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Vorwort

Die stetige Nachfrage nach dem Lehrbuch zu den Grundrechten und den Grundziigen
der Verfassungsbeschwerde ist eine erfreuliche Bestdtigung dafiir, dass die vom Autor
vorgenommene Kombination von deduktiver und induktiver Lernmethode den Bediirfnis-
sen der Studierenden gerecht wird. Zahlreiche Riickmeldungen aus dem Leserkreis ha-
ben dies bestatigt.

Die konzeptionelle Besonderheit des Buches besteht darin, dass in den jeweiligen Ab-
schnitten der Stoff zundchst abstrakt erldutert und danach anhand von Beispielsfallen
konkretisiert wird. Dadurch erhdlt der Leser nicht nur das notwendige materiell-recht-
liche Wissen, sondern auch die Befahigung, das Erlernte im Rahmen einer Priifungsar-
beit gutachterlich umzusetzen. Weiteres Merkmal der Darstellung ist, dass komplexe
Rechtsfragen nicht auf ein unzuldssiges MaB reduziert oder gar libergangen werden, nur
um eine (nicht gegebene) Einfachheit zu suggerieren, sondern dass der Stoff mit Bezug
auf den Aufbau von Klausuren so aufbereitet wird, dass der Leser einen Einblick in die
tatsachlichen Erwartungen bei Priifungsarbeiten erhdlt.

Dem entspricht der Umfang des dargebotenen Stoffes, der sich aus der Kombination von
lehrbuchartiger Darstellung, zahlreichen Beispiels- und Ubungsfillen sowie Zusammen-
fassungen, Priifungsschemata, hervorgehobenen Lerndefinitionen und Klausurhinweisen
ergibt. Dadurch werden sowohl das Lernen im Grundstudium als auch die Examensvor-
bereitung deutlich erleichtert.

Mein Mitarbeiter, Herr Marc Bieber, hat zuverldssig Korrektur gelesen. Dafiir danke ich
ihm sehr herzlich.

Kritik und Verbesserungsvorschldage sind weiterhin willkommen und werden unter
rs@jura-institut.de erbeten.

Hamburg, im August 2011 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Allgemeine Grundrechtslehren — Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

1. Teil — Aligemeine Grundrechtslehren

Die Prifung von Grundrechten beinhaltet nicht nur die spezifischen Besonderheiten der
einzelnen Grundrechte, sondern auch allgemeine, fiir alle Grundrechte gleichermaBen
geltende Problemkreise. Eine Auseinandersetzung mit den materiellen Problemen der
einzelnen Grundrechte ist daher erst dann sinnvoll, wenn die Grundbegriffe und Grund-
strukturen der Grundrechte und die Technik der Grundrechtspriifung sicher beherrscht
werden. Die Vermittlung dieses Wissens ist Gegenstand des 1. Teils dieses Buches. Die
einzelnen Grundrechte werden im 2. Teil erldutert und die Priifung der Verfassungsbe-
schwerde ist Inhalt des 3. Teils.

A. Menschenrechte, Biirgerrechte, Grundrechte

Als Menschenrechte werden subjektive Rechte bezeichnet, die jedem Menschen glei-
chermaBen zustehen. Die Theorie der Menschenrechte geht davon aus, dass alle Men-
schen allein aufgrund ihres Menschseins mit gleichen Rechten ausgestattet und dass
diese egalitér begriindeten Rechte universell, unverduBerlich und unteilbar sind.! Men-
schenrechte finden ihre philosophischen Wurzeln in der Idee des Naturrechts, wonach
es ,Rechtsgrundsatze gibt, die stérker sind als jedes positive Recht" (Radbruch). Daher
spielt es fur ihre Geltung auch keine Rolle, ob sie (in einer Verfassungsurkunde) kodifi-
ziert sind.

Biirgerrechte sind alle Grund- und Menschenrechte, die ein Staat den Mitgliedern
seines Staatsvolkes (seinen Biirgern) gesetzlich zugesteht. In einer Demokratie gehort
auch das Wahlrecht zu den Biirgerrechten.

