dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht des vom Aufruf Betroffenen vor. In dieser Entscheidung
stand ebenfalls die Differenzierung zwischen Boykottaufrufen aus Sorge um politische, wirtschaftliche,
soziale oder kulturelle Belange der Allgemeinheit sowie solchen aus eigenen wirtschaftlichen Interessen
im Vordergrund.
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BVerfGE 33, 303 — Numerus Clausus I
Urt. v. 18.07.1972 — Az.: 1 BvL 32/70 und 25/71

Freie Wahl der Ausbildungsstitte (Art. 12 Abs. 1 GG) — Dreistufentheorie — Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) — Anspruch auf Kapazititserweiterung — derivative Teilhaberechte

1. Sachverhalt

Die Verwaltungsgerichte Hamburg und Miinchen hatten dem Bundesverfassungsgericht im Wege der
konkreten Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG die Frage nach der Vereinbarkeit der entsprechen-
den landesrechtlichen Vorschriften iiber Zulassungsbeschrénkungen fiir das Hochschulstudium mit dem
Grundgesetz vorgelegt. Die Zulassungsbeschrankungen, die in § 17 des hamburgischen Universititsge-
setzes bzw. Art. 4 des bayerischen Hochschulgesetzes geregelt waren, fithrten im Wintersemester
1970/1971 dazu, dass von 2.575 Bewerbern in Hamburg nur 38 und in Miinchen von 4.500 Bewerbern
nur 240 zum Studium der Humanmedizin zugelassen wurden. Die beiden Kldger der Ausgangsverfah-
ren, die ihre Abiturpriifungen jeweils mit einer Durchschnittsnote von 3,25 bestanden hatten, wandten
sich nach erfolgloser Bewerbung fiir das Medizinstudium gegen die jeweiligen Zulassungsbeschrankun-
gen und begehrten die Zulassung zum Studium.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. PrifungsmafBstab fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung sei laut BVerfG vor allem das in Art. 12
Abs. 1 GG festgeschriebene Recht aller Deutschen, die Ausbildungsstétte frei zu wahlen. In Verbindung
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip komme der
Berufsfreiheit nicht nur eine Abwehrfunktion gegeniiber Eingriffen des Staates zu, sondern auch eine
Teilhabefunktion.

2. Das BVerfG erwog in seiner Entscheidung ein grundsétzliches Gebot der Erweiterung von Ausbil-
dungskapazititen in den Bereichen mit groBer Kapazititsknappheit. Gerade im Bereich des Hochschul-
wesens habe der Staat eine faktische Monopolstellung fiir sich in Anspruch genommen und der Zugang
zu der staatlichen Leistung stelle eine notwendige Voraussetzung zur Verwirklichung von Grundrechten
dar. Deshalb bewege sich ein absoluter numerus clausus am Rande des verfassungsrechtlich Hinnehm-
baren. Allerdings wiirde auch ein Recht auf Kapazititserweiterung unter dem Vorbehalt des Moglichen
stehen. Die Konkretisierung eines solchen Anspruchs obliege in erster Linie dem Gesetzgeber, der sich
bei der gesetzlichen Ausgestaltung im Rahmen des verfassungsrechtlich Zulédssigen gehalten hat.

3. An die Beschriankung bereits vorhandener Ausbildungsstitten seien dagegen hohe Anforderungen zu
stellen. Bei einem absoluten numerus clausus handele es sich um eine objektive Zulassungsschranke im
Sinne der Dreistufentheorie, sodass seine Anordnung nur zur Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahr-
scheinlich schwerer Gefahren fiir ein {iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut und unter strikter Wah-
rung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zuléssig sei. Ein absoluter numerus clausus miisse demnach
unter Ausschopfung der vorhandenen Kapazititen angeordnet werden und die Auswahl und Verteilung
miisse nach sachgerechten Kriterien mit einer Chance fiir jeden an sich hochschulreifen Bewerber und
unter moglichster Berlicksichtigung der individuellen Wahl des Ausbildungsortes erfolgen. Das Kapa-
zitdtserschopfungsgebot bedeute, dass eine Begrenzung der Zulassung nur dort erfolgen darf, wo sie
wirklich notwendig ist und keine schonenderen Mallnahmen zur Verfiigung stehen. Die Zulassungskri-
terien miissten frei von Willkiir sein und jedem zulassungsberechtigten Bewerber eine Chance lassen.
Indem § 17 des hamburgischen Universititsgesetzes die Bestimmung der Auswahlkriterien den Univer-
sitdten Uberldsst (der Erste Senat verweist insoweit auf den ,,Blankett-Charakter der Erméchtigung)
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und Art. 4 des bayerischen Hochschulgesetzes eine Landeskinder-Vergiinstigung vorsieht, wiirden beide
diesen Anforderungen (insoweit) nicht gerecht.

4. Abschlielend forderte das BVerfG die Anwendung einheitlicher Auswahlkriterien, um regionale Un-
terschiede bei der Hochschulzulassung zu vermeiden. In erster Linie sei es Aufgabe des Bundes, ein-
heitliche Verhéltnisse zu schaffen. Anderenfalls konnten die Lander z.B. durch Abschluss von Staats-
vertriagen ihrerseits den Grundrechtsschutz verwirklichen.

II1. Rezeption und Kritik

Die Ausfithrungen des BVerfG zu den derivativen Teilhaberechten l9sten eine intensive Diskussion aus.
Das BVerfG erwog in seinem Urteil zunéchst verfassungsrechtliche Extrempositionen wie die Pflicht
zur Erweiterung von Kapazititen, und gelangte dann zu einer vermittelnden Losung, indem es die Aus-
schopfung vorhandener Kapazititen unter Zugrundelegung sachgerechter Auswahlkriterien forderte.
Dieser argumentative Weg stiel3 teilweise auf erhebliche Kritik, wahrend das konkret gefundene Ergeb-
nis allerdings weitgehend befiirwortet wurde.

Aufsehen erregte auch der vom BVerfG postulierte Gesetzgebungsaufirag des Bundes im Bereich der
Hochschulzulassung, welche in den origindren Zustiandigkeitsbereich der Lander fillt. Diese Ausfiih-
rungen des BVerfG zu einer bundesweiten Koordination der Hochschulzulassung fiihrten im Ergebnis
zu einer landeriibergreifenden Anerkennung der Hochschulzugangsberechtigungen. Die verstarkte Ko-
operation der Lander im Bereich der Hochschulzulassung zog allerdings auch zahlreiche Folgeprobleme
wie z.B. das Verhéltnis von Staatsvertrdgen zu Landesverfassungsrecht nach sich.

IV. Folgejudikatur

Das BVerfG hat in nachfolgenden Entscheidungen das NC-Urteil fortgeschrieben. Wichtig ist in diesem
Rahmen vor allem das sog. Numerus Clausus II — Urteil des BVerfG aus dem Jahr 1977. Auch die
jingste Entscheidung des BVerfG zu dieser Thematik, ein Urteil zum NC im Bereich Humanmedizin
vom 19.12.2017, bestitigte die im grundlegenden NC-Urteil vorgezeichnete Linie. Nach wie vor bildet
das NC-Urteil somit die zentrale verfassungsrechtliche Basis fiir den Bereich der Hochschulzulassung.
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BVerfGE 35, 202 — Lebach
Urt. v. 05.06.1973 — Az.: 1 BVR 536/72

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG) — Rundfunkfreiheit (Art. 5 GG) —
Interessenkollision zwischen Medienfreiheiten und allgemeinem Personlichkeitsrecht

1. Sachverhalt

Anfang 1969 hatten drei Manner beim sog. Soldatenmord von Lebach ein Munitionsdepot der Bundes-
wehr im saarldndischen Lebach iiberfallen. Wéahrend im Jahr 1970 die beiden Haupttéter zu lebenslanger
Haft verurteilt wurden, verhéngte das Gericht gegen den Dritten wegen Beihilfe eine Haftstrafe von 6
Jahren. Als die Entlassung (unter Aussetzung der Reststrafe zur Bewihrung) des als Gehilfen Verurteil-
ten fiir den Sommer 1973 kurz bevorstand, wollte das ZDF aufgrund des besonderen 6ffentlichen Inte-
resses an der Tat ein Dokumentarspiel ausstrahlen. Darin sollte zunéchst eine Vorstellung der Tater mit
Bild und Namen erfolgen und anschlieBend von Schauspielern eine Darstellung der Beziehung der Téter
untereinander, sowie des Tathergangs und schlieBlich der Fahndung. Der Gehilfe, der nach seiner Ent-
lassung in seine Heimatstadt zuriickkehren wollte, beantragte den Erlass einer einstweiligen Verfiigung,
welcher jedoch unter Hinweis auf §§ 22, 23 KunstUrhG von den Zivilgerichten abgelehnt wurde. Da-
raufthin erhob er gegen die Entscheidungen Verfassungsbeschwerde, wobei er die Verletzung seines
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG riigte.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. Im Zentrum der Entscheidung des BVerfG stand der Konflikt zwischen allgemeinem Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG und Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG. Da im
Rahmen einer allgemeinen Abwégung — aufgrund des hohen Rangs beider Grundrechte — keiner der
beiden Verfassungswerte einen grundsétzlichen Vorrang beanspruchen kann, bediirfe es einer umfas-
senden Rechtsgiiter- und Interessenabwégung im Einzelfall, die die Bedeutung der Veroffentlichung fiir
das Informationsinteresse der Offentlichkeit und die Intensitit des Eingriffs in das Personlichkeitsrecht
beriicksichtigen miisse.

2. Auf der einen Seite merkt der Erste Senat an, dass eine Darstellung im Fernsehen im Gegensatz zu
einer reinen Wort- oder Schriftberichterstattung aufgrund der gréeren Intensitdt des optischen Ein-
drucks und der enormen Reichweite in der Regel einen weitaus starkeren Eingriff in die private Sphére
bedeute. Die Berichterstattung des Zeitgeschehens stelle jedoch die Hauptaufgabe der Medien dar, so
dass auf der anderen Seite auch gewichtige Erwigungen fiir eine vollumfingliche Information der Of-
fentlichkeit {iber vorgefallene Straftaten und die zu ihrer Entstehung fiithrenden Vorgéinge sprechen.

3. Nach dem BVerfG verdiene fiir die aktuelle Berichterstattung tiber schwere Straftaten das Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit im Allgemeinen den Vorrang vor dem Personlichkeitsschutz des Straf-
titers. Dies wird damit begriindet, dass derjenige, der den Rechtsfrieden bricht, sich nicht nur den hierfiir
in der Rechtsordnung verhingten strafrechtlichen Sanktionen beugen, sondern auch dulden muss, dass
das von ihm selbst durch seine Tat erregte Informationsinteresse der Offentlichkeit befriedigt wird.

4. Jedoch sei dieser Grundsatz insbesondere mit Blick auf die strikt zu wahrende VerhéltnismaBigkeit
einzuschrinken. Der Eingriff in die personliche Sphére diirfe nicht weitergehen als zur angemessenen
Befriedigung des Informationsinteresses erforderlich. Die fiir den Téter entstehenden Nachteile miissten
in angemessenem Verhiltnis zur Schwere der Tat oder ihrer sonstigen Bedeutung fiir die Offentlichkeit
stehen, so dass die Vorrangstellung der Berichterstattung nicht dazu fiihrt, dass das Personlichkeitsrecht
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endgiiltig verdréngt wird. Es gewinne mit dem wachsenden zeitlichen Abstand wieder an Gewicht, da
der verfassungsrechtliche Schutz der Personlichkeit es nicht zulasse, dass sich die Medien liber die ak-
tuelle Berichterstattung hinaus zeitlich unbeschriankt mit der Person eines Straftdters und seiner Pri-
vatsphére befassen.

5. Es gebe also einen Zeitpunkt ab dem sich das Vorrangverhiltnis umkehrt und nunmehr das Person-
lichkeitsrecht Vorrang vor der Rundfunkfreiheit beanspruchen kann. Das BVerfG zog hier als maf3geb-
lichen Orientierungspunkt fiir die zeitliche Grenze das Interesse an der Wiedereingliederung des Straf-
taters in die Gesellschaft heran, da die Berichterstattung die Resozialisierung ungiinstig beeinflussen
konnte. Unzulédssig sei eine Berichterstattung insbesondere, wenn sie geeignet ist die Wiedereingliede-
rung des Taters in die Gesellschaft zu gefdhrden. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn eine den
Tiéter identifizierende Sendung iiber eine schwere Straftat nach seiner Entlassung oder in zeitlicher Ndhe
zu der bevorstehenden Entlassung ausgestrahlt werden soll. Die fiir die soziale Existenz des Téters le-
benswichtige Chance sich in die freie Gesellschaft wieder einzugliedern und das Interesse der Gemein-
schaft an einer Resozialisierung gehen grundsétzlich dem Interesse an einer weiteren Erorterung der Tat
VOr.

6. SchlieBlich wurden beiden Vorrangregeln auch (mégliche) Ausnahmeklauseln hinzugefiigt: Weil die
fiir den Téter entstehenden Nachteile stets in einem angemessenen Verhéltnis zur Schwere der Tat ste-
hen miissen, sei nach dem BVerfG eine namentliche Nennung, Bilddarstellung oder sonstige Identifika-
tion auch im Rahmen der aktuellen Berichterstattung nicht immer zuldssig, was insbesondere in Féllen
,.kleiner Kriminalitdt“ oder bei Jugendlichen zu beachten sei. Zudem wird nicht ausgeschlossen (sondern
offengelassen), dass trotz Gefdhrdung des Resozialisierungsanspruchs die Berichterstattung moglich
sein kann, z. B. wenn sie einem {iberragenden historischen Interesse dient.

I11. Rezeption und Kritik

Das Lebach-Urteil hat wesentlichen Einfluss auf die zivilgerichtliche Rechtsprechung zu Ehrschutzkla-
gen genommen, insbesondere im Hinblick auf die anerkannte Gleichrangigkeit von Medienfreiheit und
Personlichkeitsrecht, die Forderung nach einem weitest moglichen Ausgleich der kollidierenden Ver-
fassungswerte und die aufgestellten Interessenabwigungsgrundsétze als Losungsschema fiir jegliche
Konflikte zwischen kollidierenden Verfassungswerten.

Weiterhin ist anzumerken, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht inhaltlich durch weitere Schutzgeh-
alte vervollstindigt wurde, wie der Schutz des sozialen Geltungsanspruchs (Ehrenschutz) und das Recht
der selbstbestimmten Darstellung in der Offentlichkeit. Zudem wurde als neuer Aspekt das
(Grund)Recht des Strafgefangenen auf Resozialisierung in den Personlichkeitsschutz eingefiihrt.

In kritischer Perspektive musste sich das BVerfG vorhalten lassen, es sei in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht bei einem Personlichkeitsschutz ohne Grenzen angelangt, denn verfahrensrechtlich aufféllig — aber
durch die §§ 26 ff. BVerfGG legitimiert —, war die Tatsache, dass der Erste Senat eine volle Nachpriifung
der von den Zivilgerichten vorgenommenen Interessenabwégung in Anspruch genommen und sogar
Beweise erhoben habe.

IV. Folgejudikatur

Im Jahr 1999 musste das BVerfG iiber zwei weitere Verfassungsbeschwerden im Zusammenhang mit
der Ausstrahlung eines Fernsehfilms von SAT. 1 {iber den ,,Soldatenmord von Lebach* entscheiden.

Diese Sendung unterschied sich in wesentlichen Punkten vom fritheren, mdglichst realitdtsnahen Doku-
mentarspiel des ZDF, da das Fernsehspiel von SAT.1 keinerlei Hinweise enthielt, die eine Identifizie-
rung der ausschlieBlich durch Schauspieler dargestellten Beteiligten ermdglichen, die fiktive Namen
tragen und deren Heimatstadt nicht genannt wird.
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Waihrend der Verfassungsbeschwerde von SAT.1 gegen zwei zivilgerichtliche Entscheidungen, welche
die Ausstrahlung verboten, stattgegeben wurde, blieb die zweite Verfassungsbeschwerde eines der
Haupttéter gegen die gerichtliche Zuriickweisung einer einstweiligen Verfiigung gegen die Ausstrah-
lung erfolglos — das BVerfG nahm sie nicht zur Entscheidung an. In seinem stattgebenden Beschluss
konstatierte das BVerfG erneut Fehler bei der Abwagung zwischen allgemeinem Personlichkeitsrecht
und Rundfunkfreiheit, diesmal jedoch zu Lasten des Senders.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitze nur vor Darstellungen, die die Wiedereingliederung von
Straftdtern in die Gesellschaft erheblich erschwerten, es vermittele Straftitern aber keinen Anspruch
darauf iiberhaupt nicht mehr mit ihrer Tat konfrontiert zu werden. Insofern stelle die fehlende Identifi-
kationsmdglichkeit einen relevanten Unterschied zur ersten Lebach-Entscheidung dar. Zudem hitte das
Zivilgericht nicht ausreichend beriicksichtigt, dass das Verbot einer Sendung stets einem erheblichen
Grundrechtseingriff darstelle, da damit generell die Mdglichkeit unterbunden wird, durch filmische Dar-
bietung eines Verbrechens eine bestimmte, zeitgeschichtliche interessante Phase darzustellen.

Eine nunmehr davon tendenziell abweichende Akzentsetzung hat der EuGH auf unionsrechtlicher Ebene
in seinem Google-Urteil vorgenommen, in dem er einen Anspruch auf Léschung von Suchergebnissen
in Online Suchmaschinen bejahte (,,Recht auf Vergessenwerden‘). Trotz erheblicher Kritik an der uni-
onsrechtlichen Wertung des Vorrangs des Personlichkeitsrechts, hat diese auch die deutsche zivilge-
richtliche Rechtsprechung aufgenommen. So hat beispielsweise das OLG Hamburg einem Betroffenen
einen Unterlassungsanspruch gegen die weitere Abrufbarkeit einer anfanglich rechtmafigen Berichter-
stattung in Online-Archiven zugesprochen, nachdem das 6ffentliche Interesse an der Berichterstattung
erloschen war.

In einem aktuellen Beschluss zum ,,Recht auf Vergessenwerden I vom 06.11.2019 war das BVerfG mit
einer (Urteils-)Verfassungsbeschwerde befasst, in der sich der Beschwerdefiihrer gegen die Moglichkeit
einer uneingeschrankten Bereitstellung von mehr als 30 Jahre zuriickliegenden Presseberichten wendete,
in denen er namentlich genannt wurde und die iiber seine Verurteilung wegen Mordes berichteten. Der
Erste Senat befand, dass sich die Schutzanspriiche des Einzelnen gegeniiber der Verbreitung von Pres-
seberichten in einem Online-Archiv nach der Abwégung der sich gegeniiberstehenden Interessen zu
richten haben. Dabei stehen sich das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG einerseits sowie die Meinungs- und Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 und 2 GG anderer-
seits gegeniiber. Bei der vorzunehmenden Abwagung komme — so das BVerfG — den Kommunikations-
bedingungen des Internets besonderes Gewicht zu.
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BVerfGE 37, 271 — Solange 1
Beschl. v. 29.05.1974 — Az.: 2 BvL 52/71

Vereinbarkeit von sekundarem Gemeinschaftsrecht mit deutschen Grundrechten — Solange-Vorbehalt —
Art. 24 GG — Zustindigkeit des BVerfG

1. Sachverhalt

Vor dem VG Frankfurt klagte ein deutsches Import- und Exportunternehmen auf Aufhebung eines Be-
scheides der Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel, der auf Grundlage von zwei Ver-
ordnungen der damaligen EWG erlassen wurde und den Verfall einer Kaution festlegte, nachdem das
Unternehmen eine Ausfuhrlizenz fiir Maisgrie3 nur teilweise ausgenutzt hatte. Die Verordnungen
(EWG) Nr. 120/67 und (EWG) Nr. 473/67 legten eine Lizenzierung fiir die Ein- und Ausfuhr der von
den Verordnungen betroffenen Erzeugnisse fest, wobei die Erfiillung der Lizenzverpflichtung mit einer
Kaution gesichert wurde. Das VG holte zunéichst eine Vorabentscheidung des EuGH ein, der die Recht-
méBigkeit der Verordnungen bestitigte. Darauthin wandte sich das VG mit einem Normenkontrollan-
trag nach Art. 100 I GG an das BVerfG. Es begehrte die Kldarung der Frage, ob die von ihm angegriffenen
Vorschriften mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Das VG vertrat die Auffassung, das Europdische
Gemeinschaftsrecht konne vom BVerfG auf Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz Uberpriift werden, da
ihm nicht der Vorrang vor allem innerstaatlichen Recht gebiihre.

I1. Kernaussagen der Entscheidung
Der Normenkontrollantrag wurde durch das BVerfG als zuldssig und begriindet erachtet.

1. Zunichst befasste sich das BVerfG mit dem Verhéltnis zwischen den Grundrechtsgarantien des
Grundgesetzes und den Vorschriften des sekundiaren Gemeinschaftsrechts. Es hielt (unter Rekurs auf
BVerfGE 22, 293 [296]; 31, 145 [173 f.]) an der Rechtsprechung fest, dass das Gemeinschaftsrecht eine
eigenstandige Rechtsordnung sei, die aus einer autonomen Rechtsquelle flieBe. Grundsétzlich seien die
Gemeinschaftsorgane einschlieBlich des Europdischen Gerichtshofs zustidndig fiir die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts und die nationalen Organe fiir die Auslegung des nationalen Verfassungsrechts.
Nur soweit es nicht gelinge, Konkordanz der beiden Rechtsordnungen herzustellen, werde das Verhélt-
nis der Rechtsordnungen zueinander relevant. Es konne dabei nicht einfach vom ,,Vorrang™ des Ge-
meinschaftsrechts gesprochen werden, da nicht nur die Mitgliedstaaten einseitig durch die Vertrige ge-
bunden seien, sondern auch die Gemeinschaft selbst dazu verpflichtet sei, ihrerseits zur Losung des
Konflikts beizutragen.

2. Art. 24 GG spreche von einer Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen.
Diese Ubertragung konne jedoch nicht wortlich genommen werden, sondern miisse im Kontext der Ge-
samtverfassung verstanden und ausgelegt werden. Die Grundstruktur der Verfassung (auf der ihre Iden-
titdt beruhe) kdnne nicht ohne Verfassungsidnderung, ndmlich durch die Gesetzgebung der zwischen-
staatlichen Einrichtung gedndert werden. Art. 24 GG gestatte hinsichtlich des Grundrechtsteils, welcher
zu den zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes gehorenden ,,Essentialia“ zéhle, keine vorbehaltlose
Relativierung. Entscheidend sei der aktuelle Stand der Integration der Gemeinschaft. Mangels eines
kodifizierten Grundrechtskatalogs der Gemeinschaft fehle es an der Moglichkeit zu entscheiden, ob der
Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechts dem des Grundgesetzes addquat ist und die Grenze aus
Art. 24 GG nicht iiberschritten wird. Daraus folge, dass sich bei einem Normenkonflikt die Grundrechts-
garantien des Grundgesetzes durchsetzen, solange nicht ein addquater, allgemein verbindlicher, kodifi-
zierter Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechts besteht.
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3. Fiir die Zustindigkeit von BVerfG und EuGH gelte, dass der Gerichtshof iiber die Giiltigkeit und
Auslegung von Gemeinschaftsrecht entscheidet. Das BVerfG konne niemals tiber die Giiltigkeit von
Gemeinschaftsrecht entscheiden, sondern nur festlegen, dass eine gemeinschaftsrechtliche Vorschrift
von den deutschen Behdrden und Gerichten nicht angewendet werden darf, soweit sie mit Grundrechten
des Grundgesetzes kollidiert. Das BVerfG kénne auch nur Akte deutscher Staatsgewalt iiberpriifen;
wihrend eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen eine Verordnung der Gemeinschaft unzuléssig
sei. Als zuldssig erweise sich aber das Vorgehen gegen nationales Handeln aufgrund einer gemein-
schaftsrechtlichen Verordnung; dies stelle Ausiibung deutscher Staatsgewalt dar.

4. Zur Begriindetheit des Antrags fiihrt das BVerfG aus, dass das in den Vorschriften der Verordnungen
(EWG) Nr. 120/67 und (EWG) Nr. 473/67 enthaltene System der Lizenzierung mit Kautionsgestellung
im Hinblick auf das vorliegende Stadium der Entwicklung der EU nicht nur angemessen, sondern (noch)
unentbehrlich und nicht durch ein anderes System ersetzbar sei.

Die Regelung der Lizenzierung von Ausfuhr- und Einfuhrgeschéften mit Kautionsgestellung und Kau-
tionsverfall beriihre Art. 12 GG als Berufsausiibungsregelung. Der Grundrechtsschutz sei demnach be-
schrinkt auf die Abwehr tiberméBig belastender und nicht zumutbarer Auflagen. Die vorliegende Rege-
lung bestimme aber eine Ausnahmeregelung, die das Verfallen der Kaution bei Nichterfiillung der Ver-
pflichtung aufgrund héherer Gewalt verhindere. Damit werde der Verpflichtete von einer ,,iiberobliga-
tionsméfBigen Belastung® befreit, die Regelung sei verhdltnismaBig und Art. 12 GG stehe der Anwen-
dung der angegriffenen Regel nicht entgegen.

5. Die Richter Rupp, Hirsch und Wand gaben eine abweichende Meinung zu der Entscheidung ab. Nach
ihrer Auffassung kann das sekundédre Gemeinschaftsrecht nicht auf Vereinbarkeit mit den Grundrechten
des Grundgesetzes iiberpriift werden. Durch die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaft
sei in einem Sektor eine eigenstindige Rechtsordnung entstanden, die iiber ein eigenes Rechtsschutzsys-
tem verfiigt. Auf Gemeinschaftsebene wiirden die Grundrechte durch einzelne grundrechtsdhnliche Be-
stimmung und insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH garantiert. Der Maf3stab hierfiir ergebe
sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten. Das BVerfG besitze keine
Kompetenz, die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts am Mafistab des Grundgesetzes zu priifen. Ein
Unterschied zwischen Priifung der Giiltigkeit und Anwendbarkeit bestehe nur hinsichtlich der Bezeich-
nung, nicht aber hinsichtlich der sachlichen Priifung. Dariiber hinaus unterligen dem BVerfG nach Art.
100 T GG nur die Vorschriften des Bundes- und Landesrechts zur Kontrolle. Die Vorschriften des se-
kundiren Gemeinschaftsrechts seien aber gerade keine Akte der deutschen Staatsgewalt. Im Ubrigen
wiirden diese Vorschriften auch durch die Anwendung im Einzelfall nicht Bestandteil der deutschen
Rechtsordnung. Es fehlt daher auch unter diesem Gesichtspunkt an einem tauglichen Priifungsgegen-
stand im Verfahren nach Art. 100 I GG.

I11. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung wurde nicht nur in der abweichenden Meinung der Richter Rupp, Hirsch und Wand
kritisiert, sondern stief auch in der Literatur weitgehend auf Ablehnung.

Neben den in der abweichenden Meinung genannten Punkten wurde kritisiert, die Grundsétze der Ganz-
heitlichkeit und der Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts seien verletzt worden, indem die allge-
meine Geltung von Verordnungen angeriihrt wurde. Die Inanspruchnahme von Rechtsprechungsgewalt
durch das BVerfG treffe die Gemeinschaft im Kern. Es konne auBerdem kein kodifizierter Grundrechts-
schutz verlangt werden, da das BVerfG verkenne, dass es nicht in allen Mitgliedstaaten Grundrechtska-
taloge gebe und nicht von der Ubertragbarkeit des deutschen Modells auf die Gemeinschaft ausgegangen
werden konne. Zum anderen seien entweder die deutschen Grundrechte PriifungsmaBstab fiir das Ge-
meinschaftsrecht, der auch nach Einflihrung von Gemeinschaftsgrundrechten anwendbar bleibt oder Zu-
stimmungsgesetze konnen den Gemeinschaftsrechtsgeber von der Bindung an nationale Grundrechte
befreien, dann sei auch aktuell keine Zuldssigkeit der Normenkontrolle gegeben.

32



IV. Folgejudikatur

Das Urteil wurde in der Folgejudikatur insbesondere durch den Solange-II-Beschluss (BVerfGE 73,
339), das Maastricht-Urteil (BVerfGE 89, 155), den Bananenmarktbeschluss (BVerfGE 102, 147), die
Entscheidung zum Européischen Haftbefehl (BVerfGE 113, 273; siehe auch BVerfGE 140, 317), den
Treibhausgas-Emissionshandelsbeschluss (BVerfGE 118, 79), das Lissabon-Urteil (BVerfGE 123,
267), die Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung (BVerfGE 125, 260) und den Recht auf Vergessen
II-Beschluss (BVerfGE 152, 216) bestétigt bzw. fortentwickelt.

In seinem Solange-II-Beschluss (BVerfGE 73, 339) stellt das BVerfG fest, dass das in Solange I gefor-
derte Niveau des Grundrechtsschutzes auf Gemeinschaftsebene nun bestehe und legte fest, dass das
BVerfG, solange keine Verletzung von Grundrechten des GG durch sekundires Gemeinschaftsrecht
mehr priifen werde, wie der Grundrechtsschutz auf Gemeinschaftsebene generell gewihrt sei.

Im Beschluss zur Bananenmarktordnung (BVerfGE 102, 147) konkretisierte das BVerfG die Anforde-
rung an eine Kontrolle aufgrund des Solange-Vorbehalts: Das Gericht priife eine Verletzung von Grund-
rechten des Grundgesetzes nur, wenn dargelegt werde, dass der vom Grundgesetz als unabdingbar an-
gesehene Grundrechtsschutz auf Gemeinschaftsebene generell nicht mehr gewahrleistet sei.

In der Entscheidung Recht auf Vergessen II (BVerfGE 152, 216) legte das BVerfG zuletzt fest, dass im
unionsrechtlich vollstédndig vereinheitlichen Bereich grds. nur die Unionsgrundrechte maf3geblich seien.
Deshalb erstrecke sich die Priifungskompetenz des BVerfG bei einer Verfassungsbeschwerde im voll-
harmonisierten Bereich auch auf diese.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 45, 187 — Lebenslange Freiheitsstrafe
Urt. v. 21.06.1977 — Az.: 1 BvL 14/76

Menschenwiirde (Art. 1 GG) — Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) — Wesensgehaltsgarantie (Art. 19
Abs. 2 GG) —nulla poena sine culpa — Sozialstaatsprinzip — Rechtsstaatsprinzip — Strafzwecktheorien

1. Sachverhalt

Das Landgericht Verden legte dem Bundesverfassungsgericht im Wege der konkreten Normenkontrolle
nach Art. 100 Abs. 1 GG die Frage nach der Vereinbarkeit des § 211 Abs. 1 StGB mit dem Grundgesetz
vor. Der Angeklagte des Ausgangsverfahrens war wegen heimtiickischen Mordes zur Verdeckung einer
anderen Straftat angeklagt worden. Das Landgericht war zwar von der Schuld des Angeklagten {iber-
zeugt, hielt die Vorschrift des § 211 Abs. 1 StGB allerdings aufgrund der darin zwingend vorgeschrie-
benen lebenslangen Freiheitsstrafe flir verfassungswidrig.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. Zunéchst stellte das BVerfG fest, dass die lebenslange Freiheitsstrafe einen aullerordentlich schweren
Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG darstelle. Die Freiheit der Person sei ein so hohes Rechtsgut, dass der
lebenslange Freiheitsentzug einer besonders strengen Priifung am Malistab des VerhéltnisméBigkeits-
grundsatzes standhalten miisse.

2. AnschlieBend wurde klargestellt, dass Achtung und Schutz der Menschenwiirde zu den Konstituti-
onsprinzipien des Grundgesetzes gehoren wiirden. Aus Art. 1 Abs. 1 GG ergebe sich, dass dem Grund-
satz ,,nulla poena sine culpa“ der Rang eines Verfassungssatzes zukomme. Jede Strafe miisse in einem
gerechten Verhiltnis zur Schwere der Straftat und zum Verschulden des Téters stehen, insbesondere
seien grausame, unmenschliche und erniedrigende Strafen verboten. Der Tater diirfe nicht zum bloBen
Objekt der staatlichen Verbrechensbekdmpfung gemacht werden. Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozial-
staatsprinzip regele, dass der Staat ein Existenzminimum gewdhren muss, welches ein menschenwiirdi-
ges Dasein ermoglicht. Ein zwangsweiser Entzug der Freiheit ohne eine Chance auf Wiedererlangung
sei damit unvereinbar. Allerdings sei der Vollzug der lebenslangen Freiheitsstrafe schon bisher kein
Verwahrungsvollzug mehr sondern auf Resozialisierung ausgerichteter ,,Behandlungsvollzug®. Zudem
stelle die vollstindige VerbiiBung der lebenslangen Freiheitsstrafe eine Ausnahme dar. In der Regel
wiirden die Verurteilten vorzeitig begnadigt.

Selbst, wenn der vollstidndige Vollzug der Strafe wegen fortdauernder Gefihrlichkeit des Gefangenen
notwendig ist, sei die Menschenwiirde nicht verletzt. Der staatlichen Gemeinschaft sei es nicht verwehrt,
sich auf diese Weise gegen gemeingefahrliche Straftiter zu schiitzen. Bei der Bestimmung der Gefahr-
lichkeit miisse freilich der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz beachtet werden.

3. Allerdings ergebe sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, dass die Praxis der vorzeitigen Entlassung ge-
setzlich geregelt werden miisse. Wird die Praxis der vorzeitigen Entlassung aus freiem Ermessen aus-
geiibt, unterliegt sie keiner gerichtlichen Kontrolle und besteht ein Anspruch auf Begnadigung nicht,
geniige dies nicht den Anforderungen des Art. 1 Abs. 1 GG.

4. Die lebenslange Freiheitsstrafe versto3e nicht gegen das verfassungsrechtliche Gebot des sinnvollen
und maf3vollen Strafens. Sie verfolge sowohl general- als auch spezialpraventive Zwecke und diene dem
Gedanken des Schuldausgleichs und der Siihne.
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5. Aus dem in Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG wurzelnden Schuldgrundsatz und dem Rechts-
staatsprinzip ergebe sich, dass die angedrohte Strafe in einem angemessenen Verhiltnis zur Schwere der
Tat und der Schuld des Taters stehen miisse. Die absolute Androhung der lebenslangen Freiheitsstrafe
sei dennoch verfassungsgeméB, da oft Milderungsgriinde eingreifen und die Mordmerkmale der Heim-
tiicke sowie der Verdeckungsabsicht einschrankend ausgelegt wiirden.

6. Die erheblich unterschiedlichen Sanktionen von § 211 StGB und § 212 StGB wiirden auch nicht
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen, da durch die restriktive Auslegung der Mordmerkmale nur besonders
verwerfliche Totungen von § 211 StGB erfasst wiirden.

7. SchlieBlich verstoBe die lebenslange Freiheitsstrafe auch nicht gegen die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 Abs. 21.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG.

II1. Rezeption und Kritik

Der Gesetzgeber ist seiner Verpflichtung zur gesetzlichen Regelung der vorzeitigen Entlassungen durch
Einfiigung des § 57a StGB im 20. StrAG 1981 sowie des § 57b StGB im 23. StrAG 1986 nachgekom-
men. Die Strafe ist nun nach 15 Jahren bei positiver Prognose und wenn die besondere Schwere der
Schuld keine héhere Mindestverbiilungsdauer erfordert, zwingend auszusetzen.

Zu einer Anderung des § 211 StGB kam es bisher nicht. Auch lehnt der BGH eine Einschriinkung der
Mordmerkmale durch zusétzliche Kriterien wie z.B. die ,,negative Typenkorrektur ab. Lediglich der
Riickgriff auf § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB im Rahmen der Heimtiicke wird vom BGH zugelassen.

Durch den ehemaligen Bundesjustizminister Maas wurde im Jahr 2014 eine Expertenkommission zur
Reform der Totungsdelikte eingesetzt, die sich mit einer Abkehr von der zwingenden lebenslangen Frei-
heitsstrafe sowie der Einfiigung minder schwerer Fille befasste. Die Anderungsvorschlige wurden in
einem Referentenentwurf vom Marz 2016 festgehalten. Eine Umsetzung in Gesetzesform erfolgte bis-
lang allerdings noch nicht.