Grundrechte sind wesentliche Rechte, die ein Staat, Staatenbund oder Staatenver-
bund den Mitgliedern der Gesellschaft gewahrt. Wesensmerkmal von Grundrechten ist,
dass sie als bestandig, dauerhaft und einklagbar garantiert sind und zudem Verfassungs-
rang haben oder zumindest verbindliche Wirkung entfalten. Grundrechte werden daher
i.d.R. in der Verfassung, in Verfassungszusatzen, in Gesetzen oder in volkerrechtlichen
Vertragen kodifiziert. Wegen ihrer Bedeutung unterliegen Grundrechte i.d.R. nicht der
Disposition des (einfachen) Gesetzgebers. So enthdlt das Grundgesetz der Bundesre-
publik Deutschland zahlreiche Grundrechte, die Verfassungsrang genieBen und die die
drei Staatsgewalten unmittelbar binden (Art. 1 III GG). Grundrechte, die durch volker-
rechtliche Vertrage vereinbart worden sind, finden sich etwa in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK, dazu Rn 4 ff.). Auch die Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (GRC), welche mit Wirkung zum 1.12.2009 verbindliche Rechtsquel-
le fur Unionsbiirger geworden ist (Rn 9), enthalt Grundrechte im dargelegten Sinn. Zu
den Grundrechtsfunktionen vgl. Rn 10 ff.

Beispiel: Obwohl die Uberschrift des 1. Abschnitts des Grundgesetzes der Bundesrepu-
blik Deutschland von ,,Grundrechten®™ spricht, finden sich dort sowohl Menschenrechte als
auch Birgerrechte und Grundrechte.

= So stehen die Menschenwiirde (Art. 1 I GG), das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit (Art. 2 II S. 1 GG), die Religionsfreiheit (Art. 4 I GG), die Meinungs-
freiheit (Art. 5 I GG), das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 I GG) und
die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 I GG) jedem Menschen zu. Es handelt sich
also um im Grundgesetz kodifizierte Menschenrechte.

= Demgegeniiber stehen die Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG), die Vereinigungs- und
Koalitionsfreiheit (Art. 9 I, III GG), die Freiziigigkeit (Art. 11 I GG) und die Berufsfrei-

! Koenig, Menschenrechte, 2005, S. 9.
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heit (Art. 12 I GG) nach dem Verfassungstext nur Deutschen zu. Es handelt sich also
um Biirgerrechte.

= Da alle genannten Menschen- und Biirgerrechte bestandig, dauerhaft und einklagbar
garantiert sind und zudem Verfassungsrang haben, sind sie gleichzeitig Grundrechte.

Geschichtlich ist die Entwicklung der Grundrechte eng mit der Idee der Menschenrechte
verbunden. Ihre Wurzeln finden die Grundrechte der Moderne bereits in der Magna
Carta von 1215, die im angelsachsischen Bereich die kdnigliche Macht beschrankte und
mit ihren Art. 39 und 40 jedem Freien in England ein gewisses Minimum an Rechts-
schutz gegen Willkir garantierte. Weitere Grundrechte wurden im Habeas Corpus
Amendment Act von 1679 schriftlich fixiert. Er enthielt einen Schutz vor willkirlicher
Verhaftung und das Recht, einem Richter vorgefiihrt zu werden. Im angloamerikani-
schen Bereich erklarte 1776 die Virginia Bill of Rights, dass alle Menschen von Natur aus
gleich und frei und ihr Leben und Eigentum unverletzlich seien. In der Amerikanischen
Unabhangigkeitserklarung (Declaration of Independence) von 1776 wurden das Leben,
die Freiheit und das Streben nach Gliick zu unverduBerlichen Rechten (Naturrechte)
erklart und das Recht auf Leben garantiert. Die Bill of Rights, also die ersten zehn Zu-
satzartikel zur Verfassung der Vereinigten Staaten, gewahren den Einwohnern (also
nicht nur den Biirgern) im Rahmen einer freien und demokratischen Gesellschaft — auf
der Basis von Werten der Aufkldarung — bestimmte unverauBerliche Grundrechte. Die Bill
of Rights wurde 1789 vom amerikanischen Kongress beschlossen und bis 1791 von 11
Bundesstaaten ratifiziert. Sie ist noch heute in Kraft. Die Besonderheit der Bill of Rights
liegt v.a. im Grundsatz der Verfassungsgerichtsbarkeit, d.h., die Rechte sind fiir jeden
Burger am Obersten Gerichtshof einklagbar.

Die ersten 10 Zusatzartikel der Verfassung der Vereinigten Staaten lauten: 1. Trennung von
Staat und Kirche, Gewahrung von Meinungsfreiheit, Religionsfreiheit, Pressefreiheit, Versamm-
lungsfreiheit; 2. Recht zum Tragen von Waffen durch das Volk; 3. Verbot der Zwangseinquar-
tierung von Soldaten in Privathdusern; 4. Keine Durchsuchung ohne richterlichen Durchsu-
chungsbeschluss; 5. Verbot des Prozesses ohne ordentliche Anklage, Verbot eines erneuten
Prozesses gegen Freigesprochene, Zeugnisverweigerungsrecht, Kompensationsrecht; 6. Recht
auf offentlichen Geschworenenprozess in Strafsachen, Recht auf Hinzuziehung von Entlas-
tungszeugen, Recht auf einen Anwalt; 7. Recht auf ordentlichen Geschworenenprozess in
Zivilsachen; 8. Verbot (iberhohter Kaution und besonders grausamer Strafen; 9. Bestehen-
bleiben von in der Verfassung nicht erwahnten Grundrechten; 10. Gewahrung von in der Ver-
fassung nicht genannten Rechten durch die Einzelstaaten

1789 wurden in der Franzdsischen Erkldarung der Menschen- und Biirgerrechte die Frei-
heit, die Gleichheit, die Meinungs-, Glaubens- und Gedankenfreiheit festgesetzt sowie
das Eigentum garantiert. In Deutschland waren im Grundrechteteil der Paulskirchenver-
fassung von 1848/49 die Freizligigkeit, die Berufsfreiheit, die Auswanderungsfreiheit,
das Briefgeheimnis, die Meinungsfreiheit, die Pressefreiheit, die Glaubensfreiheit, die
Gewissensfreiheit, die Versammlungsfreiheit und das Recht auf Eigentum gewabhrleistet.
Allerdings trat die Paulskirchenverfassung v.a. wegen des Widerstands des preuBischen
Kdnigs nie in Kraft. Die Verfassung des Deutschen Reichs von 1871 verbiirgte von vorn-
herein keine Grundrechte. Erst die Weimarer Reichsverfassung von 1919 kniipfte bzgl.
der Grundrechte wieder an die Paulskirchenverfassung an; sie enthielt nicht nur die
gleichen Grundrechte, sondern dariiber hinaus auch zusatzliche soziale Grundrechte wie
das Grundrecht auf Arbeit (Art. 163 II S. 1 WRV; vgl. auch noch heute Art. 8 I der Ver-
fassung der Freien Hansestadt Bremen).
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B. Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

GemaB Art. 1 III GG handelt es sich bei den Grundrechten des Grundgesetzes um un-
mittelbar geltendes Recht, das alle Staatsgewalten bindet. Die im Grundgesetz enthal-
tenen Grundrechte bilden also zusammen mit dem Ubrigen Verfassungsrecht, d.h. dem
Staatsorganisationsrecht, die Spitze der (innerstaatlichen) Rechtsordnung; sie sind
somit insbesondere gegeniiber den einfachen Gesetzen héherrangiges Recht. Abzu-
grenzen sind die Grundrechte des Grundgesetzes zum einen von denen der Landesver-
fassungen, zum anderen aber auch von den Grund- und Menschenrechten des Volker-
rechts, insbesondere von denen der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
und denen der Europadischen Union (EU). Diese Unterscheidung ist deshalb wichtig, weil
nur die Grundrechte des Grundgesetzes, nicht jedoch die internationalen Grund- und
Menschenrechte, MaBstab fiir eine Priifung durch das BVerfG sein kdnnen.