IV. Folgejudikatur

Das BVerfG hat die Verfassungsmafigkeit des § 211 StGB wiederholt bestétigt (BVerfGE 72, 105 [113
f.]; 64,261 [271f.]; 117,71 [87 £.]). In einer seiner Entscheidungen hat das BVerfG allerdings verlangt,
dass die besondere Schwere der Schuld bereits im Erkenntnisverfahren durch das Schwurgericht fiir das
Vollstreckungsgericht bindend festgestellt werden muss (sog. Schwurgerichtslosung [BVerfGE 86,
288])).

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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Rechtsprechung
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BVerfGE 65, 1 — Volkszahlung
Urt. v. 15.12.1983 — Az.: 1 BvR 209/83 u.a.

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) — Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung als Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts — Zweckbestimmungsgebot

1. Sachverhalt

Das Volkszahlungsgesetz 1983 (VZG) vom 25. Mérz 1982 stief3 aufgrund der angeordneten Datenerhe-
bung auf breiten Widerstand in der Gesellschaft. Das Gesetz 16ste in grofen Teilen der Bevolkerung
Beunruhigung aus. Die Bedenken stiitzten sich u. a. darauf, dass die aus der Volkszéhlung gewonnenen
Daten zur Berichtigung des Melderegisters verwendet werden und somit Zugriffsmoglichkeiten weiterer
Behorden entstehen konnten. Insbesondere diese Mdglichkeit der unwiderruflichen Verwertung durch
den Verwaltungsvollzug gem. § 9 VZG hatte das BVerfG im Vorfeld des Urteils auch dazu veranlasst,
den Vollzug des Volkszdhlungsgesetzes 1983 am 13. April 1983 im Wege einer einstweiligen Anord-
nung auszusetzen (BVerfGE 64, 67).

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfassungsbeschwerden waren im Wesentlichen zuldssig und — soweit zuléssig — teilweise begriin-
det.

1. Im Rahmen der zentralen Ausfiithrungen zur Begriindetheit lehnte das BVerfG zunichst eine Verlet-
zung von Art. 4 GG, Art. 5 GG und Art. 13 GG durch die Vorschriften des VZG zur Auskunftspflicht
ab. Ein unrechtmafiger Eingriff in die Bekenntnisfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG (s. auch Art. 140 GG
1.V.m. Art. 136 Abs. 3 WRYV) sei nicht ersichtlich, da statistische Erhebungen aufgrund eines Gesetzes
in Ausfiillung des Vorbehalts aus Art. 136 Abs. 3 S. 2 WRYV ausdriicklich erlaubt seien. Auch die nega-
tive Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG sei nicht verletzt, da die Volkszdhlung nur Tatsachen erhebe
und keine Meinungen. Des Weiteren sei auch die Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 GG auf-
grund eines mangelnden zwangsweise korperlichen Eindringens oder Verweilens im Wohnraum des
Auskunftspflichtigen nicht beriihrt.

2. AnschlieBend setzte sich das BVerfG intensiv mit einer moglichen Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auseinander. Dessen bisherige Konkreti-
sierungen seien nicht abschlieBend. So umfasse es auch die Befugnis, selbst zu entscheiden, wann und
inwieweit personliche Lebenssachverhalte offenbart werden, welche insbesondere durch automatisierte
Datenverarbeitung besonders schutzwiirdig sei. Unter modernen Bedingungen setze die freie Entfaltung
der Personlichkeit den Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung
und Weitergabe personlicher Daten voraus. Das Grundrecht gewéhrleiste deshalb die Befugnis des Ein-
zelnen, grundsétzlich selbst iliber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestim-
men.

3. Allerdings sei dieses Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung* nicht schrankenlos gewahrleis-
tet. So konne ein iiberwiegendes Allgemeininteresse dieses Recht einschrianken. Eine solche Einschrin-
kung bediirfe einer gesetzlichen Grundlage, die dem Gebot der Normenklarheit und dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit entsprechen miisse. Zudem habe der Gesetzgeber auch organisatorische und ver-
fahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen, um die Gefahr einer Verletzung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts zu verringern.
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4. Die Frage der Zuldssigkeit der Beschriankung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung lasse
sich, so das BVerfG, erst beantworten, wenn Klarheit dariiber bestehe, zu welchem Zweck die Angaben
verlangt werden und welche Verkniipfungs- und Verwendungsmdglichkeiten bestehen. Nach Ansicht
des Ersten Senats ist dabei im Weiteren danach zu unterscheiden, ob personenbezogene Daten in indi-
vidualisierter (nicht anonymisierter) Form erhoben und verarbeitet werden oder ob sie fiir statistische
Zwecke bestimmt sind.

Im Falle der individualisierten, nicht anonymisierten Erhebung und Verarbeitung setze ein Zwang zur
Abgabe voraus, dass der Gesetzgeber den Verwendungszweck genau bestimme und dass die Angaben
fiir diesen Zweck geeignet und erforderlich seien. Die Sammlung der Daten sei auf das zum Erreichen
des Ziels erforderliche Minimum zu begrenzen. Im Rahmen dieses Zweckbestimmungsgebotes sei ein
amtshilfefester, effektiver Schutz vor Zweckentfremdung durch Weitergabeverbote und Verwertungs-
verbote erforderlich.

Im Rahmen der Erhebung und Verwendung von Daten fiir statistische Zwecke sei die besondere Bedeu-
tung der Statistik fiir eine staatliche Politik zu beriicksichtigen, die den Richtlinien und Prinzipien des
Grundgesetzes verpflichtet ist. Es bestehe ein Bediirfnis nach umfassender, kontinuierlicher sowie lau-
fend aktualisierter Informationen iiber die wirtschaftlichen, 6kologischen und sozialen Zusammen-
hénge. Hier konne keine enge und konkrete Zweckbindung verlangt werden, da zu statistischen Zwe-
cken erhobene Daten ihrem Wesen nach fiir verschiedene, im Vorhinein nicht bestimmte Aufgaben ver-
wendet werden sollen. Um einen hinreichenden Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung dennoch zu gewahrleisten, miissten besondere Vorkehrungen fiir Durchfiihrung und Organisation
der Datenerhebung und -verarbeitung geschaffen werden, wobei eine strikte Geheimhaltung unverzicht-
bar sei, solange Personenbezug bestehe oder hergestellt werden konne. Nur unter diesen Voraussetzun-
gen sei eine Erhebung von Daten zu ausschlieBlich statistischen Zwecken verfassungsrechtlich unbe-
denklich. Eine Weitergabe dieser Daten zum Zwecke des Verwaltungsvollzugs kénne dagegen in unzu-
lassiger Weise in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen.

5. Derin § 9 Abs. 1 VZG geregelte Abgleich der Daten aus der Volkszdhlung fiir statistische Zwecke
mit dem Melderegister entspreche nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen. So wiirden Perso-
nendaten nicht nur fiir statistische Zwecke, sondern auch fiir den Verwaltungsvollzug verwendet wer-
den. Es sei aber nicht vorhersehbar, zu welchem konkreten Zweck welche Behorden die Daten im Ver-
waltungsvollzug nutzen. Dies habe zur Folge, dass sich die Zwecke beider Erhebungen (Statistik — Mel-
deregisterabgleich) ausschliefen. Wahrend die Effizienz der Statistik eine strenge Beachtung des Sta-
tistikgeheimnisses verlange, sei dieses mit den Aufgaben der Meldebehdrden unvereinbar. Aus der Re-
gelung in § 9 Abs. 2 VZG gehe nicht hervor, dass eine Weitergabe Verwaltungsvollzugszwecken vor-
gesehen sei und um welche Zwecke es sich hierbei handele. Dies sei jedoch bei nicht anonymisierten
Daten geboten. Hierbei bemingelt das BVerfG die fehlende Normenklarheit. Auch § 9 Abs. 3 VZG
verstoBBe aufgrund der Unklarheit der vorgesehenen Zwecke gegen Art. 2 Abs. 1 .V.m Art. 1 Abs. 1
GG. § 9 Abs. 4 VZG dagegen stelle keine Grundrechtsverletzung dar, denn die dort vorgesehene Uber-
mittlung bestimmter Einzelangaben fiir wissenschaftliche Zwecke geniige dem Zweckbestimmungsge-
bot.

I11. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung des BVerfG erfuhr in der Literatur sowohl Zustimmung als auch Kritik. Kritisiert
wurde zunidchst, dass das BVerfG ein neues Grundrecht erfunden haben, fiir dessen Schaffung der Ver-
fassungsgesetzgeber zustindig gewesen wire. Dem wurde allerdings entgegengehalten, dass das
BVerfG lediglich seiner ureigensten Aufgabe nachgekommen sei und durch Auslegung die Grundsatze
der bestehenden Verfassung herausgearbeitet habe. Dabei sei es zu der Erkenntnis gelangt, dass die bis
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zu dem Urteil entwickelten Grundsitze einer modernen, automatisierten Datenerhebung nicht mehr ge-
recht wiirden, und habe das allgemeine Personlichkeitsrecht dahingehend konkretisiert, dass es ein
Recht auf ,,informationelle Selbstbestimmung® umfasse.

Kritisiert wurde zudem, dass das BVerfG den selbst gestellten Anspruch, die verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Datenschutzes umfassender zu priifen, relativiere. Zwar habe es die Tragweite des Ein-
griffs umfassend gepriift, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung selbst allerdings nicht er-
schopfend erortert. Damit sei nicht geklart, ob das Urteil auch auf die Datenerhebung durch Private
iibertragbar sei, die heute iiberwiegend zur Durchsichtigkeit des Biirgers beitrage.

Die Auswirkungen des Volkszahlungsurteils zeigten sich insbesondere im Polizeirecht. Dort hat sich
die Auffassung durchgesetzt, die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten bediirfe nun-
mehr einer speziellen Erméchtigungsgrundlage und sei von der allgemeinen Aufgabenzuweisung nicht
mehr gedeckt. Deshalb wurden in den Landespolizeigesetzen spezifische Regelungen zur Datenerhe-
bung, Datenspeicherung, Dateniibermittlung an andere Stellen sowie zur Auskunft an Betroffene und
zum Loschen und Sperren von Daten geschaffen, wie beispielsweise in den Art. 30 ff. PAG.

IV. Folgejudikatur

Das Urteil des BVerfG wurde in zahlreichen nachfolgenden Entscheidungen aufgegriffen. Im Rahmen
der Diskussion um den Datenschutz versuchte die Rechtsprechung, einen Ausgleich zwischen der Si-
cherheit der Biirger einerseits und dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung andererseits herzu-
stellen.

Durch das Urteil zur Online-Durchsuchung (BVerfGE 120, 274) erfolgte eine weitere Konkretisierung
der Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Auch das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit
und Integritét informationstechnischer Systeme (sog. Computergrundrecht) wird hier als besondere Aus-
priagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts entwickelt.

Daneben behalte das Recht auf informationelle Selbstbestimmung weiter seine eigenstdndige Bedeu-
tung, wie aus der Entscheidung zur automatisierten Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen (BVerfGE
120, 378) hervorgeht. Es schiitze die Einzelnen auch weiterhin vor informationsbezogenen MaBBnahmen,
insbesondere unter den Bedingungen moderner Datenverarbeitung.

Im Beschluss zum ,,Recht auf Vergessen I (BVerfGE 152, 152) hat das BVerfG entschieden, dass bei
der Frage der Zuldssigkeit der namentlichen Nennung in Presseberichten, welche in einem Online-Ar-
chiv verbreitet wurden, eine Abwégung zwischen der Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 und 2 GG
einerseits und des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG anderer-
seits vorzunehmen sei. Abzugrenzen hiervon sei das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wel-
ches eine eigene Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts darstelle. Dieses kénne zwar grund-
satzlich mittelbare Drittwirkung entfalten, es sei aber im konkreten Fall nicht in die Abwagung einzu-
stellen. Einschldgig waren hier vielmehr die einen Schutz vor der Verbreitung personenbezogener Be-
richte und Informationen gewéhrleistenden duBlerungsrechtlichen Auspriagungen des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts.
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BVerfGE 69, 315 — Brokdorf
Beschl. v. 14.05.1985 — Az.: 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81

Versammlungsfreiheit (Art. 8§ GG) — Rechtsstaatsprinzip — Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) — Anmelde-
pflicht (§ 14 VersG) — Auflosungs- und Verbotstatbestand (§ 15 VersG) — Versammlungsfreundlichkeit —
Kooperationsgebot

1. Sachverhalt

Der Beschluss des BVerfG vom 14.05.1985 beschiftigt sich mit dem Verbot einer GroBdemonstration,
die im Zuge der erstarkenden Umweltschutzbewegung fiir den 28.02.1981 an dem Kernkraftwerk Brok-
dorf (Schleswig-Holstein) geplant war. Beweggrund fiir die Demonstration war, dass Ende 1980 —nach
einem vierjdhrigen Baustopp — die Fortsetzung der Bauarbeiten an dem Kernkraftwerk 6ffentlich wurde.
Nachdem bis zum 23.02.1981 keine Anmeldung erfolgt war, erlief3 der fiir Brokdorf zustéindige Landrat
eine Allgemeinverfiigung, in der jede gegen das Kernkraftwerk gerichtete Demonstration in der Zeit
vom 27.02 bis 01.03.1981 an dem Baugelidnde und in dem umliegenden etwa 210 Quadratkilometer
umfassenden Gebiet untersagt wurde, und ordnete deren Sofortvollzug nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO
(a.F.) an. Auf Antrag von vier Demonstranten ordnete das Schleswig-Holsteinische VG die teilweise
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs an und beschriankte den Sofortvoll-
zug auf einen Bereich, welcher durch diejenigen Punkte begrenzt wurde, an denen die Polizei in einer
Entfernung zwischen circa 4,5 bis 9 Kilometer vom Bauplatz Straensperren vorbereitet hatte. Begriin-
det wurde dies mit dem Fehlen der Anzeichen fiir Ausschreitungen auBlerhalb dieses Gebiets. Daraufthin
legten die beigeladenen Vertreter von Gemeinden und Amtern am 27.02.1981 Beschwerde beim seiner-
zeitigen Oberverwaltungsgericht fiir die Lander Niedersachen und Schleswig-Holstein ein, woraufhin
der Sofortvollzug des Verbotes wieder vollig hergestellt wurde (vollumfangliche Zuriickweisung der
Antriage auf Wiederherstellung der aufschiecbenden Wirkung). Trotzdem fand die Demonstration am
28.02.1981 mit tiber 50.000 Teilnehmern statt. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wenden sich Be-
schwerdefiihrer sowohl gegen den Sofortvollzug der Allgemeinverfiigung als auch gegen die Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichts.

II. Kernaussagen der Entscheidung

1. In seiner Entscheidung ging das BVerfG ausfiihrlich auf die Bedeutung, Funktion und den Umfang
der Versammlungsfreiheit fiir das demokratische Gemeinwesen ein. Art. 8 GG schiitze Versammlungen
und Aufziige als Ausdruck gemeinschaftlicher, auf Kommunikation angelegter Personlichkeitsentfal-
tung. Erfasst wiirden vielféltige Formen gemeinsamen Verhaltens bis hin zu nicht verbalen Ausdrucks-
formen. Nicht nur durch die Teilnahme an Wahlen, sondern auch durch Ausiibung der Versammlungs-
freiheit konne ein Biirger aktiv am politischen Meinungs- und Willensbildungsprozess teilnehmen. Die-
ses Freiheitsrecht zur kollektiven Meinungskundgabe gehore zu den unentbehrlichen Funktionselemen-
ten eines demokratischen Gemeinwesens und sei von grundlegender Bedeutung. Als Abwehrrecht ge-
wihrleiste Art. 8 GG zudem ein Selbstbestimmungsrecht der Grundrechtstriager iiber Ort, Zeitpunkt, Art
und Inhalt der Veranstaltung und untersage gleichzeitig jeglichen staatlichen Zwang, an einer 6ffentli-
chen Versammlung teilzunehmen oder ihr fernzubleiben.

2. Die Anmeldepflicht gem. § 14 Abs. 1 VersG und der Aufldsungs- und Verbotstatbestand gem. § 15
VersG wurden inzident {iberpriift und fiir verfassungsgemif erklért. Allerdings miisse bei der Ausle-
gung und Anwendung beachtet werden, dass die Anmeldepflicht bei Spontandemonstrationen nicht be-
stehe und ihre Verletzung nicht schematisch zur Auflésung oder zum Verbot berechtige. Zudem diirfe
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eine Auflosung oder ein Verbot einer Versammlung nur als ultima ratio zum Schutz gleichwertiger
Rechtsgiiter unter strikter Wahrung des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes und nur bei einer unmittelba-
ren, aus erkennbaren Umstinden herleitbaren Gefdhrdung dieser Rechtsgiiter erfolgen.

3. Die staatlichen Behorden wiirden zusitzlich zur Versammlungsfreundlichkeit angehalten. Es gelte
das Kooperationsgebot zwischen Organisatoren und Behdrden. Je mehr die Veranstalter ihrerseits zu
einseitigen vertrauensbildenden Mafinahmen oder zu einer demonstrationsfreundlichen Kooperation be-
reit seien, desto hoher riicke die Schwelle fiir behordliches Eingreifen wegen Gefdhrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit.

4. Selbst, wenn Ausschreitungen durch einzelne Versammlungsteilnehmer oder einer Minderheit zu be-
fiirchten seien, bleibe der verfassungsrechtlich garantierte Schutz der Versammlungsfreiheit fiir friedli-
che Teilnehmer bestehen, es sei denn, die Demonstration nehme im Ganzen einen unfriedlichen Verlauf
oder der Veranstalter (und sein Anhang) strebe einen solchen Verlauf an oder billige diesen zumindest.
Ziel miisse es sein, den friedlichen Demonstranten eine Grundrechtsverwirklichung zu erméglichen.

5. Da der Sofortvollzug eines Demonstrationsverbots in der Regel zur endgiiltigen Verhinderung der
Grundrechtsverwirklichung fiihrt, wiirden die Verwaltungsgerichte im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes einer Pflicht zur besonders intensiven Priifung unterliegen. Die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung seien jedenfalls bei Verkiirzung solcher Rechtspositionen iiberschritten, die der Ge-
setzgeber unter Konkretisierung allgemeiner verfassungsrechtlicher Prinzipien gewéhrt hat.

I11. Rezeption und Kritik

Der Beschluss vom 14.05.1985 gilt als Leitentscheidung zum Grundrecht der Versammlungsfreiheit aus
Art. 8 GG. Das BVerfG erortert ausfiihrlich die verfassungsrechtlichen Mal3gaben und ihre Ausstrah-
lung auf die einschlidgigen Normen aus dem Versammlungsgesetz.

Kritisiert wird, dass die umfangreichen Erlduterungen zum Versammlungsrecht eher einer Kommentie-
rung als einer Gerichtsentscheidung gleichen und in weiten Teilen als obiter dicta nicht entscheidungs-
erheblich seien. Gerligt wird zudem, dass die Entscheidung letztlich allein auf das formale Argument
der Unzuléssigkeit der Beschwerde zum OVG gestiitzt werde. Das Gericht nahm einen Versto3 gegen
das Rechtsstaatsprinzip und nur mittelbar gegen Art. 8 GG an. Begriindet wurde dies damit, dass das
OVG die Beschwerde gegen die Entscheidung des VG entgegen des § 80 Abs. 6 S. 2 VwGO (a.F.) fiir
zuldssig betrachtet habe. Die Entscheidung des VG, welches die teilweise Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung anordnete und den Sofortvollzug auf einen kleineren Bereich beschrinkte, hielt
das BVerfG hingegen fiir verfassungsgemal3. Im Zuge dessen wurden die Beschliisse des OVG, welche
die Antrage auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung vollumfanglich zuriickgewiesen hatte,
insoweit aufgehoben, als sie den Sofortvollzug des Demonstrationsverbotes iiber den vom VG gebillig-
ten Umfang aufrechterhielten.

Intensiv diskutiert wurde im Zusammenhang mit der Brokdorf-Entscheidung auch das ,,Gesetz zur An-
derung des Strafgesetzbuches und des Versammlungsgesetzes™ vom 18.07.1985, das unter anderem eine
Erweiterung des Landfriedensbruchs gem. § 125 StGB und die Einfiihrung eines generellen Verbots der
Vermummung oder Passivbewaffnung im Versammlungsgesetz, jetzt § 17a VersG, vorsieht. Es ist ver-
mutet worden, dass das Gesetzgebungsverfahren mit gro3er Eile durchgefiihrt wurde, um der Veroffent-
lichung der Brokdorf-Entscheidung am 23.07.1985 zuvorzukommen.

IV. Folgejudikatur

Die grundlegenden Aussagen der Brokdorf-Entscheidung priagen auch heute noch die Rechtsprechung
der Verwaltungs- und Strafgerichte zum Versammlungsrecht. Im Fokus stehen neben Versammlungen
zum Umwelt-/Klimaschutz auch zunehmend rechtsextreme Versammlungen.
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Im September 2018 bestitigte etwa das OVG fiir das Land Nordrhein-Westfalen im einstweiligen
Rechtsschutz die sofortige Vollziechung der Riumung eines Baumhauses im Hambacher Forst, um Po-
lizisten und RWE-Mitarbeiter vor weiteren geféhrlichen Angriffen auf Leib und Leben zu schiitzen. Der
Antrag des Waldbesetzers auf Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes wurde abgelehnt. Die unfriedli-
che und gewalttitige Waldbesetzung sei — bei summarischer Priifung — nicht vom Schutzbereich der
Art. 8 Abs. 1 GG erfasst (OVG NRW, Beschluss v. 14.09.2018 — Az.: 7 B 1354/18). Im Januar 2022
lehnte das BVerfG einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen die Untersagung sog.
,,Montagsspaziergiange®. Die Fachgerichte durften nach Ansicht des BVerfG annehmen, dass versamm-
lungspolizeiliche, dem Infektionsschutz dienende Auflagen, wie insbesondere das Tragen von Masken
oder das Finhalten von Abstidnden nicht beachtet wiirden. Bei einer Abwégung iiberwiege das durch
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte Interesse der Allgemeinheit die Versammlungsfreiheit des Beschwer-
defiihrers (BVerfG Beschl. v. 31.1.2022 — 1 BvR 208/22).

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung

Literatur

o Bumbke/Vofskuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, S. 220

e Frowein, Die Versammlungsfreiheit vor dem Bundesverfassungsgericht, NJW 1985, 2376
o Gropl/Leinenbach, Examensschwerpunkte des Versammlungsrechts, JA 2018, 8

e  Kiihl, Demonstrationsfreiheit und Demonstrationsstrafrecht, NJW 1985, 2379

e Pabel, in: Menzel/Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl. 2017, S. 401

Rechtsprechung

e BVerfGE 111, 147 — NPD-Kundgebung (Bochum) (= NJW 2004, 2814)

e BVerfGK 13, 82 — Versammlungsauflage (= NVwZ 2008, 671)

e BVerfGE 124, 300 — Wunsiedel (= JuS 2010, 558)

e BVerfG, Beschl. v. 31.1.2022 — 1 BvR 208/22 — ,,Montagsspaziergidnge (= BeckRS 2022, 808)
e OVG NRW, Beschl. v. 14.09.2018 — 7 B 1354/18 — Hambacher Forst

43



BVerfGE 73, 339 — Solange 11
Beschl. v. 22.10.1986 — Az.: 2 BvR 197/83

Solange-Vorbehalt — Bindungswirkung der Vorabentscheidung der Europiischen Gerichtshofs — Unmittel-
bare Kontrolle von Gemeinschaftsrecht durch das BVerfG — Art. 24 GG — EuGH als gesetzlicher Richter —
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin fiihrte u. a. Champignonkonserven aus Nicht-Mitgliedstaaten in die Européi-
sche Gemeinschaft (heute: Europdische Union) ein. Sie wandte sich gegen eine auf Grundlage einer
EWG-Verordnung verweigerte Einfuhrgenehmigung, die ihr spiter wihrend des Verfahrens erteilt
wurde. Die Beschwerdefiihrerin begehrte nach Erteilung der Genehmigung die Feststellung, dass eine
Verpflichtung bestanden hétte, die Genehmigung sofort zu erteilen. Die Feststellungsklage wurde als
unbegriindet abgewiesen, wogegen die Beschwerdefiihrerin Sprungrevision einlegte. Das Bundesver-
waltungsgericht legte dem EuGH auf Anregung der Beschwerdefiihrerin die Klarung der Giiltigkeit von
zwei Kommissionsverordnungen vor. Der EuGH bestitigte deren Giiltigkeit. Im weiteren Verlauf des
Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht regte die Beschwerdefiihrerin an, entweder vor dem
Bundesverfassungsgericht (nach Art. 100 Abs. 1 GG) die Anwendbarkeit der vom EuGH in der Giiltig-
keit bestitigten Verordnungsbestimmungen in der Bundesrepublik priifen zu lassen oder emeut dem
EuGH vorzulegen. Beides lehnte das Bundesverwaltungsgericht ab und wies die Revision schlieBlich
als unbegriindet zuriick. Die Beschwerdefiihrerin erhob daraufhin Verfassungsbeschwerde. Das Bun-
desverwaltungsgericht habe mit der Verweigerung der Vorlagen an den EuGH oder das BVerfG gegen
Art. 19 Abs. 4, 103 Abs. 1, 101 Abs. 1 S. 2 GG verstoB3en. Die Beschwerdefiihrerin fiithrte an, die Bin-
dungswirkung an das ergangene EuGH-Urteil entfalle, da dieses erkennbar nicht richtig und zum Teil
unklar gewesen sei. Zudem sei gegen Art. 2, 12 und 20 Abs. 3 GG (Grundsitze der Rechtssicherheit
und VerhaltnisméaBigkeit) verstoBen worden, indem die Ablehnung der zundchst versagten Genehmi-
gung fiir rechtméBig beurteilt und damit indirekt die EWG-Verordnungen in der Bundesrepublik fiir
anwendbar erachtet wurden. Die deutschen Behorden und Gerichte seien bei der Anwendung der be-
treffenden EWG-Verordnungen nicht nur an das Gemeinschaftsrecht, sondern auch an das Grundgesetz
gebunden. Die Verordnungen seien nicht anzuwenden gewesen, da sie gegen Bestimmungen des Grund-
gesetzes verstolen wiirden.

II. Kernaussagen der Entscheidung
Die Verfassungsbeschwerde war nach Ansicht des BVerfG zulissig, aber unbegriindet.

1. Die abschliefende Entscheidungsbefugnis des EuGH beim Vorabentscheidungsverfahren zeige die
Verschrinkung der nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Rechtsordnung und rechtfertige die Ein-
ordnung des EuGH als gesetzlichen Richter i. S. v. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Das Recht aus Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG sei verletzt, wenn das Bundesverwaltungsgericht zur erneuten Vorlage an den EuGH
verpflichtet ist und die Vorlage willkiirlich unterldsst. Ein solcher Fall liege hier nicht vor, da weder
eine Ausnahme von der Bindungswirkung aufgrund mangelnder Klarheit der ersten Entscheidung des
EuGH noch Anhaltspunkte fiir eine AuBerachtlassung oder unzureichende Wiirdigung des Vorbringens
der Beschwerdefiihrerin durch den EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EWGV
(heute Art. 267 AEUV) vorlédgen.
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2. Eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG konne nur bei genereller Verweigerung rechtlichen Gehdrs
im Vorabentscheidungsverfahren durch den EuGH in Betracht gezogen werden und nur dann die Bin-
dungswirkung der Vorabentscheidung in Frage stellen. Vorliegend scheide eine Verletzung aus, weil
das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin vom BVerwG ersichtlich zur Kenntnis genommen und erwogen
worden sei. Das BVerwG habe auch keine Verpflichtung getroffen, der Beschwerdefiihrerin das angeb-
lich vorenthaltene rechtliche Gehor durch den EuGH mit einer erneuten Vorlage zu verschaffen (s.o.).

3. Art. 19 Abs. 4 GG werde nicht dadurch verletzt, dass gegen die Urteile des EuGH keine Rechtsbehelfe
vor deutschen Gerichten erdffnet sind. Das BVerfG habe bereits mehrfach entschieden, dass Art. 19
Abs. 4 GG weder eine subsididre Gerichtsbarkeit deutscher Gerichte gewéhrleiste noch deren Auffang-
zustandigkeit gegeniiber Entscheidungen internationaler Gerichte. Zudem sei Art. 19 Abs. 4 GG nicht
durch die Bindung des BVerwG an die Entscheidung des EuGH verletzt und stehe der normativ vorge-
sehenen Bindung der Gerichte an die Entscheidung anderer Gerichte, hier des EuGH, nicht entgegen.

4. Eine Verletzung der Beschwerdefiihrerin in Art. 12 Abs. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG (Grundsitze der VerhiltnisméaBigkeit und Rechtssicherheit) liege nicht vor. Die Ermachti-
gung aus Art. 24 Abs. 1 GG, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen zu tibertragen und dem
von diesen gesetzten Recht Vorrang beizulegen, habe zwar verfassungsrechtliche Grenzen. Sollte durch
die Ubertragung von Hoheitsrechten die Beeintrichtigung des Wesensgehalts der Grundrechte des
Grundgesetzes moglich sein, miisse der zwischenstaatliche Grundrechtsschutz nach Inhalt und Wirkung
mit dem des Grundgesetzes vergleichbar sein. Wahrend das BVerfG dieses Schutzniveau in BVerfGE
37, 271 — Solange I insbesondere mangels eines kodifizierten Grundrechtskatalogs noch nicht erfiillt
sah, bewertete es die Lage in der vorliegenden Entscheidung neu. Das BVerfG stellte fest, dass der auf
Gemeinschaftsebene gewihrleistete Schutz von Grundrechten dem durch das Grundgesetz als unabding-
bar erachteten Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleichzuachten sei. Dies ergebe sich insbesondere
aus der inhaltlichen Ausgestaltung des Grundrechtsstandards durch die Rechtsprechung des EuGH, der
auf die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und die EMRK mit ihren Zusatz-
protokollen abstellt. Durch die in den Verfassungen der Mitgliedstaaten und der EMRK enthaltenen
Grundrechte sei dem Erfordernis eines Grundrechtskatalogs der Sache nach entsprochen. Aufgrund des
mittlerweile erlangten Standards sei ein Absinken unter ein als angemessener Grundrechtschutz anzu-
sehendes Niveau nicht zu erwarten.

Sodann formuliert der Zweite Senat seine im Kern bis heute mafigebliche Solange-1I-Formel: ,,Solange
die Europdischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemein-
schaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften
generell gewihrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im
wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt, wird das
Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit liber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemein-
schaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und Behdrden im Hoheits-
bereich der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses
Recht mithin nicht mehr am Maf3stab der Grundrechte des Grundgesetzes lberpriifen; entsprechende
Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit unzuldssig®. Auf die vorliegende Fallkonstellation sei
keine generelle Unterschreitung des Grundrechtsschutzes ersichtlich, weshalb die angegriffene Verord-
nung nicht auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten des Grundgesetzes gepriift werde

I11. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung erhielt gro3e mediale Aufmerksamkeit und wurde als ,,Meilenstein® in der Rechtspre-
chung des BVerfG angesehen. Insbesondere im Hinblick auf die stark kritisierte Solange I-Entscheidung
wurde positiv aufgenommen, wie das BVerfG mit der vorliegenden Entscheidung eine verstdndliche
Ankniipfung und ein begriilenswertes Ergebnis erarbeitet hat. Die entwickelte Formel zur Grundrechts-
priifung ist heute als sog. Solange-Formel eine der drei Kontrollvorbehalte des BVerfG.
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IV. Folgejudikatur

Das Urteil wurde in der Folgejudikatur insbesondere durch das Maastricht-Urteil, den Bananenmarkt-
beschluss, die Entscheidung zum Europdischen Haftbefehl, den Treibhausgas-Emissionshandelsbe-
schluss, das Lissabon-Urteil und die Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung bestitigt und erginzt.

Im Beschluss zur Bananenmarktordnung bestatigte das BVerfG die Anforderung an eine Kontrolle auf-
grund des Solange-Vorbehalts: Das Gericht priife eine Verletzung von Grundrechten aus dem Grundge-
setz nur, wenn dargelegt werde, dass der vom GG als unabdingbar angesehene Grundrechtsschutz auf
Gemeinschaftsebene generell nicht mehr gewihrleistet sei. Im zuvor ergangenen Maastricht-Urteil hatte
der Zweite Senat noch ausgefiihrt, den Wesensgehalt deutscher Grundrechte gegeniiber Unionsrecht zu
sichern und seine Gerichtsbarkeit in einem Kooperationsverhédltnis mit dem EuGH auszuiiben. In be-
sagtem Kooperationsverhéltnis erblickten nicht wenige Stimmen einen Schritt zuriick in Richtung einer
verstarkten Wahrnehmung der eigenen Gerichtsbarkeit, was der Zweite Senat (bei anderer Besetzung)
erst im Bananenmarktbeschluss (2000) zurechtriickte.

Im ,,Recht auf Vergessen 1“-Beschluss stellte der Erste Senat fest, dass Mainahmen zur Umsetzung des
Unionsrechts in Fillen eines mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraums primédr an den nationalen
Grundrechten zu messen sind. Einer ergdnzenden Priifung der EU-Grundrechte bediirfe es nur, wenn
konkrete und hinreichende Anhaltspunkte bestehen, dass hierdurch das grundrechtliche Schutzniveau
des Unionsrechts ausnahmsweise nicht gewahrleistet ist. Dann sei eine Kontrolle von innerstaatlichem
Recht, das der Durchfiihrung des Unionsrechts dient, auch unmittelbar am MaBstab der GRCh geboten.

Fiir den Fall einer vollstindigen unionsrechtlichen Determinierung nationaler Umsetzungsmafinahmen
hat der Erste Senat in seinem ,,Recht auf Vergessen 11*-Beschluss betont, dass er in Wahrnehmung sei-
ner Integrationsverantwortung aus Art. 23 Abs. 1 GG eine Kontrolle der Anwendung des Unionsrechts
durch deutsche Stellen am Mafstab der EU-Grundrechte vornimmt, soweit die Grundrechte des Grund-
gesetzes durch den unionalen Anwendungsvorrang verdrdngt werden. Dieser Neuausrichtung der
Grundrechtspriifung bei unionsrechtlicher Determinierung ist der Zweite Senat inzwischen gefolgt.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 126, 286 — Mangold/Honeywell (= NJW 2021, 3422)

BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I (= NJW 2020, 300)
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BVerfGE 80, 367 — Tagebuch
Beschl. v. 14. 09. 1989 — 2 BvR 1062/87

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG) — Absolut geschiitzter Kernbereich —
Sphérentheorie — Beweisverwertungsverbot — § 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG

1. Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer wurde vor dem Landgericht Dortmund wegen Mordes zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe verurteilt. Das Gericht stiitzte seine Uberzeugung dabei im Wesentlichen auf tagebuch-
artige Aufzeichnungen, die der Beschwerdefiihrer auf Anraten eines Psychologen vor der Straftat ange-
fertigt hatte. In diesen beschrieb er unter anderem seine Neigung zu Gewalttaten gegen Frauen. So ging
aus den Aufzeichnungen hervor, dass der Beschwerdefiihrer keine langerfristigen Beziehungen zum an-
deren Geschlecht habe aufbauen konnen und deswegen unter erheblichen aggressiven Verstimmungen
litt.

Da die Aufzeichnungen seine innersten Probleme und Note betréfen, sah sich der Beschwerdefiihrer
durch die Verwertung der Aufzeichnungen in seinem Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1
Abs. 1 GG verletzt.

I1. Kernaussagen der Entscheidung
Die Verfassungsbeschwerde wurde vom BVerfG als nicht begriindet zuriickgewiesen.

1. Grundsitzlich folge aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG die Befugnis, selbst zu entscheiden wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Le-
benssachverhalte offenbart werden. Dies gelte allerdings im Hinblick auf iiberwiegende Allgemeininte-
ressen nicht schrankenlos, insbesondere wenn die personliche Sphiare von Mitmenschen oder Belange
der Gemeinschaft beriihrt wiirden. Es werde aber ein letzter unantastbarer Bereich privater Lebensge-
staltung anerkannt, welcher als absolut geschiitzter Kernbereich der offentlichen Gewalt schlechthin
entzogen sei. Die Zuordnung eines Sachverhalts zu diesem unantastbaren Kernbereich lasse sich nicht
abstrakt beschreiben, sondern miisse unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls unter-
sucht werden.

2. Bei Bestimmung der Zuordnung zum Kernbereichs komme es zunéchst darauf an, ob der Betroffene
den Sachverhalt geheim halten will. Bei fehlendem Geheimhaltungswillen des Betroffenen sei der Kern-
bereich in der Regel nicht beriihrt. Es komme allerdings nicht allein auf den Willen des Betroffenen an.
Vielmehr hiange eine Zuordnung zum Kernbereich ferner davon ab, ob der Sachverhalt hochstpersonli-
chen Charakter hat und in welcher Art und Intensitdt er aus sich heraus die Sphére anderer oder die
Belange der Gemeinschaft beriihrt. Tagebiicher oder dhnliche private Aufzeichnungen seien somit im
Strafverfahren nicht schlechthin unverwertbar. Es sei vielmehr von Bedeutung, ob die Aufzeichnungen
in unmittelbarem Zusammenhang zu konkreten vergangenen oder bevorstehenden Straftaten stehen. Be-
stehe ein solcher Bezug so wiirden sie dem unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung nicht an-
gehoren.

3. Sofern private Aufzeichnungen nicht zum absolut geschiitzten Kernbereich gehoren, bediirfe ihre
Verwertung im Strafverfahren der Rechtfertigung durch ein iiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit.
Dabei sei das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit mit den Bediirfnissen einer wirksamen
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Strafverfolgung und Verbrechensbekdmpfung, dem o6ffentlichen Interesse an einer moglichst vollstén-
digen Wahrheitsermittlung im Strafverfahren und der wirksamen Aufklérung gerade schwerer Straftaten
abzuwédgen und die VerhéltnisméBigkeit des Eingriffs in die Privatsphére zu priifen.

4. Im konkreten Fall kamen die acht Richter des Zweiten Senats zu keiner mehrheitlichen Entscheidung.
Vier Richter waren der Ansicht, dass der unantastbare Kernbereich betroffen sei und beurteilten die
Verwertung somit als verfassungswidrig. Die anderen vier Richter stuften die Aufzeichnungen jedoch
als verwertbar ein, da sie nicht dem unantastbaren Kernbereich angehorten, sondern iiber die Rechts-
sphire des Beschwerdefiihrers hinausreichten und Belange der Allgemeinheit beriihren wiirden. Zwar
ginge es in den Aufzeichnungen nicht um die konkrete Tat, jedoch liefere die geschilderte psychische
Fehlentwicklung die Vorgeschichte der Tat, ihre Ursachen und damit erst den Schliissel zum Verstidnd-
nis des eigentlichen Tatgeschehens. Die Verwertung der Aufzeichnung war nach Auffassung dieser vier
Richter auch verhédltnismiBig, da sie einen wesentlichen Beitrag zur Aufklarung eines Mordes leiste
sowie auf entlastende Umstéinde, aber auch auf die fortdauernde Geféhrlichkeit des Betroffenen hin-
weise.

5.Nach § 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG (§ 15 Abs. 3 S. 3 BverfGG a.F.) waren die angegriffenen strafrecht-
lichen Entscheidungen folglich aufrecht zu erhalten, weil nicht (mehrheitlich) festgestellt werden
konnte, dass die Verwertung der Aufzeichnungen gegen die Verfassung verstiel3.

II1. Rezeption und Kritik

Nach Ansicht der vier Richter, deren Auffassung die Entscheidung nicht trug, war das Grundrecht des
Beschwerdefiihrers verletzt, da die Aufzeichnungen dem absolut geschiitzten Kernbereich zuzuordnen
sind. Dafiir spriachen zum einen der Geheimhaltungswille, der sich aus Art und Weise der Aufbewah-
rung ergebe, zum anderen hétte die Aufzeichnung hochstpersonlichen Charakter, da sie ausschlieBlich
innere Eindriicke und Gefiihle und keinen Hinweis auf die spdter begangene Straftat enthalte. Die Tat-
sache, dass sich durch die Aufzeichnung die Personlichkeitsstruktur des Beschwerdefiihrers ergebe, be-
griinde keinen gewichtigen Bezug zur Allgemeinheit. Denn liefe man die bloBe Mdoglichkeit, Erkennt-
nisse iiber die Personlichkeitsstruktur des Tatverddchtigen zu gewinnen, ausreichen, um privaten Auf-
zeichnungen den absoluten Schutz zu versagen, so wiére die Unterscheidung zwischen Kernbereich und
Abwigungsbereich flir das Strafverfahren praktisch aufgehoben

Als Grund fiir die gespaltene Ansicht wurde im Schrifttum vielfach die Konturlosigkeit des unantastba-
ren Kernbereichs genannt. So wiirden vom Zweiten Senat zwar einige Anhaltspunkte zur Bestimmung
des unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung vorgegeben, eine klare Bestimmung der Voraus-
setzungen wiirde jedoch mit Verweis auf den Einzelfall umgangen. Somit erweise sich die konkrete
Einordnung weiterhin als schwierig, was durch die unterschiedlichen Ansichten der acht Richter ver-
deutlicht werde. Es stelle eine Schwiche der Entscheidung dar, dass sich die acht Richter nicht mehr-
heitlich einigen konnten und somit § 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG zur Anwendung kommen musste.

Weiterhin wurde von Stimmen in der Literatur der sofortige und ausschlieBliche Riickgriff auf das all-
gemeine Personlichkeitsrecht kritisiert. Der staatliche Zugriff auf tagebuchdhnliche Aufzeichnungen
hétte zunichst an Art. 4 GG gemessen werden miissen, da bei Aufzeichnungen, in denen der Verfasser
mit seiner Neigung zur Begehung einer Straftat kimpft, an die Freiheit zur Gewissensbetitigung zu
denken sei.

IV. Folgejudikatur

Durch die Tagebuch-Entscheidung sah der BGH seine frithere Rechtsprechung zu selbstindigen Be-
weisverwertungsverboten fiir Tagebiicher grundsatzlich bestétigt und fiihrte sie im gleichen Sinne fort.
Zu beachten ist jedoch die Rechtsprechung des BGH zu Selbstgesprachen (im Auto) (BGHSt 50, 206;
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BGHSt 57, 71). Auf den ersten Blick scheinen Tagebuchaufzeichnungen und Selbstgespréiche vergleich-
bar, da in beiden Fillen der Verfasser seine Gedanken wortlich oder schriftlich dulert, ohne dass es von
der AuBenwelt wahrgenommen werden soll. So kénnte man an eine Ubertragung der Tagebuchentschei-
dung auch auf die Selbstgesprache denken. Dies ist jedoch nicht der Fall. So werden Selbstgespréche
immer dem absolut geschiitzten Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts zugeordnet, wobei
dem auch ein straftatbezogener Inhalt nicht entgegensteht. Die besondere Schutzbediirftigkeit von
Selbstgesprachen wird damit begriindet, dass diese nichts anderes seien als Gedankenduflerung, welche
dem unantastbaren Kernbereich unterliegen und der Gedankenfreiheit unterfallen.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 85, 69 — Eilversammlung
Beschl. v. 23.10.1991 — Az.: 1 BvR 850/88

Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) — Eilversammlungen — Abgrenzung zur Spontanversammlung — Verfas-
sungskonforme Auslegung von § 14 VersG — verkiirze Anmeldefrist fiir Eilversammlungen — § 26 Nr. 2

VersG als Strafnorm fiir nicht angemeldete Versammlungen — Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG)

1. Sachverhalt

Mit einem Schreiben vom 29.01.1986, das sich ,,An die Apartheidgegner — politische und kulturelle
Organisationen in Mannheim® richtete, rief der ,,Mannheimer Arbeitskreis gegen Apartheid” zu einer
Protestversammlung gegen eine am 03.02.1986 beginnende Reise deutscher Polizeibeamter nach Siid-
afrika auf. Der Beschwerdefiihrer war Unterzeichner dieses Schreibens. Auf dem Schreiben waren die
Telefonnummer des Beschwerdefiithrers sowie die Telefonnummer der ,,Griinen im Rat“, zu denen der
Beschwerdefiihrer gehorte, angegeben. Die Versammlung wurde nicht angemeldet. Am 03.02.1986 fan-
den sich um die Mittagszeit etwa 20 Personen, darunter auch der Beschwerdefiihrer, am Mannheimer
Hauptbahnhof ein. Die Versammlung verlief friedlich und ohne Zwischenfille. Nach Abfahrt der Poli-
zeibeamten 16ste sich die Gruppe der Demonstranten auf. Der Beschwerdefiihrer wurde im Anschluss
als Veranstalter einer 6ffentlichen Versammlung unter freiem Himmel ohne Anmeldung gem. §§ 14, 26
Nr. 2 VersG zu einer Geldstrafe verurteilt.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die Verurteilung. Er riigt
die Verletzung von Art. 2 Abs. 1, Art. 8§ und Art. 103 Abs. 2 GG durch die angegriffenen Entscheidun-
gen. Zudem hélt er § 26 Nr. 2 VersG fiir verfassungswidrig. Jedenfalls hétten die Strafgerichte bei seiner
Auslegung die Bedeutung der Versammlungsfreiheit verkannt.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfassungsbeschwerde wurde durch das BVerfG fiir zuldssig, aber unbegriindet erklart. Die ange-
griffenen Entscheidungen wiirden den Beschwerdefiihrer nicht in seinen Grundrechten verletzen. § 26
Nr. 2 VersG ist nach Ansicht des BVerfG verfassungsgemés.

1. Der Regelungsgehalt des § 26 Nr. 2 VersG sei bei verfassungskonformer Auslegung des § 14 VersG
mit dem Grundgesetz vereinbar. § 14 VersG verstoBe bei verfassungskonformer Auslegung nicht gegen
die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG. Obwohl sich die Anmeldepflicht des § 14 VersG seinem Wort-
laut nach unterschiedslos auf saimtliche Versammlungen unter freiem Himmel bezieht, bediirfe die Norm
der Einschrinkung. So gelte die Anmeldepflicht nicht fiir Versammlungen, die sich aus einem momen-
tanen Anlass ungeplant und ohne Veranstalter entwickeln. Bei solchen Spontanversammlungen sei die
Anmeldung aus tatsdchlichen Griinden unmdglich. Anders verhalte es sich bei Versammlungen, die
zwar geplant sind und einen Veranstalter haben, aber ohne Gefahrdung des Demonstrationszwecks nicht
unter Einhaltung der Frist des § 14 VersG angemeldet werden. Bei solchen Eilversammlungen sei nicht
die Anmeldung tiberhaupt, sondern lediglich die Fristwahrung unmdglich. Daher bediirfe es einer Ver-
kiirzung der Anmeldefrist. Demzufolge sei § 14 VersG mit Blick auf Art. 8 GG verfassungskonform
dahin auszulegen, dass Eilversammlungen anzumelden sind, sobald die Moglichkeit dazu besteht. Dies
werde regelméBig zeitgleich mit dem Entschluss eine Versammlung zu veranstalten, spétestens jedoch
mit dessen Bekanntgabe der Fall sein.

2. § 26 Nr. 2 VersG geniige auch fiir Eilversammlungen den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots.
Nach Art. 103 Abs. 2 GG diirfe eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt
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war, bevor die Tat begangen wurde. Dies erfordere nicht nur, dass eine gesetzliche Strafbarkeitsbestim-
mung zur Tatzeit iberhaupt existiert. Vielmehr miissen auch die Voraussetzungen der Strafbarkeit so
konkret umschrieben werden, dass der Einzelne das durch die Strafnorm ausgesprochene Verbot eines
bestimmten Verhaltens erkennen und die staatliche Sanktion im Fall der Ubertretung vorhersehen kann.
Es nehme der Strafvorschrift nicht die erforderliche Bestimmtheit, dass § 14 VersG einer verfassungs-
konformen Auslegung bediirfe. Fiir Spontanversammlungen entfalle die Anmeldepflicht, wihrend sich
die Anmeldefrist fiir Eilversammlungen verkiirze. Strafrechtlich relevant sei die versdumte Anmeldung
nur noch, soweit die Moglichkeit der Anmeldung bestand. Damit werde ein vorhandenes Tatbestands-
merkmal, die Fristbestimmung, gemildert. Gleichwohl bringe die Norm hinreichend zum Ausdruck,
dass Versammlungen, bei denen sich die Frist des § 14 VersG nicht einhalten lasse, deswegen nicht von
der Anmeldepflicht {iberhaupt befreit seien.

3. Die Auslegung und Anwendung des Versammlungsgesetzes durch die Strafgerichte im konkreten
Fall wiirden keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen und seien nicht zu beanstanden. Selbst
wenn es sich bei der Versammlung um eine Eilversammlung gehandelt hitte, da die Frist des § 14 VersG
voraussichtlich nicht mehr hétte gewahrt werden konnen, sei der Beschwerdefiihrer nicht gehindert ge-
wesen, die Versammlung {iberhaupt anzumelden. Es sei nicht ersichtlich, dass die Gerichte bei der Aus-
legung des § 26 Nr. 2 VersG das Recht aus Art. 8 GG verkannt hétten.

4. In einer vom Beschluss des BVerfG abweichenden Meinung teilen Richterin Seibert und Richter
Henschel zwar die Auffassung der Senatsmehrheit, dass die in § 14 VersG vorgesehene 48-Stunden-
Frist fiir Eilversammlungen nicht gelten solle. Nach deren Ansicht liberschreite die Verkiirzung der An-
meldefrist, welche in die Norm hineininterpretiert wurde, jedoch die Grenzen der verfassungskonformen
Auslegung. Der Wortlaut stehe einer verfassungskonformen Auslegung entgegen. Die Vorschrift sehe
weder eine Ausnahme fiir Eilversammlungen vor noch enthalte sie abweichende Regelungen. Da dies
zu einer unverhédltnisméBigen Einschrénkung der Versammlungsfreiheit fithren wiirde, sei § 14 VersG
verfassungswidrig. Unabhéngig davon miisse die verfassungskonforme Auslegung jedenfalls dort ihre
Grenzen finden, wo sie der Sache nach auf eine richterrechtliche Ergéinzung des Straftatbestandes hin-
auslauft. Bei der Verkiirzung der Anmeldefrist handle es sich um eine solche richterrechtliche Ergén-
zung der Tatbestandsvoraussetzungen, die nicht mit dem Wortlaut der Norm vereinbar sei. Das Erfor-
dernis der gesetzlichen Bestimmtheit schliee eine Strafbegriindung aufgrund von Gewohnheitsrecht
oder durch Analogie aus, wobei jede Rechtsanwendung gemeint ist, die iiber den Inhalt der gesetzlichen
Sanktionsnorm hinausgeht. Die von der Senatsmehrheit vorgenommene Auslegung iiberschreite diese
Grenze und trage dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht Rechnung. Da der Gesetzgeber
bei der Formulierung des eindeutigen Gesetzestextes die Versammlungsfreiheit nicht ausreichend be-
achtet habe und die von ihm verschuldete Unklarheit nicht zu Lasten des Normadressaten gehen darf,
sei es seine Aufgabe, die erforderliche Klarheit zu schaffen.

II1. Rezeption und Kritik

Die verfassungskonforme Auslegung des § 14 VersG, wonach Eilversammlungen anzumelden sind, so-
bald die Moglichkeit dazu besteht, findet im Schrifttum Zustimmung. Daneben wurde die BVerfG-Ju-
dikatur von Landern in gesetzliche Regelungen umgesetzt. So bestimmt etwa Art. 13 BayVersG, dass
eine Eilversammlung spétestens mit der Bekanntgabe anzuzeigen ist (Abs. 3), wihrend eine Anzeige-
pflicht im Falle der Spontanversammlung entfallt (Abs. 4). Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Ver-
sammlungsrecht steht den Landern seit der Forderalimusreform I aus dem Jahr 2006 zu (vgl. auch noch
die Ubergangsregelung in Art. 125a Abs. 1 GG).

Teilweise wird im Schrifttum jedoch angenommen, dass die vom BVerfG vorgenommene Interpretation
die Grenzen der verfassungskonformen Auslegung iiberschreite und eine unzuldssige Normkorrektur
darstelle. Die Fristbestimmung werde aufgrund der bundesverfassungsgerichtlichen Auslegung zur blo-
Ben Ordnungsvorschrift zweiten Ranges degradiert. Der Wortlaut des § 14 VersG, der die 48-Stunden-
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Frist zum Tatbestandsmerkmal erhebt, schliee eine Verkiirzung der Anmeldefrist aus. Der Gesetzgeber
habe bewusst an den inhaltsgleichen § 1 Abs. 1 der Notverordnung vom 04.03.1933, der auch eine 48-
Stunden-Frist vorsah, angekniipft. Demzufolge sei § 14 VersG dahingehend auszulegen, dass Eilver-
sammlungen nicht angemeldet werden miissen, sofern die 48-Stunden-Frist nicht eingehalten werden
kann. Die Einfiihrung einer Anmeldepflicht fiir Eilversammlungen, sobald die Moglichkeit dazu besteht,
habe de lege ferenda zu erfolgen.

Daneben wurde die BVerfG-Judikatur von Léndern in gesetzliche Regelungen umgesetzt. So bestimmt
etwa Art. 13 BayVersG, dass eine Eilversammlung spétestens mit der Bekanntgabe anzuzeigen ist (Abs.
3), wihrend eine Anzeigepflicht im Falle der Spontanversammlung entfdllt (Abs. 4). Die Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Versammlungsrecht steht den Landern seit der Forderalimusreform I aus dem
Jahr 2006 zu (vgl. auch noch die Ubergangsregelung in Art. 125a Abs. 1 GG).

IV. Folgejudikatur

Seit dem Beschluss des Ersten Senats vom 23.10.1991 gilt in der Rechtsprechung des BVerfG als ge-
klart, dass § 26 Nr. 2 VersG, nicht die unterlassene Anmeldung einer Versammlung, sondern die Durch-
fiihrung einer anmeldepflichtigen Versammlung ohne Anmeldung sanktioniert (BVerfG, NVwZ 2019,
1509 [1510]).

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung werden die vom BVerfG entwickelten Grundsitze kon-
sequent umgesetzt (vgl. exemplarisch VG Hamburg, BeckRS 2009, 42283).

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 85, 191 — Nachtarbeitsverbot
Urt. v. 28.01.1992 — Az.: 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91

Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG) — Verbot geschlechterbedingter Ungleichbehandlung und Gleich-
berechtigungsgebot (Art. 3 Abs. 2 GG) — Benachteiligung von Arbeiterinnen durch Nachtarbeitsverbot des
§ 19 AZO - Fehlende Entscheidungserheblichkeit i.S.v. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG bei Nichtanwendung auf-
grund entgegenstehenden Gemeinschaftsrechts

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich mit einer Verfassungsbeschwerde gegen Beschliisse aus einem
Ordnungswidrigkeitenverfahren, durch die sie aufgrund der Beschéiftigung von vier Arbeiterinnen zur
Nachtzeit mit einem Bufigeld belegt worden ist. Die Beschwerdefiihrerin selbst war keine der Arbeite-
rinnen, sondern Prokuristin bei einer Backwarenfabrik. Des Weiteren wurde dem BVerfG im Rahmen
einer konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG die Frage vorgelegt, ob das in § 19 Abs.
1 und 2 AZO enthaltene Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen mit Art. 3 GG vereinbar ist. Gegenstand
des Ausgangsverfahrens war der Einspruch der Beschwerdefiihrerin gegen ein Buligeld, welches das
Staatliche Gewerbeaufsichtsamt deshalb gegen sie verhangt hatte, da in ihrem Betrieb Arbeiterinnen zur
Nachtzeit beim Verpacken von Tortenbdoden angetroffen worden waren.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. Das BVerfG wies die Normenkontrollantrdge als unzuldssig zuriick, da die Entscheidungserheblich-
keit der vorgelegten Norm gem. Art. 100 Abs. 1 GG nach Ansicht des Ersten Senats nicht ausreichend
dargelegt wurde. Aufgrund des Anwendungsvorrangs der RL 76/207/EWG (Arbeitnehmer-Gleichbe-
handlungsrichtlinie), welche nach der Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urt. v. 25.07.1991 — Rs. C-
345/89) in ihrem Art. 5 die Mitgliedstaaten verpflichte keinen allgemeinen Grundsatz des Verbots von
Nachtarbeit fiir Frauen aufzustellen, wenn es kein Nachtarbeitsverbot auch fiir Méanner gebe, diirfe § 19
Abs. 1,2 AZO von den deutschen Gerichten nicht mehr angewendet werden.

2. Die Verfassungsbeschwerde erachtete das BVerfG hingegen als zuldssig. Zwar liege eine Diskrimi-
nierung der Beschwerdefiihrerin selbst durch das lediglich fiir Arbeiterinnen geltende Nachtarbeitsver-
bot nicht vor und eine Verletzung des Art. 3 GG scheide daher aus. Jedoch verbleibe die Moglichkeit
der Verletzung in ihrem Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG., wenn
§ 19 Abs. 1 AZO gegen Art. 3 Abs. 1, 3 GG verstole. Wenn eine Vorschrift einen Biirger zu einer
diskriminierenden Behandlung Dritter zwinge, beeintrachtige sie ihn unmittelbar in seiner allgemeinen
Handlungsfreiheit.

3. Des Weiteren sei die Verfassungsbeschwerde auch begriindet. Die Beschwerdefiihrerin werde in ihrer
allgemeinen Handlungsfreiheit verletzt, da das in § 19 AZO enthaltene Nachtarbeitsverbot flir Arbeite-
rinnen mit Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 GG unvereinbar sei.

Art. 3 Abs. 3 GG verbiete eine Benachteiligung bzw. Bevorzugung aufgrund des Geschlechts. Insbe-
sondere diirfe prinzipiell das Geschlecht nicht als Bezugspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung
dienen, auch wenn der Regelungsgehalt priméir andere Ziele verfolge und eine verbotene Ungleichbe-
handlung nicht beabsichtigt werde. Im Ausgangsfall bestehe durch § 19 Abs. 1 AZO eine rechtliche
Ungleichbehandlung von Arbeiterinnen ,,wegen® ihres Geschlechts. Zwar sei § 19 Abs. 1 AZO an den
Arbeitgeber adressiert, indes tangierten die Folgen des Nachtarbeitsverbots unmittelbar die Arbeiterin-
nen. [hnen werde aufgrund ihres Geschlechts die Mdglichkeit verwehrt, der Nachtarbeit ebenso wie die
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minnlichen Arbeitnehmer nachzugehen. Ausnahmsweise konnten geschlechtsspezifisch differenzie-
rende Regelungen jedoch zuléssig sein, wenn sie zwingend erforderlich seien und Probleme 16sen wiir-
den, die von Natur aus entweder nur Ménner oder Frauen betreffen. Spezifische gesundheitliche Risiken
infolge der Nachtarbeit, die auf die weibliche Konstitution zuriickgingen, seien indes nicht hinreichend
sicher erkennbar.

Des Weiteren lehnt das BVerfG auch eine zusétzliche Belastung von Frauen mit Hausarbeit und Kin-
derbetreuung neben der Nachtarbeit als Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung ab. Traditionell sei
zwar die Frau mit der Hausarbeit und Kinderbetreuung betraut. Von dieser zusatzlichen Belastung seien
aber schon nicht alle Arbeiterinnen betroffen. Vielmehr treffe die Doppelbelastung ,,in ihrer ganzen
Schwere nur Frauen mit betreuungsbediirftigen Kindern, soweit sie alleinstehen oder keine Unterstiit-
zung durch ihre ménnlichen Partner erfahren. Dies kdnne aber ebenso alleinerzichende Viter und in
abgemilderter Form Ménner und Frauen betreffen, die sich die Arbeit im Haus und mit den Kindern
teilen. Mithin ldge kein hinreichend geschlechtsspezifisches Merkmal vor, welches eine Ungleichbe-
handlung rechtfertige.

Weiter spricht sich das BVerfG dagegen aus, dass Frauen einer zusétzlichen Gefiahrdung aufgrund des
néchtlichen Hin- und Riickwegs zur Arbeitsstelle unterliegen wiirden. Dies treffe nicht auf alle Arbei-
terinnen zu. Weiter sei es staatliche Aufgabe, die 6ffentliche Sicherheit auch zu Nachtzeiten zu gewihr-
leisten.

4. Eine Rechtfertigung des Verstoes gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG resultiere
auch nicht aus dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG. Zwar schiitze das Verbot ,,zahlrei-
che Frauen, die neben Kinderbetreuung und Hausarbeit beruflich tdtig sind, vor gesundheitsgefahrden-
der Nachtarbeit”. Damit seien jedoch zugleich erhebliche und liberwiegende Nachteile fir die Frauen
verbunden. Insbesondere wiirde ihnen die Dispositionsfreiheit tiber ihre Arbeitszeit genommen und der
Verdienst von Nachtarbeitszuschlagen verwehrt. Dies widerspreche dem Ziel des Art. 3 Abs. 2 GG, eine
Angleichung der Lebensverhiltnisse zwischen Mann und Frau herzustellen. Durch das Nachtarbeitsver-
bot werde vielmehr der Abbau gesellschaftlicher Nachteile verhindert.

5. Nach Ansicht des BVerfG verstofit § 19 Abs. 1 AZO zudem gegen Art. 3 Abs. 1 GG, da ohne hinrei-
chenden Grund zwischen Arbeiterinnen und anderen weiblichen Angestellten differenziert werde. Art.
3 Abs. 1 GG verbiete eine Ungleichbehandlung verschiedener Personengruppen, wenn ,,zwischen bei-
den Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen konnten."(BVerfGE 55, 72 [88]). Die Nachtarbeit sei gleichermallen belas-
tend fiir Arbeiterinnen und andere weibliche Angestellte. Ebenso wiirden beide Gruppen gleich stark
zur Nachtarbeit herangezogen.

6. Der VerfassungsverstoB3 filhrt das BVerfG zu der Feststellung, dass § 19 Abs. 1 Alt. 1 AZO mit dem
Grundgesetz unvereinbar ist. Grundsatzliche Folge sei die Nichtigerklarung der Norm (§ 82 Abs. 1
1.V.m. § 78 Abs. 1 BVerfGG). Allerdings lasse sich der Verfassungsverstof3 vorliegend auf verschiedene
Weise beseitigen. Eine konkrete Regelung miisse der Gesetzgeber aufgrund von dessen Einschitzungs-
und Gestaltungsspielraum bestimmen.

I11. Rezeption und Kritik

Das BVerfG vollzog in der Nacharbeitsverbots-Entscheidung eine Kehrtwende in Bezug auf frithere
Entscheidungen. In seinem Nachtarbeits-Beschluss vom 25.05.1956 (BVerfGE 5, 9) hatte das BVerfG
entschieden, dass sich das Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG ebenso wie das des Art. 3 Abs.
3 GG auf die in den Vergleichstatbestdnden benannten unterschiedlichen Eigenschaften, wie etwa
Mann-Frau beschréanke. Differenzierungen, die auf anderen Unterschiedlichkeiten der Personen oder auf
Unterschiedlichkeiten der Lebensumstinde beruhen, blieben von dem Differenzierungsverbot unbe-
rithrt. Besondere rechtliche Regelungen bei objektiv biologischen oder funktionalen Unterschieden von
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Mann und Frau nach der Natur des jeweiligen Lebensverhéltnisses seien gestattet oder sogar notwendig.
Arbeitszeitbeschrankungen zugunsten der Frau diirften daher zum Schutz der biologischen Besonder-
heiten der Frau im Arbeitsverhiltnis geregelt werden.

Davon wird nun Abstand genommen und das BVerfG zeigt auf, dass Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG in
Bezug auf das Merkmal Geschlecht durchaus unterschiedliche Regelungsinhalte aufweisen. Art. 3 Abs.
3 GG stelle ein Diskriminierungsverbot dar und Art. 3 Abs. 2 GG enthalte ein tiber dieses Diskriminie-
rungsverbot hinausgehendes Gleichberechtigungsgebot. Des Weiteren wird nun auch die gesellschaftli-
che Wirklichkeit erfasst und eine Angleichung der Lebensverhéltnisse angestrebt, sowie ein Ausgleich
von faktischen Nachteilen, die typischerweise nur Frauen treffen, durch begiinstigende Regelungen iiber
Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt. Kritisch wurde im Schrifttum teilweise gesehen, dass § 19 AZO zwar
nicht mehr geahndet werden durfte, das BVerfG jedoch fiir den Zeitraum bis zur Uberarbeitung durch
den Gesetzgeber keine Ubergangsregelung geschaffen habe. § 19 AZO wurde vom heute geltenden § 6
ArbZG ersetzt, dessen Regelungen zur Nacht- und Schichtarbeit nicht mehr zwischen Mann und Frau
differenzieren.

IV. Folgejudikatur

Infolge des BVerfG-Urteils wurde durch Verfassungsidnderung im Jahr 1994 Art. 3 Abs. 2 GG um einen
Satz 2 ergénzt. Dieser verpflichtet den Staat, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von
Frauen und Ménnern zu fordern. Weiter ist die Entscheidung ein AnstoB fiir die Frage geworden, ob
Frauenquoten zuldssig sind. Auch das BVerwG folgt der Judikatur des BVerfG zur tatsdchlichen Durch-
setzung der Gleichberechtigung. So sieht es beispielsweise als gerechtfertigt an, Frauen glinstigere Be-
dingungen bei der selbststindigen Betriebsgriindung im Handwerk einzurdumen, wobei diese Bevorzu-
gung keiner gesetzlichen Regelung bediirfe (BVerwG JuS 2003, 411). Der EuGH entschied in seinem
Urteil in der Rechtssache Alfred Stoeckel, dass Art. 5 der RL 76/207/EWG (Arbeitnehmer-Gleichbe-
handlungsrichtlinie) die Mitgliedstaaten verpflichte, keinen allgemeinen Grundsatz des Verbots von
Nachtarbeit fiir Frauen aufzustellen, wenn es kein Nachtarbeitsverbot auch fiir Manner gebe.
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BVerfGE 93, 266 — Soldaten sind Morder

Beschl. v. 10.10.1995 — Az.: 1 BvR 1476/91, 1 BvR 1980/91, 1 BvR 102/92, 1
BvR 221/92

Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) — Ehrenschutz — Kollektivurteile iiber Soldaten — Beleidigung (§ 185
StGB) — Begriff der Schméhkritik

1. Sachverhalt

Die vier zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Verfassungsbeschwerden betrafen strafgerichtli-
che Verurteilungen wegen Beleidigungen der Bundeswehr und einzelner Soldaten.

Der Beschwerdefiihrer im Verfahren 1 BvR 1476/91, ein zur Tatzeit 30jahriger Student, wurde 1988
erstmals Zeuge eines gro3en Nato-Mandvers. Als anerkannter Kriegsdienstverweigerer war er dariiber
so bestiirzt, dass er auf ein Betttuch mit roter Farbe den Text ,,A soldier is a murder* (wortlich {ibersetzt:
Ein Soldat ist ein Mord) schrieb und es an einer StraBenkreuzung am Ortsrand befestigte. Dort wurde
das Transparent von einem Bundeswehroffizier entdeckt, der nach Verstindigung der Polizei Strafan-
trag stellte. Der Beschwerdefiihrer wurde wegen Beleidigung dieses Offiziers verurteilt.

Der Beschwerdefiihrer im Verfahren 1 BvR 1980/91, ein Oberstudienrat und anerkannter Kriegsdienst-
verweigerer, verfasste 1989 aufgrund einer vom Streitkrafteamt veranstalteten Ausstellung von Karika-
turen iiber die Bundeswehr ein bebildertes Flugblatt, in dem er die Frage stellte: ,,Sind Soldaten poten-
tielle Morder?* und darauf unter anderem die Antwort gab: ,,Eines steht fest: Soldaten werden zu Mor-
dern ausgebildet. Aus ,Du sollst nicht téten‘ wird ,Du musst téten‘. Weltweit. Auch bei der Bundeswehr
... Der Beschwerdefiihrer wurde wegen Beleidigung sowohl eines Soldaten, der Strafantrag gestellt
hatte als auch der Bundeswehr insgesamt verurteilt.

Der Beschwerdefiihrer im Verfahren 1 BvR 102/92 verdffentlichte 1989 aus Anlass eines Freispruchs
im sog. Frankfurter Soldatenprozess einen Leserbrief, den er mit einem Zitat von Kurt Tucholsky ein-
leitete: ,,[...] Mord? Natiirlich Mord. Soldaten sind Morder." Er fiihrte weiter aus: ,,Kriegsdienstverwei-
gerer werden bei uns nur anerkannt, wenn sie den Kriegsdienst [...] fiir sich als verwerflich, als Mord
ablehnen." Seine Ausfithrungen schloss er mit dem Satz: ,,Ich [...] erklédre hiermit 6ffentlich: 'Alle Sol-
daten sind potentielle Morder!"' Der Beschwerdefiihrer wurde wegen Beleidigung eines aktiven Berufs-
soldaten und zweier ehemaliger Berufssoldaten sowie eines Reserveoffiziers und eines grundwehr-
dienstleistenden Soldaten, die Strafantrag gestellt hatten, verurteilt.

Der Beschwerdefiihrer im Verfahren 1 BvR 221/92 zeigte 1989 vor einem Informationsstand der Bun-
deswehr mit einer weiteren Person ein Transparent, auf dem stand: ,,Soldaten sind potentielle Mdrder."
Das untere Drittel des Wortes ,,Morder” war mit dem Wort ,,Kriegsdienstverweigerer” unterlegt oder
iiberschrieben. Der Beschwerdefiihrer wurde wegen Beleidigung von drei der vier an dem Stand Dienst
tuenden Soldaten, die Strafantrag gestellt hatten, verurteilt.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Mit Beschluss vom 10. Oktober 1995 stellte das BVerfG fest, dass die Verfassungsbeschwerden, soweit
zuldssig, begriindet seien. Die Verurteilungen wurden aufgehoben und die Sachen an die zustéindigen
Strafgerichte zurlickverwiesen. Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung ist das Verhéltnis zwischen
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) einerseits und kollektivem Ehrenschutz andererseits.

1. Der Erste Senat fiihrte aus, dass Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG die freie MeinungséuBerung unabhéngig von
der gewihlten Form schiitze. Kennzeichnend fiir Meinungen sei gerade die subjektive Einstellung des
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sich AuBernden. In diesem Sinne hitten die Beschwerdefiihrer mit ihren AuBerungen ein Urteil iiber die
Soldaten und den Soldatenberuf, der unter Umstédnden zum Toten anderer Menschen zwingt, gefillt
(Werturteil) und gerade nicht behauptet, dass bestimmte Soldaten in der Vergangenheit einen Mord
begangen hitten (Tatsachenbehauptung). Die strafgerichtliche Verurteilung der Beschwerdefiihrer
greife zudem in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 ein. Nach Art. 5 Abs. 2 GG liegen die Schran-
ken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der
Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre. Erfasst werde damit auch der Straftatbestand der Be-
leidigung (§ 185 StGB), der formell und materiell verfassungsgemal sei. Strafrechtlich geschiitzt werde
von § 185 StGB zunéchst nur die personliche Ehre. Dieser Schutz werde durch § 194 Abs. 3 S. 2 StGB
auf staatliche Einrichtungen ausgedehnt. Die Strafgerichte seien verpflichtet bei der Auslegung und An-
wendung von Gesetzen, die die Meinungsfreiheit beschrinken (hier: § 185 StGB), das eingeschriankte
Grundrecht (hier: Art. 5 Abs.1 S. 1), zu beachten, damit dessen wertsetzende Bedeutung auch auf der
Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibe (Hinweis: Diese sog. Wechselwirkungstheorie ldsst sich als
eine auf die Eigenart des Art. 5 GG abgestimmte VerhaltnismaBigkeitspriifung begreifen).

2. Der Begriff der Beleidigung miisse angemessen ausgelegt werden. Bei der Anwendung der §§ 185 ff.
StGB seien alle wesentlichen Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Taste die umstrittene Aule-
rung die Menschenwiirde an oder handele es sich um eine Formalbeleidigung oder eine Schmahkritik,
trete die Meinungsfreiheit stets bzw. regelmiBig zugunsten des Ehrenschutz zuriick. Merkmal der
Schmihung sei eine personliche Krankung, die das sachliche Anliegen vo6llig in den Hintergrund drangt.
Eine tliberzogene oder gar ausfiéllige Kritik reiche hierfiir allerdings noch nicht aus. Hinzutreten miisse
vielmehr, daB bei der AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamie-
rung der Person im Vordergrund steht. Bei der Gewichtung komme es schlieBlich darauf an, ob von der
Meinungsfreiheit im Rahmen einer privaten Auseinandersetzung oder im Zusammenhang mit einer die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage Gebrauch gemacht wurde.

3. Zweifellos kénnten die AuBerungen der Beschwerdefiihrer, die sich nicht auf ein vereinzeltes Ver-
halten, sondern auf die gesamte berufliche Tatigkeit eines Soldaten beziehen als ein schwerwiegender
Angriff auf die Ehre der Betroffenen gewertet werden. Allerdings miissten auch alternative Deutungen
der in Rede stehenden Aussagen Beriicksichtigung finden. So sei es durchaus moglich, dass die Aufe-
rungen nicht Soldaten als Personen herabwiirdigen, sondern das Soldatentum und das Kriegshandwerk
als mit der Tétung von Menschen verbundenes Verhalten verurteilen sollten. Unter bestimmten Um-
stainden konne die Herabsetzung eines Kollektivs auch ein Angriff auf die personliche Ehre der Mitglie-
der darstellen. Voraussetzung fiir eine personliche Krankung sei das Vorliegen einer abgrenzbaren und
iiberschaubaren Gruppe. Demnach verlaufe sich eine Beleidigung der Soldaten im Allgemeinen in der
Anonymitit. Die Zugehorigkeit der Bundeswehrsoldaten zum Kollektiv Bundeswehr allein geniige als
Argument nicht fiir eine Bestrafung, wenn nicht konkrete Umstidnde benannt wurden, die ein eindeutiges
Verstiandnis ergeben. Im konkreten Fall stehe zudem weniger die Diffamierung der Person, als vielmehr
ein Beitrag zur 6ffentlichen Willensbildung im Vordergrund, was fiir eine Vermutung zugunsten der
Meinungsfreiheit spreche.

I11. Rezeption und Kritik

Der Beschluss des Ersten Senats wirkte in hohem Mal3e polarisierend. Er wurde und wird bis heute
kontrovers diskutiert. Er gab auch Anlass, erneut die Einfiihrung eines Straftatbestandes ,,Verunglimp-
fung der Bundeswehr (§ 109b StGB-E) zu erortern.

Kritisiert wird die Entscheidung einerseits aufgrund des Versuchs alle Deutungsmoéglichkeiten zu be-
riicksichtigen, was keine Frage des Verfassungsrechts sei, sondern Aufgabe der Fachgerichte. Das
BVerfG sei schliefflich keine Superrevisionsinstanz. Die Herabwiirdigung der Soldaten finde zudem zu
geringe Berlicksichtigung. SchlieBlich ergebe sich aus dem Toleranzprinzip, dass zwar Kritik an der
Bundeswehr geiibt werden diirfe, aber auf scharfe Wortwahl verzichtet werden miisse. Des Weiteren

59



lege das BVerfG die AuBerungen laut den Kritikern nicht gemiB dem objektiven Empfingerhorizont
aus, sondern untersuche nur die subjektive Intention des Erklérenden. Die Auslegungsgrundsitze wiir-
den demnach auBBer Kraft gesetzt werden.

Andererseits wurde vorgebracht, der Auslegungspraxis des BVerfG liege der ,,in dubio pro reo*- Grund-
satz zugrunde. Hinzuweisen sei auch auf die Gleichgewichtigkeit von Ehrenschutz und Meinungsfrei-
heit. Wenn schlieBlich staatliche Organisationen, wie die Bundeswehr geschaffen wiirden, diirfe auch
scharfe Kritik nicht durch den Staat verboten werden.

Letztlich stimmen weite Teile des Schrifttums dem Ergebnis der Entscheidung zu, lehnen aber die né-
here Begriindung des BVerfG z. T. ab.

IV. Folgejudikatur

Im Jahr 2017 hat die 3. Kammer des Ersten Senats eine Verurteilung nach § 185 StGB wegen des Tra-
gens eines mit den Buchstaben ,,A.C.A.B.“ bedruckten Stoffbeutels bei einer Demonstration nicht be-
anstandet und eine Verletzung des Grundrechts auf freie Meinungséuferung abgelehnt. Das ,,ostenta-
tive* und ,,nachgerade paradierende* Zur-Schau-Stellen vor den anwesenden Polizeikréaften konkreti-
siere die Kollektivbeleidigung hinreichend. Die Fachgerichte hitten richtigerweise die Deutung der
Buchstabenkombination als ,,all cops are bastards* angenommen.

Nur zwei Jahre vor diesem Beschluss hat die 3. Kammer des Ersten Senats hingegen eine Verletzung
des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG durch strafgerichtliche Verurteilung wegen Tragens eines Ansteckers mit der
Buchstabenkombination ,,FCK CPS* als Abkiirzung fiir ,,Fuck Cops® in der Offentlichkeit angenom-
men. Es fehle in diesem Fall an einer hinreichenden Konkretisierung einer iiberschaubaren und abge-
grenzten Personengruppe. Im Jahr 2021 entschied das OVG Sachsen, dass die Anordnung Wahlplakate
in der Farbe Griin mit der Aufschrift ,,HANGT DIE GRUNEN!* aus dem 6ffentlichen Verkehrsraum
zu entfernen mit der Meinungsfreiheit in Einklang stehe. Zwar umfasse die Meinungsfreiheit das Recht,
auch in tiberspitzter und polemischer Form Kritik zu duBern, allerdings finde sie ihre Grenze jedenfalls
in der Verwirklichung des Straftatbestands der Volksverhetzung gem. § 130 StGB (OVG Sachsen, Be-
schl. v. 21.9.2021 — 6 B 360/21).
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BVerfGE 100, 226 — Denkmalschutz
Beschl. v. 02.03.1999 — Az.: 1 BvL 7/91

Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) — Interessenausgleich — Bestandsgarantie des Eigentums — Befreiungs- und
Ausgleichsregelungen — Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) — Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG)

1. Sachverhalt

Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz legte dem Bundesverfassungsgericht im Wege der kon-
kreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG die Frage nach der VerfassungsmiBigkeit des § 13
Abs. 1 S. 2 Denkmalschutz- und -pflegegesetz (DschPflG) des Landes Rheinland-Pfalz vor. Danach darf
eine Verdnderungsgenehmigung fiir ein Kulturdenkmal nur erteilt werden ,,wenn andere Erfordernisse
des Gemeinwohls die Belange des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege liberwiegen®.

Auf dem Grundstiick der Kldgerin im Ausgangsverfahren befand sich eine gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts errichtete Villa. Im Jahr 1981 beantragte die Klidgerin aufgrund des jahrelangen Leerstands und
erfolgloser Verpachtungsversuche sowie eines unverhéltnisméBigen Energie- und Instandsetzungsauf-
wands fiir den Erhalt der Bausubstanz eine Abbruchgenehmigung. Die Denkmalfachbehdrde stimmte
dem Abbruchantrag nicht zu und veranlasste die untere Denkmalschutzbehdrde, die Villa als Kultur-
denkmal unter Schutz zu stellen. Im Jahre 1983 wurde die Villa formlich unter Schutz gestellt, wogegen
die Klagerin vor dem Verwaltungsgericht klagte. Dieses begriindete die Aufrechterhaltung des formli-
chen Schutzes damit, dass im Rahmen des § 13 Abs. 1 S. 2 DschPflG nur die Denkmaleigenschaft maB-
geblich sei und wirtschaftliche Interessen des Eigentiimers keine Rolle spielen wiirden.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Vorlage war nach Auffassung des BVerfG zuldssig und § 13 Abs. 1 S. 2 DSchPfIG mit Art. 14
Abs. 1 GG unvereinbar.

1. Zunichst stellte der Erste Senat fest, dass es sich bei § 13 Abs. 1 S. 2 DschPflG um eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung handele, die anhand von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG und nicht von Art. 14 Abs. 3
GG zu beurteilen sei. Die Regelung entziehe keine konkreten Eigentumspositionen zur Erfiillung be-
stimmter 6ffentlicher Aufgaben, sondern beschrénke generell und abstrakt die Nutzungsmdoglichkeit ei-
nes mit einem Denkmal bebauten Grundstiicks. Nutzungsbeschrankungen seien auch dann nicht als Ent-
eignung zu qualifizieren, wenn sie die Nutzung des Eigentums nahezu oder vollig entwerten.

2. Bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums miisse der Gesetzgeber die schutzwiir-
digen Interessen des Eigentiimers und die Belange des Allgemeinwohls in einen gerechten Ausgleich
und ein ausgewogenes Verhdltnis bringen. Hierbei seien insbesondere der VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz sowie der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen. Einschriankungen der Eigentii-
merbefugnisse diirfen nicht weitergehen, als der Schutzzweck reiche, dem die Regelung diene. Der
Kernbereich der Eigentumsgarantie, zu dem sowohl die Privatniitzigkeit als auch die grundsétzliche
Verfiigungsbefugnis iiber den Eigentumsgegenstand gehore, diirfe nicht ausgehohlt werden. Die Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers sei aber umso grofier, je stirker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts
sei.
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3. § 13 Abs. 1 S. 2 DSchP{IG stehe nach diesen Grundsétzen mit Art. 14 Abs. 1 GG nicht in Einklang,
da er keine Berlicksichtigung von Eigentiimerbelangen vorsehe. Zwar stelle der Schutz von Kulturdenk-
mélern grundsétzlich ein legitimes Anliegen dar und der Genehmigungstatbestand des § 13 Abs. 1 S. 2
DSchPAIG sei zur Zweckerreichung geeignet und erforderlich. Angesichts des hohen Ranges des Denk-
malschutzes fiihre die Anwendung der Norm im Regelfall auch nicht zu unverhéltnismaBigen Belastun-
gen, da es der Eigentiimer grundsitzlich hinnehmen miisse, dass ihm eine moglicherweise rentablere
Nutzung des Eigentums verwehrt werde. Anders liege es aber, wenn fiir ein geschiitztes Denkmal kei-
nerlei sinnvolle Nutzungsmoglichkeit mehr bestehe. Wenn der Eigentiimer das Denkmal weder in ver-
niinftiger Weise nutzen noch verduBern konne, werde dessen Privatniitzigkeit nahezu vollstdndig besei-
tigt. Die Verfassungswidrigkeit des § 13 Abs. 1 S. 2 DSchPfIG folge bereits daraus, dass die Norm
unverhéltnisméfige Belastungen des Eigentiimers nicht ausschlieBe und keinerlei Vorkehrungen zur
Vermeidung derartiger Eigentumsbeschriankungen enthalte.

4. Die salvatorische Klausel des § 31 Abs. 1 S. 2 DSchPfIG, wonach bei enteignend wirkenden MaB3-
nahmen eine Entschiddigungspflicht greift, lasse die UnverhédltnisméBigkeit des Beseitigungsverbots
nicht entfallen. Zwar konnen grundsétzlich unzumutbare Auswirkungen einer Inhalts- und Schranken-
bestimmung durch Ausgleichsmafinahmen verhindert werden. Allerdings miissten solche Ausgleichsre-
gelungen bestimmten Anforderungen entsprechen. So bediirften Ausgleichsregelungen einer gesetzli-
chen Grundlage. Zudem diirfen sich Ausgleichsregeln nicht darauf beschrianken, dem Betroffenen einen
Entschadigungsanspruch in Geld zuzubilligen. Denn aufgrund der Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG sei in erster Linie durch Ausgleichsinstrumente (z.B. Ubergangsregelungen, Ausnahmevor-
schriften) eine iiberméBige Belastung des Eigentiimers zu vermeiden und die Privatniitzigkeit des Ei-
gentums soweit wie moglich zu erhalten. Nur wenn dies nicht oder nicht mit verhiltnisméaBigem Auf-
wand moglich sei, komme ein finanzieller Ausgleich in Betracht. Des Weiteren habe der Gesetzgeber
seine Ausgleichsregelungen durch verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschriften zu erginzen, die si-
cherstellen, dass mit einem Verwaltungsakt, welcher die Eigentumsbeschrankung aktualisiert, zugleich
iiber einen dem belasteten Eigentlimer gegebenenfalls zu gewédhrenden Ausgleich entschieden wird. Bei
finanzieller Kompensation sei zumindest dem Grunde nach {iber das Bestehen des Anspruchs zu ent-
scheiden.

Diesen Anforderungen geniige § 31 Abs. 1 S. 2 DSchPfIG nicht, da er weder vorsehe, dass eine unzu-
mutbare Inanspruchnahme vorrangig durch Ausnahme- und Befreiungsregelungen kompensiert werde,
noch das Verwaltungsverfahren in einer dem Rechtsschutz des Betroffenen Rechnung tragenden Weise
geregelt werde. Allerdings fiihre die Unvereinbarkeit des § 31 Abs. 1 S. 2 DSchPfIG mit Art. 14 Abs. 1
GG nicht zur Nichtigkeit der Vorschrift. Vielmehr werde dem Gesetzgeber eine Frist bis zum
30.06.2001 gesetzt, um den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen.

II1. Rezeption und Kritik

Der Beschluss setzt die mit den Beschliissen zum Kleingartenrecht (BVerfGE 52, 1 [27 f.]) und zur
Nassauskiesung (BVerfGE 58, 300 [330 ff.]) begonnene Rechtsprechung fort, wonach zwischen einer
Enteignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG und der Inhalts- und Schrankenbestimmungen nach Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG kategorial zu trennen sei. Der Erste Senat betont, dass die Einordnung einer Norm als
Inhalts- und Schrankenbestimmung von der Intensitit der den Rechtsinhaber treffenden Belastung un-
abhéngig sei und selbst eine besonders intensive Inhalts- und Schrankenbestimmung nie enteignend
wirke. Zudem zeigt das BVerfG die Grenzen der im Pflichtexemplar-Beschluss (BVerfGE 58, 137) ent-
wickelten sog. ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen auf. Es betont, dass ein fi-
nanzieller Ausgleich nur ausnahmsweise zuléssig sei. Damit stirkt das BVerfG den Bestandsschutz des
Eigentums und verhindert eine Reduzierung des Eigentumsschutzes auf einen bloBen Eigentumswert-
schutz. Das BVerfG stellt zudem klar, dass die Substanz der Privatniitzigkeit auch im Rahmen der So-
zialpflicht gewahrt werden muss.
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Der aus dem Beschluss resultierende Reformbedarf der Denkmalschutzgesetze der Lander wurde unter-
schiedlich beurteilt. Teilweise wurde vorgebracht, dass keines der deutschen Denkmalschutzgesetze den
Anforderungen des BVerfG geniige und somit bundesweiter Reformbedarf bestehe. Andere Stimmen
betonten, dass sich der Beschluss lediglich auf die konkrete Regelung des § 13 Abs. 1 S. 2 DSchP{IG
beziehe und eine vergleichbare Regelung in den Denkmalschutzgesetzen der meisten Lander fehle. So-
mit wiirde gerade kein bundesweiter Regelungsbedarf bestehen. Mittlerweile haben einige Lander ihre
Denkmalschutzgesetze angepasst (vgl. § 13 Abs. 2 Nr. 2 RhPfDSchG).

IV. Folgejudikatur

Die Rechtsprechung zur Differenzierung zwischen Enteignung und Inhalts- und Schrankenbestimmung
wurde durch das BVerfG in der Entscheidung zur Baulandumlegung (BVerfGE 104, 1) und zum Atom-
ausstieg (BVerfGE 143, 246) im Kern bestitigt. In beiden Entscheidungen verengte das BVerfG aller-
dings den Enteignungsbegriff, indem es das zusétzliche Erfordernis eines hoheitlichen Giiterbeschaf-
fungsvorgangs formulierte. Im Anschluss an den Denkmalschutz-Beschluss des BVerfG wurden auch
die Denkmalschutzgesetze anderer Bundeslédnder durch die jeweiligen Oberverwaltungsgerichte am
Malstab der aufgestellten Grundsitze zu Art. 14 Abs. 1 GG gemessen. Im Gegensatz zu § 31 Abs. 1
S. 2 RhDSchPflG wurden die Vorschriften der anderen Bundeslénder allerdings fiir verfassungskonform
erachtet bzw. verfassungskonform ausgelegt (VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 11.11.1999 — 1 S
413/99, NuR 2000, 335; OVG Niedersachsen, Urt. v. 13.03.2002 — 1 L 4339/00, NdsVBI 2002, 292;
VGH Bayern, Urt. v. 27.09.2007 — 1 B 00.2474, BayVBI 2008, 141).
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BVerfGE 104, 337 — Schachterlaubnis
Urt. v. 15.01.2002 — Az.: 1 BvR 1783/99

Deutschengrundrecht/ Jedermannrecht — Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — Religionsfreiheit (Art. 4 GG)
— Auffangcharakter der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

1. Sachverhalt

Bestimmte Religionen, wie das Judentum und der Islam, verlangen in ihren religiésen Vorschriften, dass
nur das Fleisch geschéchteter Tiere verzehrt werden darf. Unter dem Begriff des Schéchtens versteht
man einen Schlachtvorgang, bei dem Tiere ohne vorherige Betdubung — in der Regel durch einen Kehl-
schnitt, der zum raschen und moglichst vollstdndigen Ausbluten des Fleisches fiihrt — getdtet werden.
Das Tierschutzgesetz verbietet jedoch nach § 4a Abs. 1 TierSchG ein Tier ohne vorherige Betdubung
zu schlachten, um Schmerzen und Leiden des Tieres weitestgehend zu vermeiden.

§ 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG sieht indes eine Ausnahme hiervon vor. So miissen die zustdndigen Behorden
eine entsprechende Genehmigung erteilen, wenn dies erforderlich ist, um den Bediirfnissen von Ange-
horigen bestimmter religioser Gemeinschaften zu entsprechen, deren Vorschriften das Schéchten vor-
schreiben oder den Verzehr von Fleisch nicht geschichteter Tiere untersagen. Vor der Entscheidung des
BVerfG wurden allerdings in der Praxis Genehmigungen fiir das Schéchten nach muslimischem Ritus
nicht erteilt.

Nachdem auch einem muslimischen Metzger tiirkischer Staatsangehorigkeit eine beantragte Ausnahme-
bewilligung nach § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG untersagt wurde, erhob dieser Verfassungsbeschwerde.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Entscheidung thematisiert die Verfassungsmafigkeit und die verfassungskonforme Anwendung des
§ 4a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 TierSchG im Hinblick darauf, ob ein muslimischer Metzger von Rechts wegen
am Schéchten gehindert werden darf.

1. Nach dem BVerfG ist der Beschwerdefiihrer in seiner Berufsausiibung betroffen. Weil dieser aber
nicht deutscher, sondern tiirkischer Staatsbiirger sei, konne Art. 12 Abs. 1 GG als Deutschengrundrecht
nicht herangezogen werden. Der grundrechtliche Schutz fiir die Tétigkeit werde somit auf die zu Art.
12 Abs. 1 GG subsididre allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzt. Da es sich um
einen religios gepriagten Beruf handele, werde der Schutz durch die Religionsfreiheit 1.S.d. Art. 4 Abs.
1 und 2 GG verstirkt. Als Schranke werde jedoch alleine die verfassungsmafige Ordnung des Art. 2
Abs. 1 GG herangezogen.

2. Den Eingriff hielt das BVerfG im Hinblick auf das legitime Ziel eines ethisch begriindeten Tierschut-
zes fiir gerechtfertigt. Durch die Auferlegung eines Genehmigungsvorbehaltes fiir betdubungsloses
Schlachten habe der Gesetzgeber die Kontrolle insbesondere iiber die Sachkunde und die personliche
Eignung der antragstellenden Personen. Somit kommt der Erste Senat zu dem Schluss, dass die Belange
des Tierschutzes und der Berufs- und Religionsfreiheit des Beschwerdefiihrers durch den Gesetzgeber
verfassungskonform abgewogen wurden.

3. Jedoch bedarf § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG nach Ansicht des BVerfG der verfassungskonformen Aus-
legung — insbesondere der Tatbestandsmerkmale ,,Religionsgemeinschaft™ und ,,zwingende Vorschrif-
ten“ —, um einen Ausgleich mit dem um die Religionsfreiheit verstérkten Schutzbereich der allgemeinen
Handlungsfreiheit zu schaffen. Danach reiche es zum einen aus, wenn der Antragsteller aus einer Gruppe
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stamme, die gemeinsame Glaubensiiberzeugungen teile. Zum anderen setze § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG
nicht voraus, dass der Islam als Glaubensrichtung oder eine seiner groen Schulen das Schéchten vor-
schreiben. Vielmehr sei eine gemeinsame Glaubensiiberzeugung, wie bei Gruppierungen innerhalb des
Islams ausreichend. Nach dem BVerfG geniige es folglich, dass die antragstellende Person substantiiert
und nachvollziehbar darlegt, dass nach der gemeinsamen Glaubensiiberzeugung seiner Gemeinschaft
der Verzehr von Fleisch eine betdubungslose Schlachtung des betreffenden Tieres zwingend voraus-
setzt.

4. Das BVerfG kam somit zu dem Ergebnis, dass die Notwendigkeit und die Moglichkeit einer solchen
Auslegung im Ausgangsverfahren verkannt wurden und es daher bei der Anwendung der Ausnahmere-
gelung vom Schéchtverbot zu Lasten des Beschwerdefiihrers zu einer unverhadltnisméfigen Grund-
rechtsbeschrankung gekommen ist.

I11. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung hat in der Offentlichkeit ein zwiespiltiges Echo ausgeldst, was auch zu einem Mei-
nungswandel in der Frage einer Staatszielbestimmung ,, Tierschutz® im Rahmen des Art. 20a GG gefiihrt
hat und schlieBlich noch im Jahr 2002 zu einer entsprechenden Verfassungsanderung.

Kritisiert wird vor allem, dass das BVerfG die Figur der sog. Schutzbereichsverstarkung herangezogen
hat. Somit wiirden im Rahmen der Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde einige Grundrechte und
Grundrechtspositionen vermengt, ohne dass ersichtlich ist, welchem die Kriterien fiir die Lésung des
Falles zu entnehmen sind.

Vorliegend stelle sich insbesondere die Frage, warum das BVerfG auf die Berufsfreiheit (bzw. allge-
meine Handlungsfreiheit) rekurrierte, aber aufgrund der religiosen Pragung des Berufes deren Schutz-
bereich um Art. 4 GG verstirkte. Entweder sei ein Eingriff in die Religionsfreiheit gegeben, was dazu
filhren wiirde, dass sie als eigenstdndiger Priifungsmalstab herangezogen werden miisste oder es liege
eben kein Eingriff vor, so dass die Religionsfreiheit nicht zu priifen sei und auch nicht im Rahmen eines
anderen Grundrechts eine Rolle spielen diirfe.

Die hier praktizierte Vorgehensweise ermdglichte es dem BVerfG jedoch, Grundrechtseingriffe liber
die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG zu rechtfertigen, wozu insbesondere die verfassungsmifige Ord-
nung zihlt, welche § 4a TierSchG mitumfasst. Hitte das BVerfG seine Entscheidung dagegen direkt auf
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG gestiitzt, waren dem Schiachten (mangels Verfassungsrang des Tierschutzes)
wohl keine verfassungsimmanenten Schranken entgegengestanden, so dass die Beschrankung auf Aus-
nahmefille wohl vollkommen entfallen wére. Eine Stellungnahme des BVerfG zur verfassungsimma-
nenten Beschrinkbarkeit der Religionsfreiheit konnte somit unterbleiben. Diese pragmatischen Uberle-
gungen konnen grundrechtsdogmatisch nicht {iberzeugen.

SchlieBlich wird kritisiert, dass sich Art. 2 Abs. 1 GG folglich von einem blofen Auffanggrundrecht,
das nur einen rudimentéren Schutz gegen Eingriffe gewéhrt und Einschrdnkungen in weitem Mafle zu-
génglich ist, in das an sich einschligige Sachgrundrecht verwandelt, dem letztlich alle fiir die Entschei-
dung des Falles bendtigten MaBstibe entnommen werden.

IV. Folgejudikatur

Auch nach der Verfassungsidnderung im Jahr 2002, bei der das Staatsziel ,, Tierschutz® in Art. 20a GG
eingefiigt wurde, nimmt das Bundesverwaltungsgericht an, dass § 4 Abs. 2 Nr. 2 TierSchG weiterhin
verfassungskonform ist. Die Verankerung des Tierschutzes in der Verfassung habe nichts daran geén-
dert, dass die Religionsfreiheit durch die Ausnahmeregelung des § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG geschiitzt
werden soll. Durch Aufnahme des Tierschutzes in die Staatszielbestimmung in Art. 20a GG st6Bt das
Schachten als Ausdruck der Religionsfreiheit jetzt auf eine verfassungsrechtliche Grenze, mit der es in
Ausgleich gebracht werden muss.
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Eine andere Auffassung wiirde einen weder von der Verfassung vorgegebenen noch vom Gesetzgeber
beabsichtigen Vorrang des Tierschutzes bedeuten und dazu fiihren, dass der Grundrechtsschutz glaubi-
ger Juden und Muslime insoweit leerliefe. Im Dezember 2021 entschied der EuGH, dass mitgliedstaat-
liche Regelungen, die fiir rituelle Schlachtungen eine umkehrbare und nicht todliche Betdubung des
Tieres vorschreiben, mit dem Unionsrecht vereinbar seien. Sie stehe insbesondere mit der Religionsfrei-
heit aus Art. 10 CRCh in Einklang (EuGH, EuGH, Urt. v. 17.12.2020, C-336/19).
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BVertGE 105, 252 — Glykol
Beschl. v. 26.06.2002 — Az.: 1 BVR 558/91, 1 BvR 1428/91

Informationshandeln des Staates — Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — grundrechtlicher Gewéahrleistungs-
bereich — Aufgabe der Staatsleitung

1. Sachverhalt

Die im Jahre 1985 unter dem Namen ,,Glykolskandal“ durch die Presse verbreiteten Geschehnisse be-
schéftigten nicht nur die Bevolkerung, sondern waren dariiber hinaus auch Thema im Bundestag. Ge-
genstand war der Verdacht, dass Weine deutscher Herkunft mit dem Frostschutzmittel Diethylenglykol
verunreinigt sein konnten. Mangelnde Kenntnisse von den betroffenen Weinen und der Folgen des Kon-
sums fiithrten zu wachsender Beunruhigung in der Bevolkerung. Den damit einhergehenden Umsatzein-
buBlen seitens der Weinwirtschaft wurde durch den Bundesminister fiir Jugend, Familie und Gesundheit
mit der Herausgabe und Ver6ffentlichung einer Liste {iber die Weine begegnet, in welchen Glykol fest-
gestellt worden war. Neben der Lagebezeichnung umfasste jene Liste die Namen der Abfiiller sowie
den Hinweis, dass andere Weine jener Weinkellereien nicht zwangsliufig betroffen seien. In der Folge
kam es zu massiven Umsatzeinbriichen bei gelisteten Unternehmen. Nach erfolglosem Durchlaufen des
verwaltungsgerichtlichen Instanzenzuges, riigten diese vor dem BVerfG, durch die Herausgabe und Ver-
offentlichung der Liste in Ihren Grundrechten, insbesondere in Art. 12 Abs. 1 GG, verletzt zu sein.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfassungsbeschwerde der Weinkellereien ist laut BVerfG unbegriindet, da die Beschwerdefiihrer
nicht in ihren Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 S. 1, Art. 14 Abs. 1 S. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG betroffen seien.

1. Nach Ansicht des BVerfG gewihrleistet die Berufsfreiheit lediglich die unternehmerische Tatigkeit
innerhalb der rechtlichen Regeln, die den Wettbewerb ermdglichen und begrenzen. Keinen Schutz biete
Art. 12 Abs. 1 GG vor dem Einfluss laufender Verédnderungen wettbewerbsrelevanter Faktoren auf die
eigene Wettbewerbsposition. Zwar garantiere das Grundrecht auch die eigene berufliche AuBBendarstel-
lung. Ein Recht von anderen nur so dargestellt zu werden wie es das Unternehmen mochte, bestehe aber
nicht. Auch verbiirge es keinen Schutz vor Kritik. Die Funktionsfdahigkeit des Wettbewerbs basiere auf
einem moglichst hohen Maf3 an Information. Staatliche Informationstitigkeit fordere eine fiir eigenstén-
dige Entscheidungen des Biirgers erforderliche Informationsgrundlage, welche die Basis eines funkti-
onsfahigen Wettbewerbs darstelle.

2. Nach Ansicht des BVerfG fehlte es daher bereits an einer Beeintrachtigung des sog. Gewahrleistungs-
bereichs, sofern staatliches Informationshandeln den Wettbewerb nicht verzerre und unter folgenden
vier Voraussetzungen erfolge: Neben dem Vorliegen einer staatlichen Aufgabe (1) sei auch die Zustén-
digkeitsordnung (2) zu wahren. Zudem miisse die Information den Anforderungen an die Richtigkeit (3)
und Sachlichkeit (4) geniigen. Die erforderliche Aufgabe sei der Regierung in Form der Staatsleitung in
Art. 65 GG zugewiesen. Wird die zugewiesene Aufgabe mittels Informationstéitigkeit wahrgenommen,
bediirfe es insoweit keiner dariiberhinausgehenden Erméachtigung. Damit wiirden sich die Aufgaben der
Regierung nicht allein in der Gesetzgebung und Steuerung des Gesetzesvollzugs erschopfen, sondern es
vielmehr auch im Rahmen des staatsleitenden Informationshandeln erlauben, auf tagesaktuelle Fragen
einzugehen, die iiber die Darstellung eigener politischer Vorhaben hinausgehen und den Biirgern so
eigenverantwortliches Handeln ermdglichen. Dabei sei die Kompetenzordnung sowohl vertikal im Ver-
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hiltnis Bund — Lénder, als auch horizontal zwischen Bundeskanzler, Bundesministern und Bundesre-
gierung einzuhalten. Die Berechtigung liege bei der Bundesregierung, wenn der Informationstétigkeit
wie in diesem Fall, eine gesamtstaatliche Bedeutung zukomme. Zur Férderung der Markttransparenz
und damit des Wettbewerbs seien weiter die Richtigkeit, sowie bei allem staatlichen Handeln, die Sach-
lichkeit der Information zu gewahrleisten. Wertungen diirften weder auf sachfremden Erwédgungen be-
ruhen, noch formal herabsetzend formuliert sein und seien unter Beriicksichtigung nachteilig Betroffe-
ner auf das erforderliche Mal} der Informationsgewahrung zu beschranken.

I11. Rezeption und Kritik

Das Besondere an der MaBBnahme lag unter anderem darin, dass der Staat nicht unmittelbar, sondern nur
mittelbar auf die berufliche Tatigkeit der Weinverkaufer Einfluss nahm. Der Absatz ging dennoch in
Reaktion der privaten Dritten zuriick, die sich auf die Aussagen staatlicher Autoritét verlieBen. In der
Grundrechtsdogmatik allgemein anerkannt ist, dass neben dem klassischen Eingriff im Sinne einer un-
mittelbaren, rechtsformigen, finalen und imperativen Mallnahme, auch der moderne Eingriff das Recht-
fertigungserfordernis auslost. In diesem Sinne steht es einem rechtfertigungsbediirftigen Eingriff gerade
nicht entgegen, wenn die Beeintrichtigung unmittelbar erst durch autonom agierende Dritte hervorge-
rufen wird. Entscheidend soll allein sein, dass die staatliche Maflnahme eine Verhaltenssteuerung im
betreffenden Grundrechtsbereich bezweckt oder jedenfalls eine vorhersehbare, schwerwiegende Beein-
trachtigung nach sich ziehe.

In kritischer Perspektive ist anzumerken, dass die Entscheidung des BVerfG die Grenzen zwischen den
Ebenen einer Grundrechtspriifung verwischt. Mogliche Interpretationen reichen von der fehlenden Be-
troffenheit des Schutzbereichs iiber eine Verneinung des Eingriffs bis hin zur Priifung im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Jedoch spricht vieles dafiir, dass das BVerfG zumindest von ei-
ner relevanten Beriihrung des Schutzbereichs ausgeht. Denn neben der fortlaufenden Bezugnahme auf
die mafstabsbildenden Grundrechtsverbiirgungen des Art. 12 GG, erfolgt zudem eine Absage an die
Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG unter Verweis auf dessen Subsidiaritit. Teilweise wurde die Schaffung
eines neuen Priifungspunkts ,,.Beeintriachtigung des Gewahrleistungsbereichs® diskutiert. Durch eine
solche neue Ebene der Grundrechtspriifung wiirde indes der rechtsstaatlich geprégte Dreiklang Schutz-
bereich — Eingriff — Rechtfertigung durchbrochen. Das BVerfG verlagert vielmehr die Rechtfertigungs-
priifung insoweit auf die Eingriffsebene, als bei Vorliegen der Voraussetzungen ein Eingriff ausscheidet.
Damit liegt entweder bereits kein Eingriff vor oder aber dieser begriindet umgehend eine Grundrechts-
verletzung. Die Kategorie des gerechtfertigten Eingriffs wird in der Folge obsolet.

Dass die Aufgabe zur Staatsleitung als Eingriffsgrundlage nach dem Vorbehalt des Gesetzes geniigt,
wird in der Literatur als Aufkiindigung der strikten Trennung zwischen Aufgabe und Befugnis kritisiert.
Dem wird zum einen unter Rekurs auf die Notwendigkeit staatlichen Informationshandelns in der heu-
tigen Wissensgesellschaft entgegnet, die geringere Anforderungen an eine Befugnisnorm rechtfertigen
wiirde. Zum anderen sei eine echte Befugnisnorm nur bei Existenz eines Eingriffs erforderlich, welcher
bei einer bloBen ,,Beeintriachtigung® gerade nicht vorliege. Auch wird die Mannigfaltigkeit der auftre-
tenden Sachverhalte vorgebracht, die eine Normierung verhindere. Daher sei im Falle des staatlichen
Informationshandeln eine Ausnahme zu machen, denn jedenfalls hitte eine Befugnisnorm, aufgrund der
notwendigerweise einhergehenden Unbestimmtheit, keinen sinnvollen Mehrwert. Ungeachtet dessen
wurden im Nachgang der Entscheidung eine Vielzahl zweckgerichteter Erméachtigungsgrundlagen fiir
spezielle Lebensbereichen erlassen.

Kritik war die Entscheidung ebenfalls hinsichtlich der angenommenen Kompetenzverteilung ausgesetzt,
die den Art. 30, 83 ff. GG unterfallt. Das BVerfG sieht eine Verbandskompetenz des Bundes in der
Aufgabenzuweisung an die Bundesregierung begriindet. Die bloBe Uberregionalitit vermag die An-
nahme einer ,,anderen Regelung im Sinne des Art. 30 GG* nach teilweiser Ansicht jedoch nicht recht-
fertigen. Die Verwaltungskompetenz bestehe vielmehr zugunsten der Landern fort.
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IV. Folgejudikatur

Das BVerfG hilt bis heute grundsétzlich an der eingeschlagenen Rechtsprechungslinie fest, wonach die
Aufgabe zur Staatsleitung eine einfach-gesetzliche Grundlage fiir Informationshandeln entbehrlich ma-
che. Im Kontext der Nennung in einem Verfassungsschutzbericht forderte das BVerfG freilich eine ein-
fach-gesetzliche Grundlage. Da dieser auf die Abwehr besonderer Gefahren abziele und von einer spe-
zialisierten und besonders befugten Stelle verfasst werde, stelle er mehr als eine Warnung, mithin eine
eingriffsgleiche Mafinahme dar. Darin ist aufgrund der Unterschiedlichkeit des Kontextes jedoch keine
Korrektur der fritheren Rechtsprechung zu erblicken. Dennoch hat die Entscheidung des BVerfG seither
an Brisanz verloren. Grund hierfiir ist der Umstand, dass der Gesetzgeber in spezifischen Bereichen
zahlreiche Befugnisnormen fiir staatliches Informationshandeln geschaffen hat.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung

Literatur

e Bethge, Zur verfassungsrechtlichen Legitimation informalen Staatshandelns der Bundesregie-
rung, JURA 2003, 327

e Bethge, Mittelbare Grundrechtsbeeintrachtigungen, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte Band 3 (HGR 1II), 2009, § 58

e von Coelln, Anmerkung zu BVerfG, NJW 2002, 2621 ff., JA 2003, 116

o Kingreen/ Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Auflage 2020, § 6

e Martini/ Kiihl, Staatliches Informationshandeln, JURA 2004, 1221

o Murswiek, Das Bundesverfassungsgericht und die Dogmatik mittelbarer Grundrechtseingriffe,
NVwZ 2003, 1

e Schoch, Entformalisierung staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts Band 3 (HStR III), 3. Auflage 2005, § 37

e Vopkuhle/Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Informationshandeln des Staates, JuS
2018, 343

Rechtsprechung

e BVerfGE 113, 63 — Verfassungsschutzbericht , Junge Freiheit” (= NJW 2005, 2912)

e BVerfG, Beschl. v. 17.08.2010 — 1 BvR 2585/06 — Stellungnahme der Bundeszentrale fiir poli-
tische Bildung (= NJW 2011, 511)

e BVerfGE 138, 102 — AuBerungsbefugnis Bundesministerin (= NVwZ 2015, 209)
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BVerfGE 105, 279 — Osho
Beschl. v. 26.06.2002 — Az.: 1 BvR 670/91

Informationshandeln des Staates — Religions- und Weltanschauungsfreiheit (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG) —
Aufgabe der Staatsleitung — Individualbeschwerde zum EGMR

1. Sachverhalt

Die Verfassungsbeschwerde betrifft AuBerungen der Bundesregierung iiber die Bewegung und zugehd-
rige Gemeinschaften des Rajneesh Chandra Mohan, von seinen Anhédngern Osho genannt. Bei der
,»Osho“-Bewegung handelt es sich um eine der gegen Ende der 1960er Jahre in Deutschland auftreten-
den sog. Jugendsekten. Beschwerdefiihrer waren der Bewegung angehorige eingetragene Vereine biir-
gerlichen Rechts. Es handelte sich um sog. Meditationsvereine, die in einem verwaltungsgerichtlichen
Verfahren zunichst die Unterlassung bestimmter AuBerungen iiber die Bewegung und ihr zugehorige
Gemeinschaften verlangten. Dabei wurde Rechtsschutz gegen Aussagen in verschiedenen Kontexten
begehrt. In Streit standen Antworten der Bundesregierung auf drei Kleine Anfragen im Bundestag, ein
Bericht der Bundesregierung an den Petitionsausschuss des Bundestages sowie eine Rede des zustindi-
gen Bundesministers. Mit der Verfassungsbeschwerde riigten die Beschwerdefiihrer eine Verletzung
ihrer Religions- und Weltanschauungsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG durch den Gebrauch von
Begriffen wie ,,Sekte”, ,,Jugendreligion”, ,,Jugendsekte” und ,,Psychosekte” begleitet durch Attribute
wie ,,destruktiv” und ,,pseudoreligios”. Auch der Vorwurf der Manipulation von Mitgliedern dieser Ge-
meinschaften unter weitgehendem Ausschluss der Offentlichkeit bedeute eine Grundrechtsverletzung.

II. Kernaussagen der Entscheidung

1. Zunichst stellte das BVerfG fest, dass sich auch eingetragene Vereine des biirgerlichen Rechts als
juristische Personen gem. Art. 19 Abs. 3 GG auf das Grundrecht der Religions- und Weltanschauungs-
freiheit berufen konnen. Dem stehe im konkreten Fall nicht entgegen, dass die Vereine neben religidsen
auch wirtschaftliche Zwecke verfolgen, denn ihre ideellen Zielsetzungen dienten nicht nur als Vorwand
fiir die wirtschaftliche Betdtigung. Die Vereinigung selbst genielle das Recht zur religiosen Betdtigung.
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG umfasse neben der Freiheit des Einzelnen zum privaten und 6ffentlichen Be-
kenntnis seiner Religion oder Weltanschauung auch die Freiheit, sich mit anderen aus gemeinsamem
Glauben oder gemeinsamer weltanschaulicher Uberzeugung zusammenzuschlieBen. Zum Gewihrleis-
tungsinhalt der Religionsfreiheit gehore zudem das Recht, fiir den eigenen Glauben und die eigene Uber-
zeugung zu werben sowie andere von deren Religion oder Weltanschauung abzuwerben.

2. Bedeutung und Tragweite dieser Gewihrleistung kdmen insbesondere dadurch zum Ausdruck, dass
sich der Staat in religios-weltanschaulichen Fragen ausweislich von Art. 4 Abs. 1,3 Abs. 3 S. 1, 33 Abs.
3und 140 GG 1.V.m. Art. 136 Abs. 1, 4, 137 Abs. 1 WRYV neutral zu verhalten habe. Dadurch wiirden
dem Staat und seinen Organen diskriminierende, diffamierende oder verfilschende Darstellungen von
religiosen oder weltanschaulichen Gemeinschaften verboten. Zuléssig sei hingegen, deren tatsdchliches
Verhalten 6ffentlich zu beurteilen sowie dariiber zu informieren. Solange keine Privilegierung oder Be-
nachteiligung erfolge, sei es dem Staat nicht verwehrt, sich unter besonderer Zurlickhaltung mit derar-
tigen Fragen zu befassen. Ein Befassungsverbot bestehe damit nicht.

3. Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken wiirden die Begrifflichkeiten der ,,Sekte”, ,,Jugendreli-
gion”, ,,Jugendsekte” und ,,Psychosekte” begegnen. Dass diese einer negativen Einfarbung unterliegen,
folge aus der Weite der Begriffe selbst und liege im allgemeinen Sprachgebrauch. Die Verwendung
durch staatliche Organe unter Wahrung des Neutralitidtsgebots beriihre bereits nicht den Schutzbereich
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und bewege sich im Rahmen einer sachlich gefiihrten Informationstétigkeit {iber die betroffenen Ge-
meinschaften.

4. Die Attribute ,,destruktiv*, ,,pseudoreligios* sowie der Vorwurf der Mitgliedermanipulation hingegen
iiberschritten die Eingriffsschwelle. Zwar mangele es fiir einen Eingriff im klassischen Sinne an allen
erforderlichen Merkmalen. Insbesondere fehle die Finalitdt und Unmittelbarkeit der MaB3nahme, denn
die Grundrechtsbeeintrachtigung sei weder Zweck des Handelns, noch wiirden die Gruppierungen un-
mittelbar adressiert. Die Aussage des Bundesministers sei vielmehr Teil der parlamentarischen Offent-
lichkeitsarbeit und erlange negative Wirkung erst durch das autonome Verhalten Dritter. Auch handle
es sich um schlicht-hoheitliches Handeln, sodass es an der Rechtsformigkeit der Mafinahme fehle. Den-
noch wiirden auch solche mittelbar-faktischen ,,Beeintrdchtigungen®, deren Auswirkungen vorherseh-
bar und zurechenbar sind, einen Grundrechtseingriff darstellen.

5. Die Aussagen ,,destruktiv*, ,,pseudoreligios* und der Vorwurf der Mitgliedermanipulation seien zwar
innerhalb der staatlichen Aufgaben- und Kompetenzvorschriften getitigt worden, wiirden jedoch nicht
den Anforderungen an die VerhéltnismaBigkeit geniigen. Den Bundesministern komme als Teil der Bun-
desregierung die funktionsbedingte Aufgabe zur Offentlichkeitsarbeit als verfassungsunmittelbare Auf-
gabe der Staatsleitung zu. Diese Aufgabe ergebe sich direkt aus der Verfassung, sodass eine einfachge-
setzliche Befugnisnorm hierfiir nicht erforderlich sei. Zur Aufgabe der Staatsleitung gehort es, durch
rechtzeitige offentliche Information die Bewéltigung von Konflikten in Staat und Gesellschaft zu er-
leichtern, oft kurzfristig auftretenden Herausforderungen entgegenzutreten und auf Krisen und auf Be-
sorgnisse der Biirger schnell und sachgerecht zu reagieren sowie diesen zu Orientierungen zu verhelfen.
Die Aussagen seien vorliegend aber unverhéltnismaf3ig. Zwar sei es legitim, durch aufklarerisches Han-
deln der Beunruhigung in weiten Kreisen der Bevolkerung entgegenzuwirken, jedoch erweise sich die
Verwendung genannter AuBerungen aufgrund ihres diffamierenden Charakters und der einhergehenden
schwerwiegenden Nachteile, auch vor dem Hintergrund des Gewichts des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG, als
unangemessen.

II1. Rezeption und Kritik

Kritik erfuhr die Entscheidung des BVerfG im Schrifttum zunéchst dahingehend, dass das BVerfG nicht
darauf einging, dass die AuBerungen ebenfalls geeignet seien, den sozialen Geltungsanspruch, als von
Art. 2 Abs. 11.V.m. 1 I GG umfasstes Rechtsgut, abzusprechen. Das BVerfG habe sich mit der Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit der Maflnahme im Hinblick auf Art. 4 Abs. 1 und 2 GG begniigt, obwohl
das allgemeine Personlichkeitsrecht vor dem Hintergrund unterschiedlicher Schutzrichtungen beider
Grundrechtsverbiirgungen jedenfalls nicht nach dem Grundsatz der Subsidiaritét zuriicktrete.

Auch wird im Hinblick auf die AuBerungen ,,Sekte”, , Jugendreligion”, ,,Jugendsekte” und ,,Psycho-
sekte” in Teilen der Literatur eine Vorverlagerung der Eingriffspriifung auf die Ebene des Schutzbe-
reichs gesehen. Denn die Betroffenheit des Schutzbereichs fiir die Auﬁerungen ,,destruktiv* und ,,pseu-
doreligios” sowie der Vorwurf der Mitgliedermanipulation werde vom BVerfG mit der Verletzung der
staatlichen Neutralitatspflicht begriindet. Die Er6ffnung eines Schutzbereichs sei von der Verletzung
einer Pflicht aber unabhéngig. Ob staatliches Verhalten sich an einem speziellen Grundrecht messen
lassen muss, hdnge allein davon ab, ob die MaBinahme sachlich in den Freiheitsbereich fillt. AuBerungen
wie ,,Jugendsekte™ oder ,,Jugendreligion seien grundsitzlich geeignet, Art. 4 Abs. 1, 2 GG zu beein-
trachtigen. Die Feststellung einer etwaigen Verletzung der Neutralitdtspflicht miisse der Rechtferti-
gungs- und insbesondere der VerhédltnismaBigkeitspriifung vorbehalten bleiben.

Zudem wurde die Argumentation des BVerfG zur verfassungsunmittelbaren Aufgabe der Staatsleitung
kritisiert, da es trotz einer moglichen ,,Aufgabenzuweisung* an einer ,,Befugnisnorm* zum Tétigwerden
fehle. Es wiirde ein rechtsstaatswidriger und daher unzuldssiger Schluss von der Aufgabe auf die Be-
fugnis gezogen. Die Argumentation des BVerfG fiihre zu einer weitgehenden Entwertung des Vorbe-
halts des Gesetzes sowie der Wesentlichkeitstheorie. Dem Einwand der notwendigen Unbestimmtheit
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der Ermichtigungsgrundlage konne entgegengehalten werden, dass die Gerichte diese Begriffe konkre-
tisieren und handhabbar machen kdnnten. Wéahrend man in der ,,Glykol“-Entscheidung das Ausreichen
einer Zustiandigkeitsnorm noch damit begriinden konnte, dass aufgrund der bereits fehlenden Beein-
trichtigung des Schutzbereichs eine echte Befugnisnorm nicht vorliegen miisse, greife dies bei der
,,Osho““-Entscheidung jedenfalls nicht. Hier wurde ein rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtseingriff
fiir einen Teil der AuBerungen durch das BVerfG gerade bejaht. Dann miisse aber nach dem Vorbehalt
des Gesetzes auch dieser Eingriff von einer Befugnisnorm gedeckt sein.

IV. Folgejudikatur

Die Rechtssache wurde von den Beschwerdefiihrern im Wege der Individualbeschwerde bis vor den
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) gebracht. Sie riigten neben der Verletzung der
Religionsfreiheit aus Art. 9 EMRK auch die lange Verfahrensdauer. Der EGMR verneinte zwar einen
Versto3 gegen die Religionsfreiheit. Beziiglich der Riige einer iiberlangen Verfahrensdauer von ca. elf
Jahren wurde die Bundesrepublik Deutschland jedoch wegen Verstofles gegen Art. 6 EMRK verurteilt.

Grundsitzlich hélt das BVerfG an dem eingeschlagenen Weg in Sachen staatlichem Informationshan-
deln fest. Gleichwohl hat die Verabschiedung verschiedener expliziter, bereichsspezifischer Eingriffs-
grundlagen die Bedeutung der Entscheidung erheblich gemindert.

V. Ubersicht zu Literatur und Rechtsprechung
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BVerfGE 105, 313 — Lebenspartnerschaftsgesetz
Urt. v. 17.07.2002 — Az.: 1 BvF 1, 2/01

Schutzbereich Art. 6 Abs. 1 GG — Abstandsgebot — Umgehung des Zustimmungsbedarfs bei Zustimmungs-
gesetzen

1. Sachverhalt

Im Juli 2000 brachte die Bundesregierung einen Gesetzesentwurf (BT-Drs. 14/3751) fiir ein Lebens-
partnerschaftsgesetz in den Bundestag ein, welches einen groflen Teil der ehelichen Rechte auch einer
ehedhnlichen gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft einrdumen sollte. Im Laufe des politischen
Diskurses stellte sich heraus, dass das Gesetz keine Zustimmung im Bundesrat erlangen wiirde, weshalb
es in einen nicht zustimmungsbediirftigen Teil (LPartG) und ein Zustimmungsgesetz mit Verfahrens-
vorschriften (LPartErgG) aufgespalten wurde. Das LPartG wurde vom Bundestag angenommen und
passierte unverdndert den Bundesrat (BGBI I S. 266), wéihrend das LPartErgG an der Zustimmung des
Bundesrates scheiterte. Das LPartG ermdglichte eine auf Lebenszeit geschlossene gleichgeschlechtliche
Partnerschaft mit einem gemeinsamen Namen, Unterhalts- und Fiirsorgepflichten, einem gesetzlichen
Erbrecht und weiteren ehetypischen Rechten und Merkmalen. Unterschiede z. B. im Adoptionsrecht liefl
der Gesetzgeber bewusst bestehen, da er eine vollstdndige Gleichstellung mit der Ehe aufgrund von
verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf das Ehegrundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG vermeiden
wollte.

Mehrere Landesregierungen reichten hiergegen Normenkontrollantrage (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) ein,
da das Gesetz aufgrund der ,,taktischen Aufspaltung® des urspriinglich einheitlichen Entwurfs in zwei
Entwiirfe sowie aufgrund des materiellen Inhalts nicht verfassungskonform sei.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG erachtete die Antrage fiir unbegriindet und stellte die Vereinbarkeit des Lebenspartner-
schaftsgesetz mit dem Grundgesetz fest.

1. Das LPartG sei zundchst formell verfassungsgemal} zustande gekommen, da eine Zustimmung des
Bundesrates nicht erforderlich gewesen sei. Das Gesetz enthalte keine Regelungen des Verwaltungsver-
fahrens i.S.d. Art. 84 Abs. 1 GG a.F. Auch die nachtrigliche Teilung des Gesetzesentwurfes sei verfas-
sungskonform. Die gesetzgeberische Freiheit umfasse auch eine Aufspaltung von Gesetzesentwiirfen.
Wiirden Bundesregierung oder Bundestag eine Materie in verschiedene Gesetze aufteilen, um auszu-
schlieBen, dass der Bundesrat Regelungen verhindert, die fiir sich genommen nicht unter dem Vorbehalt
seiner Zustimmung stehen, sei dies verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ein Gesetz werde nicht
dadurch zustimmungsbediirftig, dass es Verwaltungshandeln auf Ebene der Landesbehorden auslost.
Grenzen seien der diesbeziiglichen Dispositionsbefugnis des Gesetzgebers in Fillen von Willkiir oder
beim Verbleiben eines ,,Gesetzestorsos* gesetzt. Allerdings seien diese Grenzen vorliegend nicht er-
reicht.

2. Das LPartG sei zudem materiell verfassungsgemal3. Die Einfiihrung des Instituts der eingetragenen
Lebenspartnerschaft verstole weder gegen die in Art. 6 Abs. 1 GG normierte EheschlieBungsfreiheit
noch gegen die dort geregelte Institutsgarantie. Zudem sei sie sie mit der Eigenschaft des Art. 6 Abs. 1
GG ,,wertentscheidende Grundsatznorm* vereinbar. Die EheschlieBungsfreiheit werde nicht verletzt, da
der Zugang zur Ehe nicht beeintrachtigt werde. Die Ehe als Institut stehe (allein) verschiedengeschlecht-
lichen Paaren weiterhin offen. Auch kénne nach Eingehung einer Lebenspartnerschaft noch eine Ehe
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geschlossen werden. Eine eingetragene Lebenspartnerschaft sei aufgrund der Gleichgeschlechtlichkeit
der Partner keine Ehe im Sinne das Art. 6 Abs. 1 GG. In dem Gebot des Art. 6 Abs. 1 GG, die Ehe als
Lebensform zu fordern, sei auch kein Gebot zu sehen, andere Lebensgemeinschaften gegeniiber der Ehe
zu benachteiligen. Es sei verfassungsrechtlich auch nicht begriindbar, aus dem besonderen Schutz der
Ehe abzuleiten, dass solche anderen Lebensgemeinschaften im Abstand zur Ehe auszugestalten und mit
geringeren Rechten zu versehen sind. Art. 6 Abs. 1 GG stelle lediglich ein Verbot der Besserstellung
und Schaffung von Lebensgemeinschaften dar, die mit der Ehe konkurrieren. Wegen der verschiedenen
Adressatenkreise der Regelungen sei eine Konkurrenz zur Ehe nicht denkbar. Zudem handele es sich
bei der Lebenspartnerschaft nicht um ein Institut mit den gleichen Rechten, aber weniger Pflichten als
die Ehe. Im Ergebnis werde die Ehe daher jedenfalls nicht schlechter gestellt.

3. Die Eroffnung der eingetragenen Lebenspartnerschaft lediglich fiir gleichgeschlechtliche Paare ver-
stofe nicht gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, da sie keine Benachteiligung von verschiedengeschlechtlichen
Paaren wegen ihres Geschlechts begriinde. Auch liege kein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor. Ver-
schiedengeschlechtlichen Lebenspartnern stehe die Ehe offen, welche rechtlich tiber die Lebenspartner-
schaft hinaus Schutz bote. Da aus verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften gemeinsame Kinder er-
wachsen konnen, seien die Lebensformen ausreichend unterschiedlich. Dies rechtfertige es, verschie-
dengeschlechtliche Paare auf die Ehe zu verweisen und ihnen die Moglichkeit der Eingehung einer Le-
benspartnerschaft zu verwehren. Dem Gesetzgeber sei es generell nicht untersagt, auch verschiedenge-
schlechtlichen Paaren neue Rechtsformen fiir ihre Lebensgemeinschaft zu er6ffnen, solange diese nicht
mit der Ehe austauschbar sei. Es bestehe hierzu jedoch kein verfassungsrechtliches Gebot.

4. Auch die Regelungen zum Sorge- und Erbrecht von gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern sowie
zum Unterhaltsrecht seien verfassungskonform. Ein Verstof3 gegen das Elternrecht eines nicht sorgebe-
rechtigten Elternteils aus Art. 6 Abs. 2 GG aufgrund der Einfiihrung eines ,,kleinen Sorgerechts* fiir den
gleichgeschlechtlichen Lebenspartner des sorgeberechtigten Elternteils liege nicht vor. Zwar umfasse
der Schutzbereich des Elternrechts grundsétzlich auch die Entscheidung dartiber, wer Kontakt mit dem
Kind hat und wem durch Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen Einfluss auf die Erziehung des
Kindes zugestanden wird. Allerdings bediirfe das Elternrecht der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber.
Auch die Testierfreiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG sei aufgrund des Pflichtteils, der durch die Lebenspart-
nerschaft begriindet wird, nicht verletzt, da die Verpflichtung zur lebenslangen Fiirsorge und Unterstiit-
zung wie bei einer Ehe die Regelung rechtfertige. Die Unterhaltspflichten der gleichgeschlechtlichen
Lebenspartner sei tiber § 33a EstG steuerlich beriicksichtigungsfahig, sodass insofern kein Verstof3 ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG erkennbar sei.

5. Zwei Richter dulerten in Sondervoten abweichende Meinungen. Zum einen werde im Urteil verkannt,
dass die Lebenspartnerschaft nicht allein aufgrund der abweichenden Bezeichnung mit der Institutsga-
rantie in Einklang stehe. Durch die Institutsgarantie sei der einfache Gesetzgeber an die Strukturprinzi-
pien des Art. 6 GG gebunden, wozu auch die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner gehére. Zum
anderen bedeute die verfassungsméfige Forderung der Ehe neben dem Konkurrenzschutz eine positive
Zuwendung und Privilegierung iiber das normale Mal} hinaus.

II1. Rezeption und Kritik

Die Entscheidung des BVerfG stief3 in der Literatur sowohl auf Zustimmung als auch auf Kritik. Manche
Stimmen standen der Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft generell kritisch gegen-
iiber und brachten vor, das BVerfG sei vor allem dem Zeitgeist gefolgt. In grundrechtsdogmatischer
Hinsicht wurde teilweise argumentiert, dass sich aus der Formulierung des Art. 6 Abs. 1 GG, die Ehe
stehe unter einem ,,besonderen Schutz* ergebe, dass die Ehe in hoherem Mal3e als andere Lebensformen
zu schiitzen sei. Aus verfassungsrechtlichen Griinden sei ein deutlicher Abstand geboten. Eine weitge-
hend ehegleiche Regelung fiir Personen, die keine Ehe miteinander eingehen konnten, sei mit dem Leit-
bild des Art. 6 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Andere Stimmen brachten vor, dass eine Privilegierung der
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Ehe gegeniiber anderen Lebensformen generell abzulehnen sei. Aus der Vorgéngernorm, Art. 119 Abs.
1 S. 1 WRYV ergebe sich, dass der Schutz der Ehe in erster Linie im 6ffentlichen Interesse liege und
insbesondere der ,,Vermehrung der Nation“ diene. Allerdings wiirden Menschen unabhéngig von dem
Institut Ehe ihren Kinderwunsch erfiillen, sodass es einer Besserstellung der Ehe aus Griinden der Re-
produktion nicht bediirfe. Zudem wiirden nicht aus jeder Ehe Nachkommen erwachsen, sodass allein
aufgrund der theoretischen Moglichkeit eine Ungleichbehandlung verfassungswidrig sei.

IV. Folgejudikatur

Wurde in diesem Urteil vordergriindig die Frage behandelt, ob ein Institut neben der Ehe bestehen diirfe,
befasste sich die Folgejudikatur vor allem mit der Perspektive der eingetragenen Lebenspartner und
dabei insbesondere mit der Problematik, ob eine Ungleichbehandlung von gleichgeschlechtlichen Paa-
ren mit Ehepaaren mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sein konne. (BVerfGE 105, 313). Im finanziellen
Bereich (Steuer- und Beamtenrecht) sei eine Ungleichbehandlung in Ankniipfung an das Merkmal ,,se-
xuelle Orientierung* vergleichbar mit einer Ankniipfung an das Merkmal ,,Geschlecht™ aus Art. 3 Abs. 3
GG. Die einer ehelichen Verpflichtung der Fiirsorge und des Unterhalts entsprechende Regelung
schlieBe eine Differenzierung in dem Bereich aus. (BVerfGE 124, 199, BVerfGE 126, 400). Fiir die
Ungleichbehandlung werde héufig vorgebracht, dass gleichgeschlechtliche Paare keine Kinder bekom-
men konnten. Dies konne eine Ungleichbehandlung aber deshalb nicht rechtfertigen, da auch solche
Ehen geschiitzt wiirden, die nicht auf das Hervorbringen von Kindern ausgerichtet seien.

Eine Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft im Adoptionsrecht wurde dagegen nicht iiber eine
ansonsten gegebene Ungleichbehandlung der Lebenspartner gegeniiber Ehegatten, sondern iiber eine
Ungleichbehandlung der (stiefadoptierten bzw. sukzessiv adoptierten) Kinder begriindet. Lebten einge-
tragene Lebenspartner mit dem leiblichen oder angenommenen Kind eines Lebenspartners in sozial-
familidrer Gemeinschaft, bildeten sie mit diesem eine durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Familie im
Sinne des Grundgesetzes (BVerfGE 133, 59).

In seiner Entscheidung zum Lebenspartnerschaftsgesetz machte das BVerfG aber gleichwohl deutlich,
dass das durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Institut der Ehe eine Verschiedengeschlechtlichkeit der
Partner voraussetze. Die Anerkennung einer Ehe fiir gleichgeschlechtliche Partner erfolgt auch in den
Folgeentscheidungen des BVerfG nicht. Am 1. Oktober 2017 trat nunmehr aber ein Gesetz in Kraft,
welches die ,,Ehe fiir alle” ermoglichte und dafiir die Moglichkeit der Begriindung neuer Lebenspart-
nerschaften abschaffte. Eine Normenkontrolle wurde hiergegen bislang nicht angestrebt. Gleichwohl ist
das Gesetz in der Verfassungsrechtswissenschaft umstritten. Wéhrend teilweise von einer Vereinbarkeit
des neuen § 1353 Abs. 1 BGB mit dem Grundgesetz ausgegangen wird, kritisieren andere, dass die
Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Partner gegen Art. 6 Abs. 1 GG verstofe.
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BVerfGE 109, 279— Grofler Lauschangriff
Urt. v. 03.03.2004 — Az.: 1 BvR 2378/98, 1084/99

Akustische Wohnraumiiberwachung zu Strafverfolgungszwecken — Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13
GG) — Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) — Ewigkeitsgarantie (Art. 79 Abs. 3 GG) — absolut geschiitzter
Kernbereich privater Lebensgestaltung

1. Sachverhalt

Im Mirz 1998 wurden auf Grund zunehmender organisierter Kriminalitdt gesetzliche Voraussetzungen
geschaffen, nach denen ein sog. GroBler Lauschangriff, d.h. das Abhoren von Privatraumen zu Zwecken
der Strafverfolgung, zugelassen wurde. Ohne Kenntnis des Betroffenen durfte nun gem. Art. 13 Abs. 3
GG bei Verdachtsfillen einer begangenen besonders schweren Straftat das in Privatwohnungen nicht-
offentlich gesprochene Wort abgehort und aufgezeichnet werden, sofern sich der Beschuldigte vermut-
lich in der Wohnung aufhélt und die Sachverhaltserforschung erschwert oder aussichtslos gewesen wire.
Ein neu eingefiigter Art. 13 Abs. 4 GG betraf den Einsatz technischer Mittel zur Abwehr dringender
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, Art. 13 Abs. 5 GG regelte den Einsatz technischer Mittel zum
Schutze der bei einem Einsatz in Wohnungen tétigen Personen und die Verwertung der dabei erlangten
Erkenntnisse. Art. 13 Abs. 6 GG verpflichtet die Bundesregierung zu einem jahrlichen Bericht an den
Bundestag. Einfachgesetzlich wurde Art. 13 Abs. 3 GG in § 100c StPO konkretisiert, welcher vorsah,
dass das in einer Wohnung nicht6ffentlich gesprochene Wort eines Beschuldigten mit technischen Mit-
teln abgehort und aufgezeichnet werden darf, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass
er eine der in der Vorschrift bezeichneten Straftaten (sog. Katalogtaten) begangen hat.

Die Beschwerdefiihrer, u.a. die frithere Justizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, der ehe-
malige Bundesinnenminister Gerhart Baum und der frithere Bundestagsvizeprasident Burkhard Hirsch,
machen eine Grundrechtsverletzung in Art. 1 Abs. 1, 3, Art. 2 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs.
2, Art. 79 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 GG geltend. Dabei riigen sie sowohl Art. 13 Abs. 3 bis 6 GG als auch
die strafprozessuale Erméchtigung in § 100c Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StPO a.F. sowie die gednderten Be-
nachrichtigungsvorschriften in § 101 Abs. 1, Abs. 4 StPO a.F.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG erklarte die Verfassungsbeschwerden fiir iiberwiegend zuldssig und teilweise begriindet.
Art. 13 Abs. 3 GG wurde fiir mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar erklirt, allerdings begrenzte das BVerfG
die in der StPO vorgesehenen Mdglichkeiten der akustischen Wohnraumiiberwachung deutlich.

1. Die Verfassungsbeschwerde sei liberwiegend zuléssig, da die Beschwerdefiihrenden insbesondere
beschwerdebefugt seien. An der insoweit erforderlichen unmittelbaren Betroffenheit fehle es allerdings
insoweit, als neben den Ausfithrungsbestimmungen der StPO unmittelbar die Vorschrift des Art. 13
Abs. 3 GG angegriffen werde. Mangels verfassungsunmittelbarer Befugnis zum Grundrechtseingriff
entstehe eine unmittelbare Grundrechtsverletzung erst durch das Art. 13 Abs. 3 GG ausfiihrende Gesetz
oder den darauf beruhenden Vollzugsakt. Mit Blick auf § 100c StPO liege die unmittelbare Betroffenheit
hingegen vor, da sich angesichts der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG die Verfassungsbe-
schwerde unmittelbar gegen ein vollzichungsbediirftiges Gesetz wie § 100c StPO richten konne, sofern
den Beschwerdefiihrenden der Rechtsweg sonst mangels Kenntnis der sie belastenden Maflnahme ver-
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wehrt bliebe. Auf Grund zahlreicher Ausnahmebesténde bzgl. der nachtrdglichen Benachrichtigung Be-
troffener von AbhérmafBnahmen, diirfe von einer Bekanntgabe der Abhorung auch langfristig abgesehen
werden. Die Erlangung effektiven Rechtsschutzes durch die Betroffenen konne daher nicht sicherge-
stellt werden. Somit bleibe den Betroffenen ausschlieBlich die Verfassungsbeschwerde gegen das Ge-
setz selbst. Auch liege eine eigene und gegenwirtige Betroffenheit vor, da die Moglichkeit, Objekt einer
akustischen Wohnraumiiberwachung zu werden, praktisch fiir jedermann und damit auch fiir die Be-
schwerdefiithrenden bestehe.

2. Die Verfassungsbeschwerde sei, soweit zulédssig, teilweise begriindet. Zunéchst befasst sich der Erste
Senat mit der VerfassungsmaBigkeit des Art. 13 Abs. 3 GG. Dieser stehe mit Art. 79 Abs. 3 GG in
Einklang. Eine Beschriankung des Grundrechts der Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 Abs. 1
GG durch Art. 13 Abs. 3 GG sei verfassungsgemaf3. Grundsatzlich schiitze Art. 13 Abs. 1 GG die rdum-
liche Privatsphére des Einzelnen und beinhalte das Verbot, gegen den Willen des Wohnungsinhabers
dort als Tréger offentlicher Staatsgewalt einzudringen oder zu verweilen. Art. 13 Abs. 3 GG schaffe
eine Beschriankung dieses Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG. Der verfassungsidndernde Gesetzgeber
habe neben den formellen Vorgaben aus Art. 79 Abs. 1 und 2 GG auch die materiell-rechtlichen Grenzen
beachtet, die einer Verfassungsidnderung durch die Verfassung gezogen sind. Art. 79 Abs. 3 GG verbiete
Verfassungsdnderungen, durch welche die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze beriihrt wer-
den. Zwar verletzte die akustische Uberwachung von Wohnriumen zu Strafverfolgungszwecken nicht
generell den Menschenwiirdegehalt von Art. 13 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Allerdings konnten
die Art und Weise der Durchfithrung der Wohnraumiiberwachung zu einer Situation fiihren, in der die
Menschenwiirde verletzt ist. Insbesondere umfasse der Menschenwiirdegehalt des Art. 13 Abs. 1 GG
die Anerkennung eines absolut geschiitzten Kernbereichs der privaten Lebensgestaltung. Die akustische
Wohnraumiiberwachung zwecks Strafverfolgung sei unzuldssig, sofern dieser Kernbereich nicht res-
pektiert werde. Eine Abwagung im Rahmen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zwischen dem Straf-
verfolgungsinteresse der Allgemeinheit und der Unverletzlichkeit der Wohnung des Einzelnen, Art. 13
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs.1 GG, diirfe nicht erfolgen.

Art. 13 Abs. 3 GG ermdgliche aber lediglich Regelungen innerhalb dieser Grenzen. Zum einen regele
Art. 13 Abs. 3 GG formelle und materielle Voraussetzungen der RechtmiBigkeit des Eingriffs. Zum
anderen wiirden sich weitere Grenzen aus anderen Verfassungsbestimmungen ergeben. Insbesondere
sei Art. 13 Abs. 3 GG dahingehend zu verstehen, dass seine gesetzliche Ausgestaltung die Erhebung
von Informationen durch die akustische Uberwachung von Wohnungen dort ausschlieBe, wo die Ermitt-
lungsmafBnahme in den durch Art. 13 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten unantastbaren Bereich
der privaten Lebensgestaltung vordringen wiirde. Erforderlich seien daher gesetzliche Regelungen, die
sicherstellen, dass die Art und Weise der akustischen Wohnraumiiberwachung nicht zu einer Verletzung
der Menschenwiirde fiihrt.

Abhormalinahmen seien demnach zu unterlassen, wenn mit ihnen absolut geschiitzte Gespréche, die ein
Einzelner mit engsten Vertrauten in der Wohnung fiihrt, erfasst wiirden. Es bediirfe somit der Abgren-
zung von Gesprachen im Bereich des Hochstpersonlichen und im Sozialbereich. Konversationen iiber
begangene Straftaten wiirden ihrem Inhalt nach nicht vom absolut geschiitzten Kernbereich privater
Lebensgestaltung umfasst werden. Erforderlich sei aber, dass sich die getitigten AuBerungen unmittel-
bar auf eine konkrete Straftat beziehen. AbhérmafBinahmen seien ausgeschlossen, wenn es wahrschein-
lich ist, dass mit ihnen absolut geschiitzte Gespréiche erfasst werden. Daher bediirfe es seitens Strafver-
folgungsbehdrden vor dem Vollzug einer Maflnahme einer Prognose tatsdchlicher mdglicher Anhalts-
punkte kernbereichsrelevanter Handlungen jenseits des Bereichs des Hochstpersonlichen in der zu iiber-
wachenden Wohnung. Einen Indikator stelle die Art des zu iiberwachenden Raumes dar. So wird ange-
fiihrt, dass in Betriebs- und Geschaftsraumen gefiihrte Gesprache regelméafig rein geschaftlichen Cha-
rakters und daher eher Sozialbezug aufweisen wiirden. Die Unterscheidung zwischen verschiedenen
R&umen innerhalb einer Privatwohnung sei allerdings regelmafig nicht durchfiihrbar. Ursachlich sei die
Vielfalt individueller Nutzung einer Privatwohnung. Hochstpersonliche Handlungen oder Gespriche

78



seien innerhalb der Wohnung raumlich unabhéngig. Ein weiterer Anhaltspunkt fiir die Kernbereichsver-
letzung leite sich von den in der zu iiberwachenden Wohnung aufthaltenden Personen ab. Der Kommu-
nikation mit Personen hdochstpersonlichen Vertrauens komme in der Regel Menschenwiirderelevanz zu.
Zudem habe sich die akustische Wohnraumiiberwachung ausschlielich auf Konversationen mit wahr-
scheinlich strafverfahrensrelevantem Inhalt zu beschrianken, welche mittels geeigneter Vorermittlung
bei stetiger Wahrung des Schutzes des Kernbereichs gewéhrleistet werden miisse. Eine liickenlos zeit-
liche und rdumliche Uberwachung, die alle Bewegungen und LebensiuBerungen des Betroffenen regist-
riere, sei unzuldssig und verletzte die Menschenwiirde.

3. Die strafprozessualen Vorschriften der §§ 100c, 100d StPO stiinden nur teilweise mit dem Grundge-
setz in Einklang. Die angegriffene gesetzliche Erméchtigung zum Abhoren und Aufzeichnen von Wohn-
raumgesprachen ermdgliche Eingriffe in die Grundrechte aus Art. 13 Abs. 1 und aus Art. 2 Abs. 11.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG. Dabei miissten hinreichende Vorkehrungen dafiir getroffen werden, dass Eingriffe in
den absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung unterbleiben und damit die Menschen-
wiirde gewahrt wird. Das BVerfG riigt insbesondere die nicht ausreichende Konkretisierung der in Be-
zug auf den Kernbereich privater Lebensgestaltung gebotenen Uberwachungs- und Erhebungsverbote
in § 100 d Abs. 3 StPO. So sei die akustische Uberwachung eines Beschuldigten mit seinen engsten
Familienangehdrigen oder anderen engsten Vertrauten in der Wohnung ohne Anhaltspunkt fiir deren
Tatbeteiligung nicht hinreichend ausgeschlossen. Zudem fehle es an gesetzlichen Vorkehrungen, die bei
einem Eintritt unerwarteter Situationen aus dem unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung zu
einem Uberwachungsabbruch fiihren. Dariiber hinaus fehle es an hinreichenden Regelungen iiber ein
Verbot der Verwertung und ein Gebot unverziiglicher Loschung rechtswidrig erhobener Informationen.
Ferner miisste gewahrleitest werden, dass aufgenommene Informationen aus dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung keine Verwendung im Hauptsacheverfahren erfahren oder Ankniipfungspunkt weite-
rer Ermittlungen werden. Die Beschrankung der Einsetzbarkeit der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung auf besonders schwere Straftaten durch Art. 13 Abs. 3 GG sei vom Gesetzgeber in § 100 ¢ Abs.
1 Nr. 3 StPO zudem nur teilweise beachtet worden. Die Regelungen tiber die Pflicht zur Benachrichti-
gung von Beteiligten in § 101 Abs. 1 S. 1 StPO sei insoweit verfassungswidrig, als darin die Benach-
richtigung der von akustischen Wohnraumiiberwachungen betroffenen Personen davon abhingig ge-
macht wird, dass sie ohne Gefdahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder der weiteren Verwendung eines
eingesetzten nicht offen ermittelnden Beamten erfolgen kann. Auflerdem fehle es einer hinreichenden
Abstimmung der Vorschriften iiber die Datenvernichtung, §§ 100d Abs. 4 S. 3, 100b Abs. 6 StPO, mit
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes gem. Art. 19 Abs. 4 GG.

4. Zu dem Urteil wurde von den Richterinnen Jaeger und Hohmann-Dennhardt ein Sondervotum abge-
geben. Danach stehe bereits Art. 13 Abs. 3 GG nicht mit Art. 79 Abs. 3 GG in Einklang und sei somit
verfassungswidrig. Auch eine verfassungskonforme Auslegung des Art. 13 Abs. 3 GG sei nicht moglich.
Die Mehrheitsentscheidung werde allerdings insoweit geteilt, als die strafprozessualen Eingriffsbefug-
nisse fiir verfassungswidrig erklart wurden.

I11. Rezeption und Kritik

Viele Stimmen in der Literatur stufen das Urteil des BVerfG als bedeutende Entscheidung zur Konkre-
tisierung der Grundrechte ein. Positiv bewertet wird, dass die Entscheidung den absolut geschiitzten
Kernbereich privater Lebensgestaltung im strafprozessualen Verfahren umfassend zur Geltung bringe.
Kritische Stimmen bringen dagegen vor, dass der Schutz der Menschenwiirde durch die Wohnung i.S.d.
Art. 13 Abs. 1 GG in der Entscheidung aufgeweicht worden sei. Der absolute Schutz der Privatsphire
werde nicht mehr durch physikalische Vorkehrungen wie die Wohnung sichergestellt, sondern durch
ein bestimmtes wohlwollendes Verhalten der Beobachter. Die Situation stelle sich etwa so dar wie bei
intimen Lebenssituationen, die sich unbeabsichtigt in der Offentlichkeit ereignen (Tiedemann, DOV
2009, 606 [614]).
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Kritisiert wird zudem die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,,engsten Vertrauten™ durch
das BVerfG, welche sich der Objektivierung entziehen und folglich in der Praxis Probleme aufwerfen
konnten. Dass Ermittlungsbehorden vor den AbhdrmaBinahmen das Verhiltnis zum Beschuldigten bei
all jenen Personen festzustellen hitten, deren Gespriache mit dem Beschuldigten aufgenommen werden
sollen, bedinge zudem weitere Grundrechtseingriffe hinsichtlich bisher unbeteiligter Dritter. AuBBerdem
bleibe die Frage offen, wie erkennbar werden soll, dass Abhdrmafinahmen wieder aufgenommen werden
konnen.

Das Bundesjustizministerium forderte eine Ausdehnung des Groflen Lauschangriffs auf Berufsgeheim-
nistriger wie Anwaltschaft, Arzte, Journalisten und Priester, was jedoch hinsichtlich der Missachtung
von Vertrauensverhaltnissen sowie Gefahrdung der Pressefreiheit auf erhebliche Kritik stief3 und letzt-
lich verworfen wurde.

Wie bereits dargelegt, hat die Bundesregierung nach Art. 13 Abs. 6 S. 1 GG seither jahrlich vor dem
Bundestag den Einsatz technischer Mittel zur Wohnraumiiberwachung darzulegen. Die Fallzahlen sind
seit der Entscheidung des Bundeverfassungsgerichts und der Anderung in der Strafprozessordnung von
durchschnittlich etwa 30 Fillen im Jahr regelméBig in den einstelligen Bereich gesunken.

Am 24.06.2005 wurde als Reaktion auf das Urteil des BVerfG zum GroBen Lauschangriff ein Ande-
rungsgesetz ,,Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mirz 2004
(akustischen Wohnraumiiberwachung)“ beschlossen (BGBI. I 2005, S. 1841). Hierbei wurden die pro-
zessrechtlichen Mafinahmen der §§ 100c-100f StPO umgestaltet. Das Abhoren und Aufzeichnen inner-
halb von Wohnraum normieren §§ 100c-100e StPO, wohingegen § 100f StPO die akustische Uberwa-
chung auBerhalb des Wohnraums regelt. Ziel dieser Anderungen war, dass vor dem Einsatz eines groen
Lauschangriffs weniger in die Rechte des Betroffenen einschneidende Mallnahmen getétigt werden.
Ferner ist eine Wohnraumiiberwachung lediglich mit richterlicher Anordnung moglich, § 100e StPO.

Auf Grund eines durch das BVerfG in seiner Entscheidung vom 27.02.2008 entwickelten Grundrechts
auf Gewihrleistung der Integritdt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme, wurde der
Schutz des Kernbereichs fiir die private Lebensgestaltung aus Art. 13 GG auf informationstechnische
Systeme wie Privatcomputer iibertragen (BVerfGE 120, 274).

IV. Folgejudikatur

Die Entscheidung des Ersten Senats hat die Folgejudikatur mafBgeblich beeinflusst. Bereits kurz nach
ihrer Verkiindung tibertrug das BVerfG die dort aufgestellten Grundsétze auf die Telekommunikations-
iiberwachung nach dem AuBenwirtschaftsgesetz (BVerfGE 110, 33). Der Sachsische Verfassungsge-
richtshof griff die Uberlegungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung im Zusam-
menhang mit der Uberpriifung von Eingriffsbefugnissen des Verfassungsschutzes auf (SachsVerfGH,
NVwZ 2005, 1310).

Die strafprozessuale Unverwertbarkeit von akustischer Uberwachung spiegelt sich in einer Entschei-
dung des BGH wider, welche ein heimlich aufgezeichnetes Selbstgesprich eines Beschuldigten in einem
Kraftfahrzeug zum Gegenstand hatte (BGHSt 57, 71). Das nichtoffentliche Selbstgespréch sei vom ab-
solut geschiitzten Kernbereich der Personlichkeit erfasst, da es dem Selbstgesprach an der Gemein-
schaftsbezogenheit fehle und mit einem Gedanken gleichgesetzt werden kénne. Der Bereich der privaten
Lebensgestaltung sei nicht aktiv von dem Betroffenen gedffnet worden.

Hinsichtlich der heimlichen Aufzeichnung eines Selbstgespriaches im Krankenzimmer eines Beschul-
digten wurde vom BGH in gleicher Weise entschieden (BGHSt 50, 206). Die Aufzeichnungen mittels
akustischer Wohnraumiiberwachung wurden nicht verwertet, weil sie dem geschiitzten Kernbereich des
Art. 13 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG zuzurechnen waren.
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BVerfGE 115, 276 — Sportwettenmonopol
Urt. v. 28.03.2006 — Az.: 1 BvR 1054/01

Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — Lotteriestaatsvertrag — Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels
(§ 284 StGB) — kein Ausschluss des Schutzbereichs durch ein gesetzliches Verbot — VerhéltnismaBigkeit -
Unionsrecht als PriifungsmaBstab der Verfassungsbeschwerde

1. Sachverhalt

Seit 1999 bieten die im Deutschen Lotto- und Totoblock zusammengeschlossenen Lotterieunternehmer
der Léinder die Sportwette ODDSET! an. Der Vertrieb erfolgt iiber die Lottoannahmestellen und iiber
das Internet. Grundlage hierfiir sind landesrechtliche Regelungen. In Bayern handelt es sich um das
Staatslotteriegesetz, das die Veranstaltung von Gliicksspielen ausschlieflich durch den Freistaat Bayern
vorsieht (vgl. Art. 1 Abs. 1). Davon ausgenommen sind Wetten nach dem Rennwett- und Lotteriegesetz
(RennwLottG), der Betrieb einer Spielbank und von der Siiddeutschen Klassenlotterie veranstaltete Lot-
terien (vgl. Art. 1 Abs. 2). Durch den am 01.07.2004 in Kraft getretenen Lotteriestaatsvertrag wurde ein
bundesweit einheitlicher Rahmen fiir die Veranstaltung, Durchfiihrung und gewerbliche Vermittlung
von Gliicksspielen mit Ausnahme von Spielbanken getroffen. In den iibrigen Fillen stellt § 284 StGB
unerlaubtes offentliches Gliicksspiel unter Strafe. Die einzige Ausnahme einer bundesrechtlichen Er-
laubnismdglichkeit existiert fiir Wetten bei 6ffentlichen Leistungspriifungen fiir Pferde.

Die Beschwerdefiihrerin ist Betreiberin eines Wettbiiros aufgrund einer Erlaubnis nach dem Rennwett-
und Lotteriegesetz, indem sie als Buchmacherin gewerbsméBig Wetten bei Pferderennen abschlie3t und
vermittelt. Eine Anmeldung auf Erweiterung ihres Gewerbes um die Veranstaltung und Vermittlung von
sonstigen Sportwetten wurde unter Hinweis auf § 284 StGB abgelehnt. Die im Verwaltungsrechtsweg
erhobene Klage der Beschwerdefiihrerin blieb in allen Instanzen erfolglos. Mit ihrer gegen die Entschei-
dungen des VGH und des BVerwG gerichteten Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin
eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG sowie des europdischen Ge-
meinschaftsrechts (heute: Unionsrechts).

II. Kernaussagen der Entscheidung

Mit dem Urteil vom 28.03.2006 stellte das BVerfG die Verfassungswidrigkeit des staatlichen Wettmo-
nopols fiir Sportwetten in Bayern auf Grundlage des bayerischen Staatslotteriegesetzes in seiner dama-
ligen gesetzlichen Ausgestaltung fest, da es nicht konsequent am Ziel der effektiven Suchtbekdmpfung
ausgerichtet sei. Das bayerische Staatslotteriegesetz wurde fiir die Ubergangszeit bis zur Neuregelung
(mit Frist 31.12.2007) durch den Gesetzgeber nach Mal3gabe der Urteilsgriinde fiir anwendbar erklért.
Grund hierfiir war der Umstand, dass der Gesetzgeber {iber mehrere Moglichkeiten verfligte, um den
Verfassungsverstof3 zu beseitigen (s. unter II1.).

1. Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin sei zuldssig und teilweise begriindet. Als unzu-
lassig stelle sich jedoch die Riige der Verletzung des europdischen Gemeinschaftsrechts dar. Gemein-
schaftsrechtlich begriindete Rechte gehorten nicht zu den Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten, gegen deren Verletzung (allein) mit der Verfassungsbeschwerde vorgegangen werden konne.

! Bei einer ODDSET-Wette werden sogenannte ,,0dds* gesetzt, indem der Veranstalter eine feste Gewinngoute
festsetzt, die er dem Gewinner auszahlen muss, wenn ein oder mehrere Sportereignisse ein bestimmtes Ergebnis
haben (sog. Buchmacherprinzip).
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2. Den Priifungsmalstab der VerfassungsmaBigkeit bilde das Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art.
12 Abs. 1 GG. Sowohl das Veranstalten als auch das Vermitteln von Sportwetten als berufliche Tatig-
keiten seien vom Schutzbereich erfasst. Daran dndere auch ein einfachgesetzliches Verbot der gewerb-
lichen Ausiibung dieser Tétigkeit nichts. Eine Begrenzung des Schutzbereichs komme ,,allenfalls* hin-
sichtlich solcher Tatigkeiten in Betracht, die ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind, da sie
aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschadlichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das Grund-
recht der Berufsfreiheit partizipieren konnen. Allerdings sei das Angebot von Sportwetten zum einen
als erlaubte Betdtigung von der nationalen Rechtsordnung anerkannt (vgl. RennwLottG), zum anderen
handle es sich bei diesem Anbieten auch um eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Gemeinschafts-
rechts. Im Ubrigen wiirden weder das Veranstalten noch das Vermitteln von Sportwetten Titigkeiten
darstellen, die von vornherein nur der o6ffentlichen Hand zugénglich und ihr vorbehalten sind. Beleg
hierfiir liefere wiederum das Rennwett- und Lotteriegesetz.

3. Der durch das staatliche Sportwettenmonopol und den damit verbundenen Ausschluss gewerblicher
Wettangebote durch private Wettunternehmen bedingte Eingriff in die Berufsfreiheit sei verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigt. Beschrankungen der Berufsfreiheit miissten durch hinreichende Griinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt sein und dem Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit entsprechen. Als le-
gitime Gemeinwohlziele wiirden zwar (anders als bloe fiskalische Interessen) die Bekampfung der
Spiel- und Wettsucht, der Schutz der Spieler vor betriigerischen Machenschaften seitens der Wettanbie-
ter, der Schutz vor irrefithrender Werbung sowie die Abwehr von Gefahren aus mit den Wetten verbun-
dener Folge- und Begleitkriminalitit anerkannt. Insbesondere hinsichtlich der Suchtgefahren stelle ein
staatliches Monopol auch ein geeignetes und erforderliches Mittel dar. Das in Bayern errichtete staatli-
che Wettmonopol in seiner konkreten Ausgestaltung sei dem Biirger jedoch unter dem Gesichtspunkt
der Angemessenheit nur zumutbar, wenn die Vermeidung und Abwehr von Spielsucht und problemati-
schen Spielverhalten konsequent verfolgt werden. Speziell das Sportwettenangebot ODDSET, das er-
kennbar auch fiskalische Zwecke verfolge und damit im Spannungsverhaltnis zur Zielsetzung stehe, sei
nicht konsequent an diesen Zielen ausgerichtet. Insoweit verweist das BVerfG u.a. auf breit angelegte
Werbung, in der das Wetten als sozialaddquate, wenn nicht sogar positiv bewertete Unterhaltung darge-
stellt wurde.

I11. Rezeption und Kritik

Der Gesetzgeber stand vor einer Alternative. Ein verfassungsgemaler Zustand konnte entweder durch
ein konsequent an der Suchtbekdmpfung orientiertes Monopol oder durch eine Marktoffnung fiir private
Unternehmen unter staatlicher Regulierung erreicht werden. Mit dem am 01.01.2008 in Kraft getretenen
Lotteriestaatsvertrag (GliiStV) entschied man sich fiir erstere Variante. Am 01.07.2012 trat der Erste
Gliickspieldnderungsstaatsvertrag in Kraft, der eine experimentelle Liberalisierung mit bis zu 20 priva-
ten Sportwettanbietern vorsah (sog. Experimentierklausel). Der Zweite Gliickspieldnderungsstaatsver-
trag, der den Ersten Gliickspieldnderungsvertrag ablosen und am 01.01.2018 in Kraft treten sollte, schei-
terte mangels Ratifizierung der Lander Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen und Hessen. Ein Drit-
ter Gliickspielstaatsvertrag galt vom 01.01.2020 bis 30.06.2021. Am 01.07.2021 ist schlieBlich ein neuer
Staatsvertrag in Kraft getreten, der insbesondere neue Regelungen zum Online-Gliicksspiel enthélt.

Im Hinblick auf die Erlduterungen zu Art. 12 GG erscheint das Urteil vom 28.03.2006 in sich schliissig.
Allerdings blieben die Auswirkungen auf die Strafbarkeit nach § 284 StGB in der Ubergangszeit unbe-
antwortet und wurden der Klarung durch die Strafgerichte iiberlassen.

Im Schrifttum wurde vor allem kritisiert, dass keine hinreichende Klarung der Rechtslage durch das
BVerfG herbeigefiihrt worden sei. Die Begriindung im Urteil gleiche einem ,,Baukastensystem®, in wel-
chem sich sowohl Gegner als auch Befiirworter des Sportwettenmonopols bestétigt sehen konnten. Die
,,Ubergangsanordnungen* in der Rechtsprechung des BVerfG stiinden auBerdem im Konflikt mit dem
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EU-Recht. Dort bestehe keine Mdglichkeit, unionsrechtswidrige Regelungen voriibergehend weiter an-
zuwenden.

IV. Folgejudikatur

Infolge der Entscheidung kam es zu einer uneinheitlichen Rechtsprechung von Verwaltungs- und Zivil-
gerichten. In seiner auf Vorlage des VG Koln ergangenen Winner-Wetten-Entscheidung vom
08.09.2010 hat der EuGH eine tibergangsweise Geltung unionsrechtswidriger Vorschriften abgelehnt.
Eine solche wiirde gegen den Anwendungsvorrang des Europarechts verstoflen. In der Folge wurde der
GluStV fiir EU-rechtswidrig erklért. In zwei weiteren Entscheidungen aus dem Jahr 2010 zu den Rs.
Markus Sto3 sowie CarmenMedia befasste sich der EuGH mit dem Kohérenzerfordernis. Dabei stellte
er insbesondere klar, dass nicht nur diejenigen nationalen Vorschriften fiir sich und in sich koharent
geregelt sein miissen, die sich auf die einzelne Gliicksspielart (wie z.B. Sportwetten) beziehen, sondern
mafgeblich auf die Gesamtkonsistenz aller Gliicksspielregelungen abzustellen sei. In seiner Digibet-
Entscheidung aus dem Jahr 2014 entschied der EuGH, dass die voriibergehend verfolgte liberalere Po-
litik eines einzelnen Gliedstaates in einem foderal strukturierten Mitgliedstaat die Kohérenz der restrik-
tiven Regelungen der iibrigen Gliedstaaten dann nicht in Frage stelle, wenn diese Rechtsvorschriften
den Anforderungen an die VerhéltnismaBigkeit geniigen wiirden.

Erginzender Hinweis zu den EU-Grundrechten als Priifungsmafstab im Rahmen der Verfas-
sungsbeschwerde: Mit Beschluss vom 06.11.2019 hat der Erste Senat des BVerfG nunmehr entschie-
den, dass im Fall einer vollsténdigen Determinierung durch Unionsrecht beziiglich nationaler Anwen-
dungsmaBnahmen zwar in aller Regel kein Platz fiir die Anwendung der nationalen Grundrechte bestehe.
Soweit jedoch die Grundrechte des Grundgesetzes durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
verdrangt werden, kontrolliert das BVerfG dessen Anwendung durch deutsche Stellen am Maf3stab der
Unionsgrundrechte, so dass keine Schutzliicken entstehen. Es nimmt hierdurch seine Integrationsver-
antwortung im Rahmen des Art. 23 Abs. 1 GG wahr. Soweit das BVerfG die GRCh als Priifungsmalstab
anlegt, iibt es seine Kontrolle in enger Kooperation mit dem EuGH aus und unterbreitet diesem entspre-
chende Vorlagefragen nach Maligabe von Art. 267 Abs. 3 AEUV (BVerfG, 1 BvR 276/17, NVwZ 2020,
63 — Recht auf Vergessen II).
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BVerfGE 120, 274 — Online Durchsuchung
Urt. v. 27.02.2008 — Az.: 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07

Verfassungsrechtliche Grenzen fiir Online-Durchsuchungen — Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) — Telekom-
munikationsgeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) — Verfassungswidrigkeit von § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG NRW

1. Sachverhalt

Gegenstand der Verfassungsbeschwerden sind verschiedene Vorschriften des Verfassungsschutzgeset-
zes Nordrhein-Westfalen (VSG NRW). Die Beschwerdefiihrer wenden sich insbesondere gegen § 5
Abs. 2 Nr. 11 VSG NRW. Diese Vorschrift erméchtigt die Verfassungsschutzbehorde einerseits zum
heimlichen Beobachten und sonstigen Aufkliaren des Internets (Alt. 1) und andererseits zum heimlichen
Zugriff auf informationstechnische Systeme mittels technischer Infiltration, sog. ,,Online-Durchsu-
chung/Online-Uberwachung® (Alt. 2).

Eine Beschwerdefiihrerin ist Journalistin und schreibt vor allem fiir eine Online-Publikation. Teil ihrer
beruflichen Tatigkeit ist auch der Besuch von Internet-Prisenzen, die durch verfassungsfeindliche Per-
sonen und Organisationen betrieben werden. Sie engagiert sich dariiber hinaus in datenschutzrechtlichen
Angelegenheiten und betreibt zusammen mit anderen eine Homepage. Im Kontext mit diesem Internet-
auftritt besteht die Moglichkeit, an sogenannten Chats teilzunehmen. Diese Gelegenheit wird auch von
Rechtsextremisten ergriffen. Informationen zu diesen Personen speichert die Beschwerdefiihrerin auf
der Festplatte ihres sowohl privat als auch beruflich genutzten Computers. Ein Beschwerdefiihrer ist
aktives Mitglied des vom nordrhein-westfélischen Verfassungsschutz beobachteten Landesverbandes
der Partei DIE LINKE. Fiir seine politische Tétigkeit nutzt er auch seinen mit dem Internet verbundenen
Computer. Daneben greift er auf das Internet zum Zwecke der privaten Kommunikation sowie zur Ab-
wicklung von Zahlungsvorgéngen iiber sein Girokonto zu. Zwei der Beschwerdefiihrer sind Sozien einer
Rechtsanwaltskanzlei. Einer der beiden betreut als Rechtsanwalt unter anderem Asylbewerber. Darunter
befand sich ein fiihrendes Mitglied der kurdischen Arbeiterpartei PKK, die vom nordrhein-westfélischen
Verfassungsschutzbehorde beobachtet wird. Der Beschwerdefiihrer nutzt sowohl in seiner Wohnung als
auch in den Kanzleiraumen Computernetzwerke, die mit dem Internet verbunden sind. Das Kanzleinetz-
werk wird auch von dem anderen Sozius der Kanzlei sowie von einem weiteren Beschwerdefiihrer, der
in der Kanzlei als freier Mitarbeiter beschéftigt ist, genutzt.

Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG NRW richten, wird eine Verlet-
zung von Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 GG geriigt.

II. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG erachtete die Verfassungsbeschwerden im Hinblick auf § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG NRW fiir
zuldssig und weitgehend begriindet. § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG NRW sei in beiden Alternativen verfas-
sungswidrig und nichtig. Alt. 2 verletze Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, wihrend Alt. 1 gegen
Art. 10 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG verstoBe.

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art 2 Abs 1 1. V. m Art 1 Abs 1 GG umfasse auch ein
Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme.
Diese Grundrechtsauspriagung schiitze vor Eingriffen in informationstechnische Systeme, soweit dieser
Schutz nicht durch andere Grundrechte, wie insbesondere Art. 10 oder 13 GG sowie durch das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung gewahrleistet werde. Dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
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komme eine liickenschlieBende Funktion zu. Dieser liickenschlieenden Gewihrleistung bediirfe es ins-
besondere, um neuartigen Gefahrdungen zu begegnen, zu denen es im Zuge des wissenschaftlich-tech-
nischen Fortschritts und gewandelter Lebensverhéltnisse kommen kann. Aus der Bedeutung der Nut-
zung informationstechnischer Systeme fiir die Personlichkeitsentfaltung und aus den Personlichkeitsge-
fahrdungen, die mit dieser Nutzung verbunden sind, folge ein grundrechtlich erhebliches Schutzbediirf-
nis. Diesem durch die Entwicklung der Informationstechnik entstandenen Schutzbediirfnis werde durch
die grundrechtlichen Gewéhrleistungen der Art. 10 und Art. 13 GG wie auch durch die bisher in der
Rechtsprechung entwickelten Auspragungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht hinreichend
Rechnung getragen. Das sog. ,,Computergrundrecht, welches aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs.1
GG abgeleitet wird, bewahre den personlichen und privaten Lebensbereich der Grundrechtstréger vor
staatlichem Zugriff im Bereich der Informationstechnik auch insoweit, als auf das informationstechni-
sche System insgesamt und nicht nur auf einzelne Kommunikationsvorgéinge oder gespeicherte Daten
zugegriffen wird.

2. Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ist nach Auffassung des Ersten Senats nicht schrankenlos.
Vielmehr konnen Eingriffe sowohl zu praventiven Zwecken als auch zur Strafverfolgung gerechtfertigt
sein. Nach dem Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit sei ein Grundrechtseingriff verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt, wenn dieser einen legitimen Zweck verfolgt und als Mittel zu diesem Zweck geeignet, er-
forderlich und angemessen ist. Der heimliche Zugriff auf informationstechnische Systeme diene der
Sicherheit des Staates sowie der Sicherheit der Bevolkerung vor Gefahren fiir Leib, Leben und Freiheit
und sei geeignet und erforderlich, diese Ziele zu verwirklichen. Dem Gebot der Angemessenheit geniige
die heimliche Infiltration eines informationstechnischen Systems, mittels derer die Nutzung des Systems
iiberwacht und seine Speichermedien ausgelesen werden konnen, nur dann, wenn tatsdchliche Anhalts-
punkte einer konkreten Gefahr fiir ein {iberragend wichtiges Rechtsgut bestehen. Uberragend wichtig
seien Leib, Leben und Freiheit der Person oder solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die
Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihre. Die
MalBnahme konne aber schon dann gerechtfertigt sein, wenn sich noch nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit feststellen lasse, dass die Gefahr in ndherer Zukunft eintrete, sofern bestimmte Tatsachen
auf eine im Einzelfall durch bestimmte Personen drohende Gefahr fiir das {iberragend wichtige Rechts-
gut hinweisen. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Regelung des tatsidchlichen Eingriffs-
anlasses seien im Fall des heimlichen Zugriffs auf ein informationstechnisches System fiir alle Eingriffs-
erméichtigungen mit préventiver Zielsetzung zu beachten. Die in § 5 Abs. 2 Nr. 11 Alt. 2 VSG NRW
vorgesehenen Maflnahmen bewirken derart intensive Grundrechtseingriffe, dass sie zu dem 6ffentlichen
Ermittlungsinteresse, das sich aus dem geregelten Eingriffsanlass ergibt, auBler Verhéltnis stehen. Damit
wahre § 5 Abs. 2 Nr. 11 Alt. 2 VSG NRW nicht die VerhaltnisméBigkeit im engeren Sinne. Dariiber
hinaus geniige § 5 Abs. 2 Nr. 11 Alt. 2 VSG NRW nicht dem Gebot der Normenklarheit und Normen-
bestimmtheit, da die tatbestandlichen Voraussetzungen der geregelten MaBnahmen dem Gesetz nicht
hinreichend zu entnehmen seien.

3. Der Erste Senat hat im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung zudem auf die Bedeutung einer
verfahrensrechtlichen Absicherung der Interessen der Betroffenen hingewiesen. Aufgrund der Ein-
griffsintensitét sei die heimliche Infiltration eines informationstechnischen Systems grundsétzlich unter
den Vorbehalt richterlicher Anordnung zu stellen. Eine andere Stelle diirfe nur betraut werden, wenn
ihre Unabhéngigkeit und Neutralitit in gleichem Malle gewéhrleistet ist. In Eilféllen konne ausnahms-
weise von einer vorherigen Kontrolle abgesehen werden, sofern nachtriiglich eine Uberpriifung durch
eine neutrale Stelle stattfindet.

4. Ferner miisse das Gesetz, das zu heimlichen Zugriffen auf informationstechnische Systeme erméch-
tige, Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung enthalten. Der Kernbe-
reichsschutz werde im Rahmen eines zweistufigen Schutzkonzeptes gewiéhrleistet. Auf der Ebene der
Datenerhebung habe der Gesetzgeber bei einer Neuregelung dafiir zu sorgen, dass die Erhebung kern-
bereichsrelevanter Daten, soweit informations- und ermittlungstechnisch méglich, unterbleibt. Auf der
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Ebene der Auswertung seien Vorkehrungen zu treffen, durch die die Intensitit der Kernbereichsverlet-
zung und ihre Auswirkungen fiir die Personlichkeit und Entfaltung des Betroffenen so gering wie mog-
lich gehalten werden.

5. Die Gewahrleistung des Telekommunikationsgeheimnisses nach Art. 10 Abs. 1 GG umfasse die mit
einem an das Internet angeschlossenen informationstechnischen System gefiihrte laufende Fernkommu-
nikation. Geschiitzt werde das Vertrauen des Einzelnen darauf, dass eine Fernkommunikation, an der er
beteiligt ist, nicht von Dritten zur Kenntnis genommen wird. Verschaffe sich der Staat Kenntnis von
Inhalten der Internetkommunikation auf dem dafiir technisch vorgesehenen Wege, so liege darin nur
dann ein Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG, wenn die staatliche Stelle nicht durch Kommunikationsbeteiligte
zur Kenntnisnahme autorisiert wurde. D. h. dasin § 5 Abs. 2 Nr. 11 Alt. 1 VSG NRW geregelte heim-
liche Aufklaren des Internets greife in Art. 10 Abs. 1 GG fiir den Fall ein, dass die Verfassungsschutz-
behorde zugangsgesicherte Kommunikationsinhalte {iberwacht, indem sie Zugangsschliissel nutzt, die
sie ohne oder gegen den Willen der Kommunikationsteilnehmer erhoben hat. Im Ubrigen werden die
von § 5 Abs. 2 Nr. 11 Alt. 1 VSG NRW ermoglichten Eingriffe weder dem Gebot der Normenklarheit
und Normenbestimmtheit noch dem Gebot der VerhdltnismaBigkeit gerecht und enthalten ebenfalls
keine Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung.

6. Zu beachten sei jedoch, dass dem Staat Maflnahmen zur Internetaufkldrung nicht grundsétzlich ver-
wehrt sind. Das heimliche Aufkléren des Internets greife, soweit es nicht unter Art. 10 Abs. 1 GG falle,
insbesondere nicht stets in Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ein. Eine Kenntnisnahme 6ffentlich
zugénglicher Informationen sei dem Staat grundsétzlich nicht verwehrt. Daher liege in Féllen, in denen
der Staat im Internet 6ffentlich zugéngliche Kommunikationsinhalte, die sich an jedermann oder zumin-
dest an einen nicht weiter abgegrenzten Personenkreis richten, wahrnehme oder sich an 6ffentlich zu-
génglichen Kommunikationsvorgéngen beteilige, kein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
VOr.

II1. Rezeption und Kritik

In der Literatur wurde das Urteil des BVerfG zur Online-Durchsuchung sehr unterschiedlich aufgenom-
men. Obwohl die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung von vielen Seiten befiirwortet worden
war, zweifelten wiederum andere die Notwendigkeit des sog. ,,Computergrundrechts® an. Der Grund-
rechtsschutz werde zwar spezifischer, aber gleichzeitig auch uniibersichtlicher und entferne sich zuneh-
mend vom Wortlaut des Grundgesetzes. Kritisiert wurde auch die sperrige Formulierung der neuen
Grundrechtsauspragung. Nichtsdestotrotz verfolge das Urteil des BVerfG eine fiir die politische und
strafprozessuale Gesetzgebung begriifenswerte Richtung. Statt Ermittlungsmalinahmen wie etwa die
Online-Durchsuchung generell zu verwerfen, werde eine strengere VerhéltnismaBigkeitspriifung und
ein Richtervorbehalt vorgesehen. Einmal mehr habe das BVerfG bewiesen, dass sich ein vom Wortlaut
her nie geéndertes Grundrecht inhaltlich erfolgreich neuen Gefahren stellen kann (Verfassungswandel).
Art. 2 Abs. 1 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG beinhalte eine permanente verfassungsrechtliche Reaktionsmdg-
lichkeit auf technische Herausforderungen. Zugleich treffe das Urteil wichtige Klarstellungen und for-
muliere MaBstébe fiir die Ausgestaltung zukiinftiger Befugnisnormen. Die bundesverfassungsgerichtli-
chen Vorgaben wurden z. B. in Bayern in Art. 45 PAG normativ umgesetzt.

IV. Folgejudikatur

Am 20.04.2016 erklirte das BVerfG Vorschriften des Bundeskriminalamtgesetzes (BKAG) iiber Be-
fugnisse im Rahmen der Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus fiir teilweise verfas-
sungswidrig (BVerfGE 141, 220 — BKA-Gesetz [= NJW 2016, 1781)]). Im Grundsatz sei die Erméch-
tigung des Bundeskriminalamtes zum Einsatz von heimlichen UberwachungsmaBnahmen mit dem
Grundgesetz vereinbar. Allerdings gehe etwa § 20k BKAG, der einen verdeckten Eingriff in informati-
onstechnische Systeme vorsah, nur teilweise mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen konform.
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Einerseits sei § 20k BKAG hinsichtlich seiner allgemeinen Eingriffsvoraussetzungen bei verfassungs-
konformer Auslegung mit dem Grundgesetz vereinbar, andererseits geniigen die Regelungen zum
Schutz des Kemnbereichs privater Lebensgestaltung den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.
Das Urteil des BVerfG wurde mit dem Gesetz zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtsgesetzes
vom 01.06.2017 umgesetzt. § 49 BKAG n. F. regelt nun die Erméachtigungsgrundlage des BKA zur On-
line-Durchsuchung.

Seit dem Jahr 2018 sind beim BVerfG zudem einige Verfassungsbeschwerden u. a. von Rechtsanwilten,
Kiinstlern und Journalisten (darunter einige Mitglieder des Deutschen Bundestages) anhéngig, die die
Verfassungswidrigkeit einiger neuer strafprozessualer Eingriffsbefugnisse riigen (2 BvR 897/18 u.a.).
Im Zentrum steht die Frage, ob die durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-
tung des Strafverfahrens vom 17.08.2017 (BGBI. I S. 3202, in Kraft getreten am 24.08.2017) bewirkten
Anderungen der StPO, insbesondere die Mdglichkeit der Anordnung der sog. Quellen-Telekommunika-
tionsiiberwachung und der Online-Durchsuchung mittels des sog. ,,Staatstrojaners* mit dem Grundge-
setz in Einklang stehen. Seitdem die StPO 2017 gedndert wurde, stellt § 100b StPO die gesetzliche
Grundlage zur Online-Durchsuchung zum Zwecke der Strafverfolgung dar. § 100b Abs. 1 StPO definiert
die Online-Durchsuchung legal als Eingriff mit technischen Mitteln in ein von dem Betroffenen genutz-
tes informationstechnisches System und Erhebung von Daten daraus ohne dessen Wissen.
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BVerfGE 121, 317 — Rauchverbot in Gaststitten
Urt. v. 30. Juli 2008 — Az. 1 BvR 3262/07, 402, 906/08

Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — Existenzgefdhrdende Umsatzeinbuflen — Gleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG)
— Gleichheitswidriger Begiinstigungsausschluss — Schutzbereich der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GQG)

1. Sachverhalt

Die Lander Baden-Wiirttemberg und Berlin fiihrten, wie andere Lander auch, ein Rauchverbot fiir Gast-
stitten und Diskotheken ein. In Baden-Wiirttemberg durften Gastwirte das Rauchen in (vollstindig)
abgetrennten und gekennzeichneten Nebenrdumen zulassen. In Berlin wurde dies unter der Vorausset-
zung, dass Personen unter 18 keinen Zutritt erhalten, auch den Betreibern von Diskotheken gestattet.
AuBerdem sollte das Rauchen weiterhin in Ausnahmeféllen zugelassen sein, so etwa in Bier- Wein- und
Festzelten sowie bei der Aullengastronomie.

Zwei Betreiber von ,,(Eck-)kneipen®, welche jeweils nur {iber einen Raum verfiigten (36 bzw. 63m?)
und deren Stammgéste zu rund 70% Raucher waren, welche nun ihren Aufenthalt verkiirzten oder an-
dere Gaststétten aufsuchten, klagten wegen Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs.
1 und 14 Abs. 1 GG. Daneben klagte die Betreiberin einer Groraumdiskothek in Baden-Wiirttemberg,
welche eine Umsatzeinbufle von ca. 30% verzeichnete. Das Gesetz entziehe ihnen ihre Existenzgrund-
lage, auBerdem sei es eine nicht durch den Gesundheitsschutz zu rechtfertigende Ungleichbehandlung,
dass Diskotheken in Baden-Wiirttemberg nicht von der Zur-Verfiigung-Stellung eines abgetrennten
Raucherraums Gebrauch machen diirften.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfassungsbeschwerden waren erfolgreich.

1. An der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) sei das Rauchverbot nicht zu messen. Zwar beriihre
es das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Hausrecht, der Schwerpunkt des Eingriffs ldge jedoch in
einer Beschriankung der individuellen Erwerbs- und Leistungstatigkeit des Gastwirts.

2. Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG sei erdffnet, da sich die freie Berufsausiibung auch auf das
Recht, die Art und Qualitédt der angebotenen Giiter und die Wahl der Zielgruppe selbst zu bestimmen,
erstrecke.

3. Es liege auch ein Eingriff in die Berufsfreiheit der Gaststittenbetreiber vor. Durch das Rauchverbot
in Gaststétten werde dem Gaststéttenbetreiber die Moglichkeit genommen, selbst dariiber zu bestimmen,
ob den Besuchern in seiner Gaststitte das Rauchen gestattet oder untersagt ist. Hierbei handele sich auch
nicht lediglich um einen Reflex des an die Raucher gerichteten Verbots. Die Verpflichtung, Verstofie
gegen das Rauchverbot zu unterbinden, stelle zugleich eine Hinderung an der Bewirtung von Rauchern
dar.

4. Fiir die Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit bediirfe es zunéchst eines kompetenzgemal
erlassenen Gesetzes. Fiir den Erlass des angegriffenen Rauchverbots steht den Léndern gem. Art. 70 GG
die Gesetzgebungskompetenz zu. Insbesondere ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG nicht allein deshalb ein-
schlagig, weil sich der angestrebte Schutz aller vor den Gefahren des Passivrauchens auch auf die in den
Gaststitten Beschaftigten auswirkt. Vorrangige bundesrechtliche Bestimmungen stiinden den Rauch-
verboten nicht entgegen.
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5. Die durch die Regelungen erfolgenden Eingriffe miissten dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
entsprechen, also einen legitimen Zweck verfolgen und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und
angemessen sein. Die Eingriffe dienten zwar einem legitimen Zweck (insb. Schutz der Gesundheit des
Kneipenpersonals und von Kindern und Jugendlichen vor unfreiwilligem Passivrauchen), seien geeignet
und erforderlich zur Erreichung desselben, aber unverhiltnismafig. Die angegriffenen Regelungen wiir-
den die Betreiber kleinerer Einraumgaststitten mit getrdnkegepragtem Angebot vielmehr in unzumut-
barer Weise belasten. Sie wiirden nicht ,,folgerichtig™ in die Berufsfreiheit eingreifen. Die Umsatzriick-
ginge und damit verbundenen Eingriffe in Freiheitsgrundrechte seien iiberragend wichtigen Gemein-
schaftsgiitern (Schutz der Gesundheit und des menschlichen Lebens) gegeniiberzustellen. Ein Rauch-
verbot sei grundsitzlich vom Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers umfasst. Bei einem konsequenten
Rauchverbot fiir Gastwirtschaften und Kneipen wire die VerhéltnisméaBigkeit gewahrt, da der Schutz
der Gesundheit den Eingriff in die Berufsfreiheit iiberwiegen wiirde. Wéhle der Gesetzgeber jedoch (wie
vorliegend) eine Konzeption, in der Ausnahmen den Schutz dieser Giiter relativieren, dann miissten die
zugelassenen Ausnahmen vom Rauchverbot folgerichtig auch auf besondere Belastungen einzelner Be-
reiche des Gaststattengewerbes Riicksicht nehmen und gleichheitsgerecht ausgestaltet sein. Dies sei vor-
liegend nicht gelungen, da es den Gastwirten der getrankegepragten Kleingastronomie nicht zuzumuten
sei, die mit dem Rauchverbot verbundenen besonderen Belastungen hinzunehmen.

6. Die baden-wiirttembergische Regelung, wonach Diskotheken nicht von der Zur-Verfiigung-Stellung
eines abgetrennten Raucherraums Gebrauch machen diirften, sei mit Art. 12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG un-
vereinbar. Es wiirden hinreichende Griinde fiir eine Ungleichbehandlung fehlen.

7. Durch eine Regelung, die entweder keine Ausnahmetatbestdnde aufweise und somit keine Benach-
teiligungen fiir Diskotheken und Kleingastronomie mit sich bringe, oder den Interessen der Gaststétten-
betreiber und Raucher mehr Raum gebe und folgerichtige Ausnahmen vom Rauchverbot ermédgliche,
wire eine verhdltnisméBige Gesetzgebung moglich.

8. Trotz der festgestellten Verfassungswidrigkeit blieben die angegriffenen Bestimmungen wegen der
hohen Bedeutung des Schutzes der Bevolkerung vor den Gefahren des Passivrauchens in der Zwischen-
zeit bis zu den verfassungsgemifien Neuregelungen grundsitzlich anwendbar. Allerdings machte das
BVerfG von der Moglichkeit der Zwischenregelung gem. § 35 BVerfGG Gebrauch. Bis zu einer Neu-
regelung, die der (Landes-)Gesetzgeber bis zum 31.12.2009 zu treffen hatte, durfte der Betreiber das
Rauchen in Gaststitten mit weniger als 75m? Gastflache und ohne abgetrennten Nebenraum dann erlau-
ben, wenn der Zutritt erst ab dem vollendeten 18. Lebensjahr gewahrt wurde, keine zubereiteten Speisen
zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht wurden und wenn die Gaststétte am Eingangsbereich deutlich
als Rauchergaststitte gekennzeichnet war. In Diskotheken, welche Jugendlichen unter 18 Jahren den
Zutritt verwehrten, durfte das Rauchen in einem abgetrennten Raum, in dem es keine Tanzfliche gab,
gestattet werden.

II1. Rezeption und Kritik

Die Ausfithrungen werden im Schrifttum {iberwiegend als in sich schliissig beurteilt. Jedoch werden,
besonders in den beiden Sondervoten der Richter Bryde und Masing, die detaillierten Voraussetzungen
kritisiert, unter denen das Gesetz zunichst weitere Anwendung fand. Das BVerfG agiere entgegen seiner
standigen Rechtsprechung als ,,Ersatzgesetzgeber*. Teilweise wird daneben angemerkt, dass der wie-
derholte Rekurs auf die Zuléssigkeit eines strikten Rauchverbots einen Ubergriff in die Gesetzgebungs-
politik darstelle, der zur Entscheidungsfindung nicht erforderlich gewesen sei. Demgegeniiber ist anzu-
merken, dass das Gericht den Hinweis im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung gibt und somit von
einem relativen Rauchverbot wie dem hier diskutierten in seiner Zuléssigkeit abgrenzt.

Angemerkt wird auch, dass die ,,Folgerichtigkeit® lediglich den Steuergesetzgeber binde, nicht jedoch
in der Verfassung verankert sei. Auch wiirde dies unter Umstidnden zu einer zu rigorosen Kontrolle
durch das BVerfG fiihren.
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IV. Folgejudikatur

Nachdem in Bayern 2010 ein striktes, den Vorgaben des BVerfG entsprechendes Rauchverbot einge-
fiihrt wurde, welches keine Ausnahmen kannte, wurde eine Verfassungsbeschwerde hiergegen mit Ver-
weis auf das o.g. Urteil abgewiesen (BVerfGK 17, 455). Das BVerfG betonte hier, dass es dem Gesetz-
geber obliege, zu entscheiden, ob er wegen des hohen Rangs der zu schiitzenden Rechtsgiiter einem
strikten Rauchverbot in allen Gaststétten den Vorrang gegeniiber den beeintréchtigten Freiheitsgrund-
rechten einrdume. In seiner Entscheidung zum Hamburgischen Passivraucherschutzgesetz aus dem Jahr
2012 entschied das BVerfG, dass eine Ausnahme von einem gesetzlichen Rauchverbot in Form von
abgeschlossenen Raucherrdumen fiir Schankwirtschaften auch fiir Speisewirtschaften gelten miisse. In
einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr 2014 beschiftigte sich das BVerfG mit einem Rauchverbot
in den Raumlichkeiten eines ,,Rauchervereins®. Ein solches stelle keinen Eingriff in die Vereinigungs-
freiheit dar, wenn die betreffenden Raumlichkeiten aufgrund einer offenen Mitgliederstruktur tatsiach-
lich 6ffentlich zugénglich seien.
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BVerfGE 128, 226 — Fraport
Urt. v. 22.02.2011 — Az.: 1 BvR 699/06

Grundrechtsbindung und -berechtigung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen (Art. 1 Abs. 3 GG) — Ver-
sammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG) — Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG)

1. Sachverhalt

Die Fraport AG ist Betreiberin des Flughafens Frankfurt am Main sowie Eigentlimerin des Flughafen-
geldndes. Im Jahr 2003 hielten das Land Hessen, die Stadt Frankfurt am Main sowie die Bundesrepublik
Deutschland zusammen etwa 70% der Anteile der Fraport AG, im Ubrigen befanden sich die Anteile
im privaten Besitz. Am 11.3.2003 betrat die Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit fiinf weiteren Aktivis-
ten der ,,Initiative gegen Abschiebungen* ein Terminal des Flughafens und verteilte Flugblétter zu einer
bevorstehenden Abschiebung. Die zum damaligen Zeitpunkt geltende Flughafennutzungsordnung
stellte Versammlungen sowie das Verteilen von Druckschriften unter Einwilligungsvorbehalt. Die
Fraport AG machte von ihrem Hausrecht Gebrauch, erteilte der Beschwerdefiihrerin ein "Flughafenver-
bot". Begriindet wurde dies unter Verweis auf die Flughafennutzungsordnung damit, dass eine solche
nicht abgestimmte Demonstration wegen des reibungslosen Betriebsablaufs und der Sicherheit nicht
geduldet werden konne. Nachdem die auf Authebung des Meinungskundgabe- und Demonstrationsver-
bots zielende Klage in allen Instanzen erfolglos blieb, erhob die Beschwerdefiihrerin Verfassungsbe-
schwerde.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

Mit dem Urteil vom 22.02.2011 stellte das BVerfG fest, dass die Beschwerdefiihrerin durch die Ent-
scheidungen der Zivilgerichte in ihren Grundrechten aus Art. 8 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
verletzt wurde.

1. In Frage stand zunéchst die Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen gem. Art. 1
Abs. 3 GG, also Unternehmen, an denen sowohl private als auch 6ffentliche Anteilseigner beteiligt sind.
Uberwiegende Anerkennung fand bis dato die Grundrechtsbindung privater Unternehmen, deren Anteile
ausschlieBlich von der 6ffentlichen Hand gehalten werden. Das Gericht stellte fest, dass jedes Handeln
staatlicher Organe und Organisationen grundrechtsgebundene staatliche Gewalt darstelle, unabhéngig
von der Rechts-, Handlungs- und Organisationsform. Die Wahl einer zivilrechtlichen Form diirfe nicht
zu einer Befreiung von der Grundrechtsbindung und damit einer Flucht ins Privatrecht fiihren. Dies gelte
auch fiir gemischtwirtschaftliche Unternehmen, welche von der 6ffentlichen Hand beherrscht werden,
sodass diese sich ihrerseits nicht auf die Grundrechte berufen konnen und — umgekehrt — unmittelbar an
die Grundrechte gebunden sind. Eine Beherrschung in diesem Sinne liege in der Regel vor, wenn die
offentliche Hand mehr als die Hélfte der Anteile halte. Dies gelte unabhéngig von konkreten Einwir-
kungsbefugnissen oder Zweck und Inhalt des Unternehmens. Liege eine solche Beherrschung vor, han-
dele es sich nicht um eine private Aktivitét, sondern um eine Form staatlicher Aufgabenwahrnehmung,
sodass die Grundrechtsbindung mit Blick auf die Gewéhrleistung effektiven Grundrechtsschutzes not-
wendig sei. Die Rechte privater Anteilseigner wiirden dadurch nicht ungerechtfertigt eingeschréankt, da
es diesen offenstehe, sich an gemischtwirtschaftlichen Unternehmen zu beteiligen.

2. Der Erste Senat stellt anschlieBend fest, dass das durch die Zivilgerichte bestitigte Verbot, Versamm-
lungen im Frankfurter Flughafen durchzufiihren, einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1
GG darstelle. Die Versammlungsfreiheit verleihe dem Einzelnen auch das Recht, {iber Zeit, Ort und
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Modalititen der Versammlung zu entscheiden. Sie gewihre insbesondere das Recht, Versammlungen
an Orten des allgemeinen 6ffentlichen Verkehrs und der allgemeinen Kommunikation abzuhalten. Frag-
lich war, ob der Flughafen einen solchen Ort, an welchem ein allgemein &ffentlicher Verkehr erdftnet
ist, darstellt. Primér sei dies im Offentlichen Stralenraum der Fall, aber auch in Einkaufszentren und
anderen Begegnungsstitten. Ein Ort des allgemeinen 6ffentlichen Verkehrs und der allgemeinen Kom-
munikation konne somit grundsdtzlich auch auf Flachen entstehen, die im Eigentum Privater stehen.
Das Vorliegen eines solchen Ortes sei dagegen zu verneinen, wenn der Zugang durch eine individuelle
Kontrolle und auf besondere Zwecke begrenzt ist. Aufgrund der vielseitigen Angebote der Ladenge-
schéfte, die der Allgemeinheit zugénglich sind, seien weite Teile des Frankfurter Flughafens als Ort des
allgemeinen 6ffentlichen Verkehrs zu qualifizieren, sodass der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG er-
Offnet ist. Ausgenommen seien lediglich die nicht frei zugénglichen Bereiche, welche durch Sicherheits-
kontrollen abgegrenzt werden.

3. Der Eingriff in die Versammlungsfreiheit sei nicht gerechtfertigt. Bei der untersagten Versammlung
handele es sich um eine Versammlung unter freiem Himmel i. S. d. Art. 8 Abs. 2 GG. Denn hierfiir sei
nicht maBgeblich, dass der Ort nicht iiberdacht sei. Vielmehr komme es darauf an, dass Versammlungen
an Offentlichen Orten ihrerseits inmitten des Publikumsverkehrs stattfinden und die Teilnehmer nicht
von der Allgemeinheit abgegrenzt seien. Damit unterliege die Versammlung dem Gesetzesvorbehalt des
Art. 8 Abs. 2 GG. Als einschrankendes Gesetz komme das zivilrechtliche Hausrecht (§§ 903 S. 1, 1004
BGB) in Betracht. Allerdings werde der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz nicht gewahrt, weshalb der Ein-
griff einer Rechtfertigung nicht zugénglich sei. Es werden jegliche Versammlungen in allen Bereichen
des Flughafens unter Erlaubnisvorbehalt gestellt, welcher nicht auf die Abwehr von Gefahren gleich-
wertiger Rechtsgiiter beschrinkt ist. Uberdies seien keine Bedingungen fiir die Erteilung der Erlaubnis
erkennbar.

4. Das BVerfG stellt zudem einen Verstol gegen die Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, fest.
Diese schiitze sowohl den Inhalt als auch die Art und die Umsténde der Verbreitung einer Meinungsiu-
Berung und folglich auch das Verteilen meinungsiduBlernder Flugblétter am Flughafen, wenn auch nur
beziiglich der 6ffentlich zuginglichen Orte. Auch hier stellt das Gericht fest, dass die Meinungskund-
gabe grundsitzlich durch das Hausrecht eingeschriankt werden konne. Allerdings sei auch hier der Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz nicht gewahrt, da das Verbot generell und unabhéngig von konkreten St6-
rungen gelte und das Verteilen von Flugblattern ohne Erlaubnis verbiete. Eine derartige Einschrankung
sei mit Blick auf die Funktionsfahigkeit und Sicherheit nur fiir bestimmte, nicht 6ffentliche Bereiche
moglich.

5. Die Entscheidung ist mit 7:1 Stimmen ergangen. Eine abweichende Meinung vertritt Richter
Schluckebier im Rahmen seines Sondervotums unter anderem hinsichtlich der unmittelbaren Grund-
rechtsbindung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen. Seiner Ansicht nach sei die Fraport AG im Er-
gebnis zwar unmittelbar an die Grundrechte gebunden, jedoch geniige die Begriindung hierfiir nicht. In
dem Fall, dass die Trager offentlicher Gewalt fiir sich genommen lediglich Minderheitsgesellschafter
seien, miisse fiir eine Beherrschung darauf abgestellt werden, dass diese auch die Koordinierung ihrer
Einflusspotentiale sichergestellt haben.

I11. Rezeption und Kritik

Seit der Fraport-Entscheidung ist nunmehr der Streit um die Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftli-
cher Unternehmen entschieden und damit auch eine wesentliche Detailfrage der Grundrechtsdogmatik
geklart.

Die Ausfiihrungen zur unmittelbaren Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen er-
fahren iiberwiegend Zustimmung. Es wird begriifit, dass die Frage der Grundrechtsbindung gem.
Art. 1 Abs. 3 GG, welche in der Praxis von grofler Bedeutung ist, geklért sei, denn bis dato wurde dies
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nur aus dem Umkehrschluss mangelnder Grundrechtsberechtigung geschlossen. Andererseits wird teil-
weise kritisiert, dass die Grundrechtsbindung sich somit auch auf Private erstreckt. Uberdies wird die
Erweiterung des Schutzbereichs der Versammlungsfreiheit und die damit einhergehende Stirkung die-
ses Grundrechts begriift.

IV. Folgejudikatur

Im Atomausstiegs-Urteil vom 6.12.2016 bejahte das BVerfG unter anderem die Grundrechtsfahigkeit
der Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH, obwohl alle Anteile mittelbar vom schwedischen Staat
gehalten werden. Begriindet wurde dies u. a. mit der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und
damit auch des Art. 19 Abs. 3 GG. Da es sich bei der Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH um eine
juristische Person des Privatrechts handele, die von einem ausldndischen Staat beherrscht werde, greife
das Konfusionsargument nicht, denn ein anderer Staat sei von vornherein nicht grundrechtsverpflichtet.
Dies allein begriinde (mangels personalem Substrat der Eigengesellschaft) zwar noch keine Grund-
rechtsberechtigung, allerdings befinde sich eine solche juristische Person in einer grundrechtstypischen
Gefahrenlage. Im Falle der Verneinung einer Grundrechtsberechtigung wiirde es an einer Rechtsschutz-
moglichkeit fehlen. Eine juristische Person des Privatrechts, die vollstdndig von einem Mitgliedstaat der
EU getragen wird, sei deshalb ausnahmsweise grundrechtsberechtigt.

Im Nachgang zur Fraport-Entscheidung ist zudem die Frage einer unmittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte im Falle ,,6ffentlicher Raume* wieder verstirkt diskutiert worden. Sie gewinnt aufgrund
der zunehmenden Privatisierung 6ffentlicher Rdume an Bedeutung.

Im Beschluss zum sog. ,,Bierdosen-Flashmob* l4sst das BVerfG offen, inwieweit auch Private einer der
Grundrechtsbindung des Staates nahekommenden mittelbaren Drittwirkung unterliegen, wenn sie die
Bereitstellung der Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation selbst iibernehmen und damit in
eine Funktion eintreten, die frither allein der Staat innehatte.

Zuletzt hielt das BVerfG in seiner Stadionverbotsentscheidung zwar noch verbal an einer mittelbaren
Drittwirkung fest. Der Unterschied zwischen mittelbarer und unmittelbarer Drittwirkung erscheint hier
allerdings nur noch marginal. Jedenfalls hilt das BVerfG an seiner durch die Fraport-Entscheidung ein-
geschlagenen Richtung fest, die Pflichten Privater aus methodisch mittelbarer Grundrechtsbindung aus-
zuweiten.
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BVerfGE 128, 326 — Sicherungsverwahrung I1

Urt. v. 04.05.2011 — Az.: 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR
740/10, 2 BvR 1152/10

Freiheitsgrundrecht (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) — Vertrauensschutzgebot (Art. 2 Abs. 2 S. 2 1. V. m. Art. 20 Abs.
3 GG) — Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) — volkerrechtsfreundliche Auslegung des GG — EGMR-
Rechtsprechung — EMRK (insb. Art. 5 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1) — VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz — Abstands-
gebot

1. Sachverhalt

Die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer be-
trafen die Fortdauer bzw. die nachtragliche Anordnung ihrer Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung. Mittelbar richteten sie sich gegen diejenigen den angefochtenen fachgerichtlichen Entscheidungen
zugrundeliegenden Vorschriften, die die Fortdauer der Sicherungsverwahrung iiber zehn Jahre hinaus
(§ 67d Abs. 3 S. 1 StGB), die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung im Erwachsenen-
und Jugendstrafrecht (§ 66b Abs. 2 StGB, § 7 Abs. 2 JGG) sowie die Erstreckung des zeitlichen An-
wendungsbereichs dieser Vorschriften auf Fille, in denen die Anlasstaten bereits vor Inkrafttreten be-
gangen wurden (§ 2 Abs. 6 StGB), betrafen. Unter Berufung auf das Kammerurteil der 5. Sektion des
EGMR vom 17. Dezember 2009 machen die Beschwerdefiihrer im Wesentlichen eine Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 2 Abs. 2 S.21. V. m. Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG, Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 2 Abs. 2 1.
V. m. Art. 20 Abs. 3 GG geltend.

I1. Kernaussagen der Entscheidung

1. Die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer waren iiberwiegend zuléssig und insoweit auch
begriindet. Mit dem Urteil vom 04.05.2011 erklarte das BVerfG die Regelungen zur Sicherungsverwah-
rung fiir verfassungswidrig und bestétigt die Verletzung der Beschwerdefiihrer in ihren Rechten aus Art.
2 Abs. 2 S. 2 GG, Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG. Die
angegriffenen Entscheidungen werden aufgehoben und die Rechtssachen zur emeuten Entscheidung
zuriickverwiesen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG). Zugleich wird nach § 35 BVerfGG angeordnet, dass die ver-
fassungswidrigen Vorschriften bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, lingstens bis zum
31.05.2013, fortgelten. Die sofortige Nichtigerklarung hétte eine nachhaltige Stérung der Funktionsfa-
higkeit des bestehenden zweispurigen deutschen Mafiregel- und Strafrechtssystems zur Folge.

2. Zunéchst stellte das BVerfG fest, dass die Verfassungsbeschwerden nicht wegen entgegenstehender
Rechtskraft unzuldssig seien. Die EMRK stehe innerstaatlich zwar im Rang eines einfachen Bundesge-
setzes unter dem Grundgesetz (Art. 59 Abs. 2 GG), dennoch kénnten Entscheidungen des EGMR zur
Uberwindung der Rechtskraft einer Entscheidung des BVerfG fiihren. Die Rechtskraft entfalle dann,
wenn nach der Entscheidung rechtserhebliche Anderungen der Sach- oder Rechtslage eintreten. Auch
wenn Entscheidungen des EGMR keine unmittelbare Anderung der (verfassungs-) rechtlichen Rechts-
lage herbeifiihren wiirden, wiirden sie aufgrund des Grundsatzes der volkerrechtskonformen Auslegung
doch einer rechtserheblichen Anderung gleichstehen.

3. AnschlieBend betonte das BVerfG, dass die einschldgigen Grundrechte, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, Art.
104 Abs. 1 S. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 2 S. 21.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG volkerrechtsfreundlich auszulegen
seien. Zwar stehe die EMRK innerstaatlich im Rang eines einfachen Bundesgesetzes unter dem Grund-
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gesetz, allerdings diene sie, ebenso wie die Rechtsprechung des EGMR, als Auslegungshilfe. Eine sche-
matische Parallelisierung zwischen GG und EMRK sei aber nicht erforderlich. Thre Grenzen finde die
volkerrechtsfreundliche Auslegung im Grundgesetz selbst. Die Beriicksichtigung der EMRK diirfe nicht
zur Folge haben, dass der Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz eingeschriankt werde (s. a. Art. 53
EMRK).

4. Des Weiteren sei die Sicherungsverwahrung als schwerwiegender Eingriff in das Freiheitsgrundrecht
(Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) nur unter strikter Priifung der VerhéltnisméaBigkeit und unter Wahrung strenger
Anforderungen an die zugrundeliegenden Entscheidungen und die Ausgestaltung des Vollzugs zu recht-
fertigen. Insbesondere das fiir alle staatliche Gewalt bindende sog. Abstandsgebot, miisse Berticksichti-
gung finden. Danach miisse sich die Ausgestaltung eines schuldunabhéngigen praventiven Freiheitsent-
zugs von einer "Strafe" qualitativ unterscheiden. Als MaBBnahme der Gefahrenabwehr miisse die Siche-
rungsverwahrung freiheitsorientiert und therapiegerichtet ausgestaltet sein und verfassungsrechtlichen
Mindestanforderungen geniigen. Davon umfasst seien zumindest das Ultima-ratio-Prinzip, das Indivi-
dualisierungs- und Intensivierungsgebot, das Motivierungsgebot, das Trennungsgebot, das Minimie-
rungsgebot, das Rechtschutz- und Unterstiitzungsgebot und das Kontrollgebot. Ein den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigendes Konzept lag zur damaligen Zeit laut BVerfG nicht vor.

5. Sofern die Sicherungsverwahrung nachtriaglich angeordnet oder verldngert werde, liege ein schwer-
wiegender Eingriff in das Vertrauen der in ihrem Freiheitsrecht betroffenen Grundrechtstréger vor. Die
Bedeutung des Vertrauensschutzgebots, welches durch die Wertungen des Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs.
1 EMRK noch verstirkt werde, erhohe sich entsprechend der Schwere des Grundrechtseingriffs. Die
Vorschriften § 67d Abs. 3 S. 1 StGBi. V. m. § 2 Abs. 6 StGB sowie § 66b Abs. 2 StGB und § 7 Abs. 2
JGG seien mit diesem Gebot unvereinbar.

I11. Rezeption und Kritik

Das Urteil des BVerfG zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung bildet den vorldaufigen Abschluss ei-
ner Serie gerichtlicher Entscheidungen zum Verhiltnis von EMRK und GG, die auch die Offentlichkeit
bewegt haben. Es werden dabei schwierige Fragen der Balance von Freiheit und Sicherheit und damit
auch das rechtsstaatliche Selbstverstdndnis beriihrt.

Die Sicherungsverwahrung wird auf eine verfassungsrechtlich tragfiahige Grundlage als Malinahme der
Gefahrenabwehr gestellt. Dem BVerfG ist zudem eine dogmatisch weitgehend schliissige Integration
der Vorgaben des EGMR in das deutsche Rechtssystem gelungen. Allerdings wurden ihr von der Lite-
ratur teilweise auch Schwachpunkte in der Begriindung bescheinigt. Insbesondere gehe der Ansatz des
BVerfG zur Bedeutung der EMRK im innerstaatlichen Recht sehr weit. Es werde eine Art ,,Rezeptions-
automatismus® etabliert, nach dem die EMRK zwingend in die Ausdeutung paralleler Gewéhrleistungen
des Grundgesetzes einzubeziehen sei. Der pauschale Rekurs des BVerfG auf die Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes wiirde fiir diesen Ansatz keine tragfahige Begriindung liefern.

IV. Folgejudikatur

Der Gesetzgeber reagierte auf das Urteil durch das ,,Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Ab-
standsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung™ vom 5.12.2012. Im Zuge dessen wurden unter an-
derem die Vorschrift des § 66¢ StGB eingefiigt und die §§ 67a, 67b, 67d StGB entsprechend geéndert.

Prézisiert wurden die Anforderungen an die VerhédltnisméBigkeit der angeordneten MaBnahmen — na-
mentlich beziiglich der Sachverhaltsaufklidrung und der kontinuierlichen Uberpriifung — in der Folgezeit
vor allem durch zwei Senatsentscheidungen und zahlreiche Kammerentscheidungen des BVerfG (BVer-
fGE 129, 37; 113, 40; BVerfG BeckRS 2013, 59947; 2014, 47873; 2015, 42143; 2016, 44563). Dort
betonte das BVerfG, dass insbesondere erhohte VerhéltnismaBigkeitsanforderungen bei Eingriffen in
grund- und menschenrechtlich geschiitztes Vertrauen zu stellen seien.
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AuBerdem befasste sich das BVerfG in weiteren Entscheidungen mit dem Grundsatz der volkerrechts-
freundlichen Auslegung des Grundgesetzes. Dieser spielte beispielsweise in der Entscheidung zum Be-
amtenstreikrecht aus dem Jahr 2018 eine Rolle (BVerfGE 148, 296).
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BVerfGE 129, 78 — Cassina
Beschl. v. 19.07.2011 — Az.: 1 BvR 1916/09

Grundrechtsschutz juristischer Personen aus der EU — Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten im Binnen-
markt (Art. 26 Abs. 2 AEUV) — Allgemeines Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit (Art.
18 AEUV) — ,, Anwendungserweiterung® von Art. 19 Abs. 3 GG auf EU-ausléndische juristische Personen

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin, eine GmbH nach italienischem Recht mit Sitz in Italien, produziert Mobel
nach den Entwiirfen des 1965 verstorbenen Architekten und Mdébeldesigner Le Corbusier. Seit 1965
bestehen urheberrechtliche Exklusivvertrige zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Fondation Le
Corbusier, die sie zur Herstellung und zum Verkauf bestimmter von Le Corbusier entworfenen Mdbel
berechtigen. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens, eine Zigarrenherstellerin, richtete eine Zigarren-
lounge in einer Kunst- und Ausstellungshalle mit Nachbildungen von Sesseln und Sofas der Le-Corbu-
sier-Mobel ein, die sie von einer in Bologna geschéftsansédssigen Firma erworben hatte. Urheberrechtli-
che Nutzungsrechte wurden dieser Firma nicht eingerdumt.

Beim BGH unterlag die Beschwerdefiihrerin in einem Zivilrechtsstreit, in welchem sie einen Unterlas-
sungsanspruch gegen die Beklagte geltend gemacht hatte. In einem Parallelverfahren entschied der BGH
in gleicher Weise. Zuvor hatte er die Sache allerdings dem EuGH vorgelegt. Dieser entschied, dass das
bloBe Aufstellen von Mobeln kein urheberrechtlich relevantes Verbreiten darstelle.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 14
Abs. 1 GG. Zudem sei Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt, weil der BGH die Sache dem EuGH nicht auch
zur Entscheidung vorgelegt hatte.

II. Kernaussagen der Entscheidung

Mit dem Beschluss vom 19.07.2011 stellte das BVerfG fest, dass die Verfassungsbeschwerde der Be-
schwerdefiihrerin zwar zuldssig, aber unbegriindet sei. Die Verfassungsbeschwerde wurde daher zu-
riickgewiesen.

1. Zunéchst stelle das angegriffene Urteil des BGH, auch soweit es Rechtsvorschriften betreffe, die
Unionsrecht in deutsches Recht umsetzen, als Akt der deutschen 6ffentlichen Gewalt einen tauglichen
Beschwerdegegenstand dar. Wenn eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Gerichtsentscheidung da-
rauf gestiitzt werde, dass ein Gericht bei der Auslegung nationalen Umsetzungsrechts einen den Mit-
gliedstaaten verbleibenden Umsetzungsspielraum verkannt habe, berufe sich die Beschwerdefiihrerin
auf eine Verletzung deutscher Grundrechte im Bereich des unionsrechtlich nicht vollstdndig determi-
nierten Rechts.

2. Zudem sei die Beschwerdefiihrerin beschwerdeféhig und beschwerdebefugt gem. § 90 Abs. 1 BVer-
fGG. Art. 19 Abs. 3 GG stehe der Beschwerdefahigkeit fiir die Riige einer Verletzung von Art. 14 Abs.
1 GG nicht entgegen. Angesichts der unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote sei es jedenfalls mog-
lich, dass die Beschwerdefiihrerin mit Sitz in [talien Trigerin des Eigentumsgrundrechts ist. Im Hinblick
auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sei die Beschwerdefahigkeit und -befugnis ebenso erfiillt, da das Recht auf
den gesetzlichen Richter jedem zustehen kdnne, gleichgiiltig ob er eine natiirliche oder juristische, eine
inlédndische oder ausldndische Person sei.
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3. Die konkrete Grundrechtsberechtigung einer juristischen Person mit Sitz im EU-Ausland wird im
Rahmen der Begriindetheit niher diskutiert. Nach dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 3 GG gelten die
Grundrechte auch fiir inlédndische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwend-
bar sind. Die wesensgeméfe Anwendbarkeit sei bei den hier als verletzt geriigten Grundrechten ohne
weiteres zu bejahen. Auch sei die Beschwerdefiihrerin trotz des Merkmals ,,inldndisch® in Art. 19 Abs.
3 GG als europdische juristische Person mit Sitz in Italien Grundrechtstrdgerin. Eine Erweiterung des
Anwendungsbereichs des Art. 19 Abs. 3 GG auf europdische juristische Personen lasse sich zwar nicht
mit dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 3 GG begriinden. Jedoch ldge dieser Vorschrift kein Wille des Ver-
fassungsgebers zugrunde, eine Berufung auf die Grundrechte auch seitens juristischer Personen aus dem
EU-Ausland dauerhaft auszuschlieBen. Auflerdem stelle die Erstreckung der Grundrechtsberechtigung
auf juristische Personen aus Mitgliedstaaten der EU eine aufgrund des Anwendungsvorrangs der Grund-
freiheiten im Binnenmarkt (Art. 26 Abs. 2 AEUV) und des allgemeinen Diskriminierungsverbots wegen
der Staatsangehorigkeit (Art. 18 AEUV) vertraglich veranlasste ,,Anwendungserweiterung™ des deut-
schen Grundrechtsschutzes dar.

4. Ein VerstoB3 gegen Art. 14 Abs. 1 GG lasse sich allerdings nicht feststellen. Zwar falle das Urheber-
recht unter das Eigentumsgrundrecht, welches die Gerichte bei der Auslegung nationalen Rechts zu
beachten haben, soweit das europdische Recht hierbei Auslegungsspielrdume lasst. Die durch den BGH
vorgenommene Auslegung der streitentscheidenden nationalen Vorschriften sei aber mit dem Grundge-
setz vereinbar. Insbesondere sei die Annahme des BGH, die blofie Gebrauchsiiberlassung nachgeahmter
Mbobelstiicke sei nicht vom Schutz des Urheberrechts umfasst, nicht zu beanstanden

5. Zudem verletze das Urteil die Beschwerdefiihrerin auch nicht in ihrem Recht aus Art. 101 Abs.1 S. 2
GG, da der BGH die von ihm fiir entscheidungserheblich gehaltenen Fragen im Parallelverfahren dem
EuGH vorgelegt hat.

I11. Rezeption und Kritik

Bedeutung erlangt die vorliegende Entscheidung aufgrund der durch das BVerfG vorgenommenen An-
wendungserweiterung des Grundrechtsschutzes gem. Art. 19 Abs. 3 GG auf EU-ausléndische juristische
Personen. Der Beschluss iiberwindet das traditionelle Verstéindnis beziiglich der Grundrechtsberechti-
gung ausldndischer Rechtssubjekte. In methodischer Hinsicht ist allerdings kritikwiirdig, dass der neu-
artige Begriff der ,,Anwendungserweiterung® keine dogmatische Einordnung erfdhrt und auch keinen
substanziellen Mehrwert gegeniiber den etablierten Figuren der unionsrechtskonformen Auslegung und
Rechtsfortbildung sowie des Anwendungsvorrangs vermittelt. Im Ubrigen wird im Schrifttum auch eine
klarstellende Anpassung der Inldnderklausel des Art. 19 Abs. 3 GG als unionsrechtlich geboten erachtet.
Bislang ist der verfassungsandernde Gesetzgeber indes noch nicht titig geworden.

IV. Folgejudikatur

Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen mit Sitz in anderen EU-Mitgliedstaaten ist Teil stan-
diger Rechtsprechung des BVerfG geworden.

Zuletzt erfuhr sie in einem Beschluss vom 27. Juni 2018 implizite Bestitigung. Die Verfassungsbe-
schwerde einer in der Rechtsform der Partnership nach US-amerikanischem Recht organisierten Rechts-
anwaltskanzlei wegen der Durchsuchung von Raumlichkeiten ihres Miinchner Kanzleistandorts sowie
der Sicherstellung von Unterlagen und elektronischen Daten zum sog VW-Dieselskandal wurde man-
gels Beschwerdeberechtigung als unzuldssig erachtet. Demnach stellen die Freundschafts-, Handels-
und Schifffahrtsabkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den USA keine Begriindung
einer Anwendungserweiterung von Art. 19 Abs. 3 GG auf US-amerikanische juristische Personen dar.
Im Atomausstiegs-Urteil (BVerfGE 143, 246) entschied das BVerfG, dass sich auch eine juristische
Person mit Sitz im Inland, welche zu 100% von einem anderen europdischen Staat beherrscht wird, auf
die nationalen Grundrechte berufen kann.
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BVerfGE 143, 246 — Atomausstieg
Urt. v. 06.12.2016 — Az.: 1 BvR 2821/11 u. a.

Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) — Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) — Beschwerdefahigkeit bei aus-

landischer staatlicher Rechtstragerschaft — Abgrenzung Enteignung/ Inhalts- und Schrankenbestimmung

1. Sachverhalt

Mit einer Anderung des Atomgesetzes im Jahr 2002 wurden den einzelnen Kernkraftwerken Reststrom-
mengen zugeteilt, nach deren Verbrauch eine Abschaltung erfolgen sollte. Im Anschluss an den Regie-
rungswechsel im Jahr 2009 sollte die Kernenergie dann zundchst noch ldnger als ,,Briickentechnologie
erhalten bleiben. Zu diesem Zweck wurden den einzelnen Kernkraftwerken mit der 11. AtG-Novelle
vom Herbst 2010 zusétzliche Reststrommengen gewéhrt. Als Reaktion auf den Tsunami und die darauf
erfolgte Kernschmelze im japanischen Kernkraftwerk Fukushima im Mérz 2011 wurde diese Laufzeit-
verldngerung aber mit der 13. AtG-Novelle im Sommer 2011 wieder zurlickgenommen. Dariiber hinaus
ctablierte der Gesetzgeber in § 7 Abs. 1a S. 1 Nr. 1-6 AtG erstmals feste Endtermine fiir die Betriebs-
berechtigungen der einzelnen, namentlich bezeichneten Anlagen. Die Energieversorgungsunternechmen
E.ON, RWE und Vattenfall sowie die Kernkraftwerksbetriebsgesellschaft Kriimmel erhoben hiergegen
Verfassungsbeschwerde.

II. Kernaussagen der Entscheidung
Die Beschwerdefiihrer hatten mit ihren Verfassungsbeschwerden nur teilweise Erfolg.

1. Zunéchst war auf die Beschwerdefahigkeit der iiber eine Kette von Beteiligungen zu 100 % vom
schwedischen Staat beherrschten Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH einzugehen. Nach Ansicht
des Ersten Senats fehlt es zwar einerseits auch in Fillen auslandischer staatlicher Rechtstriagerschaft an
der Moglichkeit des Durchgriffs auf ein hinter der juristischen Person stehendes personales Substrat.
Andererseits sei in dieser Konstellation das Konfusionsargument nicht einschldgig, wonach der (deut-
sche!) Staat nicht zugleich grundrechtsverpflichtet und grundrechtsberechtigt sein kann, da der schwe-
dische Staat nicht nach dem deutschen Grundgesetz grundrechtsverpflichtet sei. Die Vattenfall GmbH,
die ausschlieBlich wirtschaftlich tétig ist, sei in gleicher Weise wie andere Marktteilnehmer unmittelbar
gesetzlichen Eingriffen ausgeliefert, sodass eine spezifische Gefdhrdungssituation fiir sie bestehe (sog.
grundrechtstypische Gefiahrdungslage). Zudem spricht nach dem BVerfG auch die Niederlassungsfrei-
heit fiir die Beschwerdebefugnis der Vattenfall GmbH. Denn um Briiche zwischen der deutschen und
der europdischen Rechtsordnung zu vermeiden, sei die insoweit offene Auslegung des Art. 19 Abs. 3
GG auch mit Blick auf die unionsrechtlich geschiitzte Niederlassungsfreiheit gem. Art. 54 Abs. 1, 2
1.V.m. Art. 49 AEUV bzw. das Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK i.V.m Art. 1 ZP 1)
vorzunehmen. Eine erwerbswirtschaftlich titige inldndische Person des Privatrechts, die vollstindig von
einem Mitgliedstaat der EU getragen wird, konne sich daher wegen der Europarechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes ausnahmsweise auf die Eigentumsfreiheit berufen und Verfassungsbeschwerde erheben.

2. Hinsichtlich des Schutzbereichs von Art. 14 Abs. 1 GG merkte das BVerfG an, dass nicht die 6ffent-
lich-rechtliche Betriebsgenehmigung — welche zwar Vertrauen schaffen konne, aber kein verfassungs-
rechtliches Eigentum sei — als solche geschiitzt werde, sondern nur die auf Grund dieser Genehmigung
geschaffenen Vermogenspositionen. Da sowohl {iber die Reststrommengen als auch iiber die Zusatz-
strommengen nicht wie iiber andere Eigentumspositionen frei verfiigt werden konne, sondern sie den
Beschrankungen des Atomrechts unterliegen, wiirden auch die zugewiesenen Elektrizitdtsmengen nicht
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unter den Schutz des Eigentums fallen. Jedoch sei die Nutzung der Kraftwerke vom Schutz des Art. 14
Abs. 1 GG erfasst, wozu auch die Produktion der Rest- und Zusatzstrommengen zéhle, so dass diese als
konkretisierte Nutzungsmoglichkeit dem Eigentumsschutz i.S.d. Art. 14 GG unterfalle.

3. Hinsichtlich der Qualifizierung des Eingriffs in das durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte Eigentum
differenziert das BVerfG trennscharf zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung einerseits sowie Ent-
eignung andererseits. Bei Enteignungen nach Art. 14 Abs. 3 GG handele es sich um Regelungen, die
auf die vollsténdige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver Eigentumspositionen zur Erfiillung
bestimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet sind. Als weitere zwingende Voraussetzung und Abgren-
zungsmerkmal stellt der Erste Senat klar, dass der hoheitliche Zugriff auf das Eigentumsrecht zugleich
eine Gliterbeschaffung zugunsten der 6ffentlichen Hand oder eines Dritten darstellen muss. Einschrén-
kungen der Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Eigentum seien dagegen als Inhalts- und
Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG einzuordnen. Fiihre die Inhalts- und
Schrankenbestimmung aber — ohne der Giiterbeschaffung zu dienen — zu einem Entzug konkreter Ei-
gentumspositionen, seien gesteigerte Anforderungen an ihre VerhéltnisméBigkeit zu stellen. Es stelle
sich die Frage nach einer finanziellen Ausgleichsregelung. Im konkreten Fall nahm das BVerfG eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung an und verneinte eine entschidigungspflichtige Enteignung. Der
Staat habe weder konkrete selbstdndige Rechtspositionen entzogen noch sich die Reststrommengen im
Sinne eines Giiterbeschaffungsvorgangs beschafft. Durch die Festlegung fester Endtermine sowie die
Streichung der Zusatzstrommengen wiirden den Beschwerdefiihrern keine selbstédndige Eigentumsposi-
tionen entzogen, sondern lediglich die Nutzungsmoglichkeiten der Kernkraftwerke konkretisiert. Ein
Ubergang der betroffenen Positionen auf den Staat oder einen Dritten wiirde nicht erfolgen.

4. Im Rahmen der VerhaltnisméaBigkeit erklarten die Karlsruher Richterinnen und Richter, dass das Ziel
des Gesetzgebers, das mit der Kernenergienutzung verbundene Restrisiko moglichst schnell und mog-
lichst weitgehend zu beseitigen von Verfassungswegen nicht zu beanstanden sei. Zwar habe sich nach
der Katastrophe in Fukushima das von der Kernenergie ausgehende Risiko in Deutschland nicht erhoht,
jedoch trage die Nutzung der Kernenergie trotz hoher Sicherheitsstandards immer ein Restrisiko in sich,
was die Gesetzgebung bei der Festlegung des Regelungsziels neu bewerten diirfe.

Die Streichung der Zusatzstrommengen und die Fixierung fester Endtermine bedeute einen erheblichen
Eingriff in das Eigentum. Andererseits sei die Kernenergie eine Hochrisikotechnologie, die mit extre-
men Schadensfallrisiken und bisher noch nicht geklarten Endlagerproblemen belastet sei. Dies ver-
schaffe dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Atomrechts einen besonders weiten Gestaltungs-
spielraum bei der Festlegung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen, auch gegeniiber bestehenden
Eigentumspositionen, ohne diesen jedoch jeglichen Schutz zu nehmen. Auch beruhe die neuerliche Zu-
weisung von Zusatzstrommengen im Oktober 2010 nicht auf Eigenleistungen der betroffenen Unterneh-
men, sondern auf einer energie-, klima- und wirtschaftspolitischen Entscheidung der Bundesregierung,
die anders als im Falle der 2002 zugewiesenen Reststrommengen, keine Kompensation fiir anderweitige
Einschrankungen des Eigentums beinhalte. Allerdings konnten in Bezug auf die Zusatzstrommengen
ausnahmsweise frustrierte Investitionen geltend gemacht werden. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass
Art. 14 GG auch das berechtigte Vertrauen in den Bestand der Rechtslage als Grundlage von Investiti-
onen in das Figentum und seine Nutzbarkeit schiitze, wobei es auf die Umstinde des Einzelfalls an-
komme. Die Beschwerdefiihrer hétten sich durch die Laufzeitverldngerung 2010 dazu ermutigt fiithlen
konnen, Investitionen in ihren Anlagen vorzunehmen, da sie nicht damit rechnen mussten, dass der Ge-
setzgeber noch in derselben Legislaturperiode von dieser Grundsatzentscheidung wieder Abstand neh-
men wiirde. Demgemal bestehe ein berechtigtes Vertrauen, welches sich allerdings nur auf den Zeit-
raum vom Beschluss des Bundestags zur Laufzeitverlingerung vom 28.10.2010 bis zum Atommorato-
rium von Mitte Mérz 2011, durch welches fiir drei Monate der Leistungsbetrieb der sieben altesten
Kernkraftwerke und des Kraftwerks Kriimmel vorldufig eingestellt wurde, beziehe. Bereits hier sei deut-
lich geworden, dass die Bundesregierung von ihrer bisherigen Linie abriicken wiirde. Soweit diese durch
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den gesetzlichen Entzug entwertet wurden, hétte eine Entschadigungs- oder sonstige Ausgleichsrege-
lung getroffen werden miissen.

Dariiber hinaus fiihre die Festlegung fixer Abschalttermine fiir RWE und Vattenfall dazu, dass diese die
Reststrommengen, die ihnen bereits mit dem Ausstiegsgesetz 2002 zugewiesen worden waren, nicht
mehr konzernintern ausschopfen konnen. Um damals den Ausstieg fiir sie verhéltnisméBig zu gestalten,
habe die Zuweisung der Reststrommengen eine Kompensation fiir die vorher bestehende unbefristete
Nutzungsmoglichkeit der Atomanlagen dargestellt. Durch die Festlegung der festen Abschalttermine
wiirden die Beschwerdefiihrer im Verhéltnis zu den konkurrierenden Konzernen E.ON und EnBW be-
nachteiligt, da diesen die Méoglichkeit der konzerninternen Ubertragung von Reststrommengen ver-
bleibe. Daher sei die Festlegung der Abschalttermine insoweit unverhéltnismaBig.

5. Da der Verfassungsversto3 nicht zur Nichtigkeit des einschldgigen § 7 Abs. la S. 1 AtG fiihrte, ver-
pflichtete das BVerfG den Gesetzgeber, eine gesetzliche Nachjustierung bis zum 30.6.2018 vorzuneh-
men.

I11. Rezeption und Kritik

Das Atomausstiegs-Urteil kann bereits zu den leading cases der BVerfG-Judikatur gezihlt werden, denn
es erkldrt nicht nur den Atomausstieg im Wesentlichen fiir mit dem Grundgesetz vereinbar, sondern
bietet zugleich die entscheidende verfassungsrechtliche Grundlage fiir kiinftige Regelungen zur Be-
schrinkung oder Umsteuerung anderer Formen der Energieerzeugung, wie beispielsweise der Kohle-
verstromung, durch den demokratischen Gesetzgeber.

Kritisiert wird insbesondere die Begriindung der Grundrechtsfahigkeit von Vattenfall. So sei die Ablei-
tung aus dem Europarecht, insbesondere die Annahme eines rechtfertigungsbediirftigen Eingriffs in die
Niederlassungsfreiheit zu hinterfragen. Dagegen lasse sich anfiihren, dass die Niederlassungsfreiheit
grundsétzlich keinen Schutz vor nichtdiskriminierenden Mafinahmen nach Markteintritt gewéhre, da
andernfalls die Grundfreiheiten den Charakter allgemeiner Deregulierungsgebote annehmen wiirden.
Beziiglich der ohne néhere Begriindung verneinten Rechtfertigungsmdglichkeit hitte die vom BVerfG
propagierte, der Grundrechtsféhigkeit staatlich beherrschter Unternehmen entgegenstehende Lehre vom
personalen Substrat als Ausdruck der nationalen Identitdt i.S.d. Art. 4 Abs. 2 EUV zur Rechtfertigung
des Eingriffs herangezogen werden konnen.

SchlieBlich wird die Frage aufgeworfen, warum die eigentums- bzw. enteignungsrechtliche Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte keine Beriicksichtigung fand, wonach der
Begriff der ,,Eigentumsentziehung® in Art. 1 Abs. 1 S. 2 1. ZP-EMRK weit zu verstehen sei. Gerade vor
dem Hintergrund, dass das Gericht einerseits einen engen Enteignungsbegriff bevorzugt, der Rechtspre-
chung des EGMR aber andererseits eine ,,faktische [...] Orientierungs- und Leitfunktion* zuspricht,
hétte die Auseinandersetzung mit der Auffassung des Gerichtshofs nahegelegen.

In Umsetzung des vom BVerfG erteilten Gesetzgebungsauftrags wurde am 13.7.2018 die — ihrerseits
verfassungsrechtlich umstrittene — 16. AtG-Novelle im Bundesgesetzblatt verkiindet, die durch Einfiih-
rung der §§ 7 e-g AtG sowohl die Anspruchsgrundlagen als auch das Verwaltungsverfahren fiir eine
angemessene finanzielle Kompensation regelt.

IV. Folgejudikatur

Weitere Verfassungsbeschwerden andere Kraftwerke betreffend wurden vom BVerfG nicht zur Ent-
scheidung angenommen, da die Rechtslage um das novellierte Atomgesetz durch das Urteil (BVerfGE
143, 246) hinreichend geklart worden sei. Da keine neuen verfassungsrechtlichen Fragen aufgeworfen
wurden, fehle fiir eine auf denselben Gegenstand zielende verfassungsgerichtliche Entscheidung das
Rechtsschutzbediirfnis.
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Es ist jedoch zu beachten, dass auf internationaler Ebene Vattenfall bereits im Mai 2012 parallel ein
Schiedsverfahren nach dem Energiecharta-Vertrag gegen die Bundesrepublik Deutschland vor einem
Schiedsgericht im ,,International Centre for Settlement on Investment Disputes* (ICSID) in Washington,
D.C., das der Weltbankgruppe angehort, initiierte, welches weiter anhéngig ist.
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Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen — Freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) — Korper-
liche Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 i. V. m. Art. 104 Abs. 1 GG) — Ehe- und Familiengrundrecht
(Art. 6 Abs. 1 GG) —Recht auf schulische Bildung (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 7 Abs. 1 GG) — Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz — additiver Grundrechtseingriff

1. Sachverhalt

Das am 23.04.2021 in Kraft getretene Vierte Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite vom 22.04.2021 enthielt ein Biindel von Malinahmen zur Einddm-
mung der Covid 19-Pandemie, welche in das Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektions-
krankheiten beim Menschen (IfSG) eingefiigt wurden. Nunmehr regelte § 28b IfSG die sog. ,,Bundes-
notbremse*. Uberschritt in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden
Tagen die Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100.000 Einwohner inner-
halb von sieben Tagen den Schwellenwert von 100 (Sieben-Tage-Inzidenz von 100), so galten dort gem.
§ 28b Abs. 1 IfSG ab dem iibernédchsten Tag bundeseinheitliche Schutzmafnahmen. Wurde die Sieben-
Tage-Inzidenz von 100 in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an fiinf aufeinander folgenden
Tagen unterschritten, trat die ,,Bundesnotbremse nach § 28b Abs. 2 IfSG ab dem iibernidchsten Tag
wieder auller Kraft. § 28b Abs. 3 S. 2, 3 IfSG enthielt dariiber hinaus ein Verbot von Prasenzunterricht.
Uberschritt in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden Tagen die
Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 165, so war gem. § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG ab dem {iber-
néchsten Tag fiir allgemeinbildende und berufsbildende Schulen, Hochschulen, auBerschulische Ein-
richtungen der Erwachsenenbildung und &hnliche Einrichtungen die Durchfiihrung von Présenzunter-
richt untersagt. Abschlussklassen sowie Forderschulen konnten von dieser Regelung ausgenommen und
eine Notbetreuung durfte eingerichtet werden. Ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 durfte nach
§ 28b Abs. 3 S. 2 IfSG Prisenzunterricht nur zeitlich begrenzt in Form von Wechselunterricht stattfin-
den. Die Vorschrift des § 28b IfSG galt nach Abs. 10 S. 1 langstens bis zum Ablauf des 30.06.2021.

Die Verfassungsbeschwerden richten sich gegen einzelne durch das oben genannte Gesetz eingefiigte
Bestimmungen. Die Beschwerdefiihrenden in den Verfahren der ,,Bundesnotbremse [ wandten sich
insbesondere gegen die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG enthaltenen bullgeldbewehrten Ausgangsbe-
schrinkungen sowie teilweise gegen die buligeldbewehrten Kontaktbeschrankungen nach § 28b Abs. 1
S. 1 Nr. 1 IfSG. Sie riigten u. a. eine Verletzung ihres Rechts auf die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
S. 2 GQ), ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und ihres allgemeinen Personlich-
keitsrechts (Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie teilweise des Ehe- und Familiengrundrechts
(Art. 6 Abs. 1 GG). Die Beschwerdefiihrenden in den Verfahren der ,,Bundesnotbremse 11 wandten
sich gegen das Verbot und die Beschrankung von Prasenzunterricht nach § 28b Abs. 3 IfSG. Die be-
schwerdefiihrenden Schiilerinnen und Schiiler riigen insbesondere die Verletzung eines Rechts auf Bil-
dung. Thre Eltern machen u. a. eine Verletzung des Familiengrundrechts (Art. 6 Abs. 1 GG) geltend.
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I1. Kernaussagen der Entscheidung

Bundesnotbremse I

Die Verfassungsbeschwerden in den Verfahren der ,,Bundesnotbremse I waren nach Ansicht des
BVerfG — soweit sie zuldssig erhoben wurden — unbegriindet. Weder die in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG
enthaltenen bufigeldbewehrten Kontaktbeschrankungen noch die in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG ange-
ordneten Ausgangsbeschrankungen und der damit korrespondierende Ordnungswidrigkeitentatbestand
wiirden die Beschwerdefiihrenden in ihren Grundrechten verletzen.

1. Kontaktbeschrinkungen

a. Die Kontaktbeschrinkungen standen laut BVerfG mit dem Grundgesetz in Einklang. Das Ehe- und
Familiengrundrecht gem. Art. 6 Abs. 1 GG gewidhrleiste das Recht, sich mit seinen Angehorigen bezie-
hungsweise seinem Ehepartner in frei gewahlter Weise und Haufigkeit zusammenzufinden und die fa-
milidren Beziehungen zu pflegen. Erfasst wiirden die tatsdchliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft
der Kinder und ihrer Eltern sowie weitere spezifisch familidre Bindungen. Art. 6 Abs. 1 GG erdffne
Ehegatten das Recht, iiber die Ausgestaltung ihres Zusammenlebens frei zu entscheiden (Ehegestal-
tungsfreiheit). Familiendhnlich intensive Bindungen schiitze weitergehend das Grundrecht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit nach Art. 2 Abs. 1 GG. In seiner Ausformung als allgemeine Handlungsfrei-
heit garantiere dieses Grundrecht die Moglichkeit, mit beliebigen anderen Menschen zusammenzutref-
fen. In seiner Ausformung als allgemeines Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1
GG gewihrleiste es Schutz davor, dass simtliche Zusammenkiinfte mit anderen Menschen unterbunden
werden und die einzelne Person zu Einsamkeit gezwungen wird. Anderen Menschen iiberhaupt begeg-
nen zu konnen, sei fiir die Personlichkeitsentfaltung von konstituierender Bedeutung.

b. Diein § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG angeordneten Kontaktbeschrinkungen wiirden sowohl in das Ehe-
und Familiengrundrecht nach Art. 6 Abs. 1 GG als auch in das Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG eingreifen.

c. Diese Eingriffe bediirften der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Grundsétzlich konnten Eingriffe
in alle durch die Kontaktbeschrankungen betroffenen Grundrechte einschlie3lich des Ehe- und Famili-
engrundrechts gerechtfertigt werden. Art. 6 Abs. 1 GG gewéhrleistet die in ihm enthaltenen Grundrechte
zwar vorbehaltlos, unterliege aber verfassungsunmittelbaren Schranken. Die angegriffene Regelung des
IfSG war nach Ansicht des BVerfG sowohl formell als auch materiell verfassungsgemif3. Dem Bund
stehe fiir die Anordnung von Kontaktbeschriankungen als Maflnahmen gegen {ibertragbare Krankheiten
bei Menschen die konkurrierende Gesetzgebungszustiandigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zu. Die
Ausgestaltung der Kontaktbeschrankungen als selbstvollzichende gesetzliche Regelung, die keiner Um-
setzung durch die Verwaltung im Einzelfall bedurfte, verletze nicht den Anspruch der Betroffenen auf
effektiven Rechtsschutz gem. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, missachtete nicht die aus dem Grundsatz der
Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) bzw. aus einzelnen Grundrechten resultierenden Grenzen fiir
die Handlungsformenwahl des Gesetzgebers und verstieB auch nicht gegen das Allgemeinheitsgebot des
Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG. Die angeordneten Kontaktbeschrankungen wiirden zudem den Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit wahren. Sie wiirden mit dem Schutz von Leben und Gesundheit sowie der Auf-
rechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems einen legitimen Zweck verfolgen und
auerdem der Erflillung grundrechtlicher Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dienen. Zudem seien
sie zur Erreichung dieses Zwecks auch geeignet. Zu beachten sei, dass dem Gesetzgeber ein weiter
Einschétzungs- und Prognosespielraum zukomme, der vom BVerfG nur eingeschrinkt dahingehend
iiberpriift werden konne, ob die Prognose auf einer hinreichend gesicherten Grundlage beruhe. Sofern
die Moglichkeiten des Gesetzgebers, sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen, aufgrund von Un-
wigbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage begrenzt sind, geniige es, wenn der Gesetzgeber
sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der ihm verfiigbaren Informationen und Er-
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kenntnismdglichkeiten orientiert. Die Kontaktbeschrankungen seien auf eine solche tragfahige Grund-
lage gestiitzt worden. Auch die Erforderlichkeit der Mainahmen zum Schutz von Leben und Gesundheit
sowie zur Aufrechterhaltung eines funktionsfahigen Gesundheitssystems wurde durch das BVerfG be-
jaht. Dabei wies der Erste Senat unter Hinweise auf den auch hier bestehenden Einschitzungsspielraum
des Gesetzgebers darauf hin, dass keine anderen, in der Wirksamkeit den Kontaktbeschrankungen in
ihrer konkreten Gestalt eindeutig gleichen, aber die betroffenen Grundrechte weniger stark einschréin-
kenden Mittel zur Verfligung standen. Insbesondere waren Impfungen nur eingeschrankt verfligbar und
andere MalBinahmen zur Ausgestaltung von personlichen Kontakten, etwa durch Beschrankung von
Zusammenkiinften lediglich im 6ffentlichen Raum oder durch Verhaltensregeln fiir private Zusammen-
kiinfte, nicht ebenso erfolgversprechend. Die Beschrankungen von Kontakten seien auch angemessen,
da die geschiitzten Rechtsgiiter die beeintrichtigten iiberwiegen wiirden. Auch insoweit betont der Erste
Senat bereits im Ausgangspunkt den Einschétzungsspielraum des Gesetzgebers. Zwar handle es sich um
erhebliche Grundrechtseingriffe, deren Gewicht auch nicht lediglich isoliert betrachtet werden durfte,
sondern mit zeitlich vorausgehenden vergleichbaren Maflnahmen im Landesrecht sowie zeitgleichen
Eingriffen in weitere Grundrechte aufgrund zusétzlicher Einschrankungen zur Pandemiebekdmpfung in
Beziehung gesetzt werden musste. Der Gesetzgeber habe aber bereits selbst fiir Milderungen der Ein-
griffe gesorgt und die Eingriffsintensitit allgemein u. a. durch die zeitliche Befristung des Gesetzes be-
grenzt. Im Ubrigen hitten den Grundrechtseingriffen mit dem Lebens- und Gesundheitsschutz sowie
der Aufrechterhaltung eines funktionsfihigen Gesundheitssystems Gemeinwohlbelange von iiberragen-
der Bedeutung gegeniibergestanden, zu deren Wahrung zum mafgeblichen Zeitpunkt bei Verabschie-
dung des angegriffenen Gesetzes dringlicher Handlungsbedarf bestand.

2. Ausgangsbeschrinkungen

a. Auch die Ausgangsbeschrankungen standen nach Ansicht des BVerfG mit dem Grundgesetz in Ein-
klang. Der Schutzbereich des Grundrechts auf Freiheit der Person sei erdffnet. Art. 2 Abs. 2 1. V. m.
Art. 104 Abs. 1 GG schiitze die im Rahmen der Rechtsordnung gegebene tatséchliche korperliche Be-
wegungsfreiheit. Sie setze objektiv die Moglichkeit voraus, von ihr tatsdchlich und rechtlich Gebrauch
machen zu kénnen. Subjektiv geniige ein darauf bezogener natiirlicher Wille. Zudem sei der Schutzbe-
reich des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit gem. Art. 2 Abs. 1 GG sowie des Ehe- und
Familiengrundrechts gem. Art. 6 Abs. 1 GG er6ffnet. Durch die Buligeldbewehrung sei zudem Art. 2
Abs. 1 GG betroffen.

b. Die in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG enthaltenen Ausgangsbeschrankungen wiirden in das Freiheits-
grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 1. V. m. Art. 104 Abs. 1 GG eingreifen. Ein Eingriff kénne auch bei
staatlichen MalBBnahmen mit lediglich psychisch vermittelt wirkendem Zwang vorliegen, wenn deren
Zwangswirkung in Ausmal} und Wirkungsweise einem unmittelbaren physischen Zwang vergleichbar
ist. Es handele sich um einen Eingriff als Freiheitsbeschrinkung. Dagegen habe keine Freiheitsentzie-
hung vorgelegen, die voraussetze, dass die Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben wird,
was eine besondere Eingriffsintensitét und grundsétzlich eine nicht nur kurzfristige Dauer der Mal3-
nahme bedinge. Dariiber hinaus werde auch in das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1
i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und gegeniiber einem Teil der Beschwerdefiihrenden in das durch Art. 6 Abs. 1
GG gewihrleistete Ehe- und Familiengrundrecht eingegriffen.

c. Die Ausgangsbeschriankungen waren nach Ansicht des BVerfG aber ebenfalls gerechtfertigt. § 28b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG geniige den Schrankenanforderungen aus Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1
S. 1 GG. Zwar liege Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 3 GG sowie Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG ein auf den administ-
rativen Vollzug freiheitsbeschrankender MaBBnahmen ausgerichtetes Normprogramm zugrunde. Da nun-
mehr aber auch gesetzliche Maflnahmen, die filir sich genommen niemals korperliche Zwangswirkung
zu entfalten vermogen, als Eingriffe gelten konnen, miisse der Gesetzgeber auch von der vorgesehenen
Beschrankungsmoglichkeit Gebrauch machen kdnnen. Die Vorschrift sei zudem formell und materiell
verfassungsgemal. Auch flir die Ausgangsbeschrankungen bestehe eine Gesetzgebungskompetenz des
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Bundes. Die Wahl eines selbstvollziehenden Gesetzes sei auch hier nicht zu beanstanden. Zudem seien
die angeordneten Ausgangsbeschriankungen verhdltnismifBig. Sie wiirden einem legitimen Zweck die-
nen, seien geeignet und erforderlich. Zur Beurteilung der Angemessenheit sei die Maflnahme als Ele-
ment des Gesamtschutzkonzepts des Gesetzgebers zu betrachten. Mehrere fiir sich genommen moglich-
erweise angemessene oder zumutbare Eingriffe konnten in ihrer Gesamtwirkung zu einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung fiihren, die das Mal rechtsstaatlich hinnehmbarer Eingriffsintensitét tiber-
schreiten, sog. ,,additive Grundrechtseingriffe. Auch unter Beriicksichtigung der Gesamtwirkung habe
der Gesetzgeber aber einen verfassungsgeméfien Ausgleich zwischen den mit den Ausgangsbeschran-
kungen verfolgten besonders bedeutsamen Gemeinwohlbelangen und den durch die Beschréankungen
bewirkten erheblichen Grundrechtsbeeintrachtigungen gefunden. Insoweit verweist der wiederum den
Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hervorhebende Erste Senat u. a.
darauf, dass das Gewicht der Grundrechtseingriffe durch zahlreiche Ausnahmeregelungen (§ 28b Abs.
1 S. 1 Nr. 2 lit. a bis g IfSG) gemindert werde.

Bundesnotbremse I1

Die Verfassungsbeschwerden in den Verfahren der ,,Bundesnotbremse II* erachtete das BVerfG, soweit
sie das Verbot schulischen Priasenzunterrichts nach § 28b Abs. 3 S. 2, 3 IfSG betrafen, fiir zuldssig, aber
unbegriindet. Das Verbot von Priasenzunterricht verletze weder das Recht auf schulische Bildung der
beschwerdefiihrenden Schiilerinnen und Schiiler (Art. 2 Abs.1 GG i. V. m. Art. 7 Abs. 1 GG) noch das
Recht auf freie Bestimmung des Bildungsganges (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) oder das Familiengrundrecht
(Art. 6 Abs. 1 GG).

1. Aus Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 7 Abs. 1 GG folge ein Recht der Kinder und Jugendlichen gegen-
iiber dem Staat, ihre Entwicklung zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit auch in der Gemein-
schaft durch schulische Bildung zu unterstiitzen und zu férdern, sog. Recht auf schulische Bildung. Der
Schutzbereich dieses Rechts umfasse, soweit es nicht um die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte be-
rufsbezogene Ausbildung geht, die Schulbildung als Ganzes. Gewéhrleistet werden verschiedene Di-
mensionen. Aus dem Recht auf schulische Bildung folge ein Anspruch der Schiilerinnen und Schiiler
auf Einhaltung eines fiir ihre chancengleiche Entwicklung zu eigenverantwortlichen Personlichkeiten
unverzichtbaren Mindeststandards von Bildungsangeboten. Ein origindrer Leistungsanspruch auf eine
bestimmte Gestaltung staatlicher Schulen bestehe jedoch nicht. Zudem vermittle das Recht auf schuli-
sche Bildung auch ein Recht auf gleichen Zugang zu staatlichen Bildungsangeboten im Rahmen des
vorhandenen Schulsystems sowie ein Abwehrrecht gegen Mallnahmen, welche das aktuell eréffnete und
auch wahrgenommene Bildungsangebot einer Schule einschrinken, ohne das in Ausgestaltung des
Art. 7 Abs. 1 GG geschaffene Schulsystem als solches zu verdndern. Auch der Schutzbereich des Rechts
auf freie Bestimmung des Bildungsganges (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) sowie des Familiengrundrechts (Art. 6
Abs. 1 GG) sei eroffnet.

2. Diese abwehrrechtliche Gewéhrleistungsdimension des Rechts auf schulische Bildung werde durch
die Malnahme beriihrt. Somit greife das Verbot von Priasenzunterricht nach § 28 b Abs. 3 S. 2, 3 IfSG
in Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 7 Abs. 1 GG ein. Auch in das Recht auf freie Bestimmung des Bil-
dungsganges gem. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG werde durch das Verbot eingegriffen. Ein Eingriff in Art. 6
Abs. 1 GG liege dagegen nicht vor, da das Verbot von Prasenzunterricht nicht darauf ausgerichtet ge-
wesen sei, das Familienleben der Eltern schulpflichtiger Kinder oder deren Moglichkeiten zu beruflicher
Tatigkeit zu dndern.

3. Auch das Verbot von Prasenzunterricht war nach Ansicht des BVerfG gerechtfertigt, da die gesetzli-
che Regelung formell und materiell verfassungsgemal sei. Fiir die MaBnahme bestehe eine Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes. Der Zustimmung des Bundesrates bedurfte es weder nach Art. 104a
Abs. 4 GG noch nach Art. 80 Abs. 2 GG. Dariiber hinaus geniigte das Verbot von Priasenzunterricht dem
Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit. Die Maflnahme diene einem legitimen Zweck und sei geeignet so-
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wie erforderlich. Bei der Beurteilung der Angemessenheit der Mafinahme sei zu beachten, dass die Lan-
der, sofern der schulische Prasenzunterricht aus iiberwiegenden Griinden der Infektionsbekdmpfung fiir
einen lédngeren Zeitraum entféllt, nach Art. 7 Abs. 1 GG verpflichtet seien, den fiir die Personlichkeits-
entwicklung der Kinder und Jugendlichen unverzichtbaren Mindeststandard schulischer Bildung so weit
wie moglich zu wahren. Aulerdem hétten sie dafiir zu sorgen, dass bei einem Verbot von Priasenzunter-
richt nach Moglichkeit Distanzunterricht stattfindet. Bei einer lange andauernden Gefahrenlage wie der
Corona-Pandemie miisse der Gesetzgeber seinen Entscheidungen umso fundiertere Einschidtzungen zu-
grunde legen, je ldnger die zur Bekdmpfung der Gefahr ergriffenen belastenden Malinahmen anhalten.
Allerdings diirfte der Staat gro3e Gefahren fiir Leib und Leben am Ende nicht deshalb in Kauf nehmen,
weil er nicht genug dazu beigetragen hat, dass freiheitsschonendere Alternativen zur Abwehr dieser
Gefahren erforscht wurden.

II1. Rezeption und Kritik

Die ,,Bundesnotbremse® war und ist wohl eines der umstrittensten Maflnahmenpakete zum Schutz gegen
die Corona-Pandemie in Deutschland. Kritik gab es nicht nur auf parteipolitischer, sondern auch auf
gesellschaftlicher Ebene.

Mit seinen Beschliissen zur ,,Bundesnotbremse* hat sich das BVerfG erstmals grundsétzlich in Haupt-
sacheverfahren zu den Grundrechtsbeschriankungen im Zuge der Pandemie gedufert. Bis dahin wurden
in Kammerentscheidungen zahlreiche Verfassungsbeschwerden mangels Zuldssigkeit nicht zur Ent-
scheidung angenommen und Antrige auf Erlass einer einstweiligen Anordnung — mit Ausnahme eines
gegen das pandemiebedingte Gottesdienstverbot (BVerfG, NVwZ 2020, 783) sowie eines gegen ein
Versammlungsverbot (BVerfG, NVwZ 2020, 711) gerichteten Antrags — zuriickgewiesen.

Nun hat das BVerfG die Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen sowie das Verbot von Prisenzunter-
richt flir verfassungsgemalf erklart und blieb somit seiner bisherigen Linie zu SchutzmaBBnahmen gegen
die Pandemie treu. Die Entscheidungen sind gepragt von grof3er richterlicher Zuriickhaltung zugunsten
der Entscheidungsbefugnis des Gesetzgebers. Im Schrifttum wird bisweilen scharf kritisiert, dass sich
das BVerfG auf eine bloBe Vertretbarkeitskontrolle beschrankt und nicht gepriift hitte, ob die Malinah-
men tatsdchlich verhéltnismaBig waren, sondern lediglich, ob sie der Gesetzgeber fiir verhéltnismaBig
halten durfte. Auch der Umgang mit dem (umstrittenen) additiven Grundrechtseingriff wird teilweise
kritisiert, da das BVerfG auf diesen zwar eingehe, aber letztlich dennoch nur einzelne Maflnahmen {iber-
priife.

IV. Folgejudikatur

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung wurden die vom BVerfG aufgestellten Grundsitze be-
reits aufgegriffen (z. B. Thiiringer OVG, Beschl. v. 13.01.2022 — 3 EN 764/21).
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