I. Verhdltnis zu den Grundrechten der Landesverfassungen

Grundrechte sind nicht nur im Grundgesetz, sondern auch in den Landesverfassungen
enthalten. Das fiihrt zu der Frage nach deren Verhaltnis zueinander. Soweit bei Grund-
rechten der Landesverfassungen Beschrdankungen vorgesehen sind, die (iber diejenigen
von Grundrechten des Grundgesetzes hinausgehen, sind diese Beschrankungen entge-
genstehendes Recht und gem. Art. 31 GG ungliltig (vgl. etwa Art. 21 I Hessische Ver-
fassung, wonach die Todesstrafe méglich ist, wohingegen gem. Art. 102 GG die Todes-
strafe abgeschafft ist). Inhaltsgleiche und inhaltlich weiter gefasste Grundrechte sind
jedoch (ggf. gem. Art. 142 GG) giiltig.?

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Inhaltsgleiche Grundrechtsnormen des Grundge-
setzes und von Landesverfassungen schiitzen jedoch jeweils nur dasselbe Grundrecht.
Daraus folgt, dass in der Fallbearbeitung landesrechtliche Grundrechte i.d.R. nicht ge-
sondert zu priifen sind.

I1. Verhaltnis zum Volkerrecht/zur EMRK/zur GRC

Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts sind gem. Art. 25 GG Bestandteil des
Bundesrechts, gehen den Gesetzen, d.h. dem einfachen Bundesrecht und dem gesam-
ten Landesrecht einschlieBlich dessen Verfassungen vor und erzeugen unmittelbar
Rechte und Pflichten fiir die Bewohner des Bundesgebiets.* Sie stehen also im Rang
unter dem Grundgesetz, aber Gber den Landesverfassungen und dem einfachen Bun-
desrecht. Man spricht von Zwischenrecht. Unter allgemeinen Regeln des Volkerrechts
sind solche Regeln zu verstehen, die von einer weitaus groBeren Zahl der Staaten —
nicht notwendigerweise von der Bundesrepublik Deutschland — anerkannt werden.®
Andere Regeln des Volkerrechts bediirfen dagegen einer speziellen Transformation,
um innerstaatliche Geltung zu erlangen. Soweit es sich um vélkerrechtliche Vertrage
handelt, die die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstande
der Bundesgesetzgebung beziehen, geschieht dies durch die in Art. 59 II GG vorge-
schriebene Zustimmung der gesetzgebenden Kérperschaften (Bundestag und Bundes-
rat).® Die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK), die 1950 vom Europa-
rat erarbeitet wurde und den Zweck verfolgt, auf dem Vertragsgebiet die Einhaltung der
Menschenrechte zu gewahrleisten, ist ein solcher volkerrechtlicher Vertrag.

2 vgl. BVerfGE 96, 345, 364; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 37 ff.

3 BVerfGE 22, 267, 271.

*Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn 101; BFH NJW 2001, 2199.

5 BVerfGE 46, 342, 367 ff.

% Durch das Erfordernis der Zustimmung der gesetzgebenden Kérperschaften soll gewshrleistet werden, dass die
Exekutive die Legislative nicht durch vélkerrechtliche Vertrége in ihren Zusténdigkeiten beschneidet (vgl. dazu
BVerfGE 68, 1, 88; 90, 286, 357).
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Die EMRK ist in drei Abschnitte gegliedert, die wiederum in Artikel untergliedert sind. Der
Abschnitt I (Rechte und Grundfreiheiten) enthdlt die einzelnen, durch die Konvention ge-
schiitzten Menschenrechte (Art. 2-18). Der Abschnitt II (,Europdischer Gerichtshof fiir Men-
schenrechte™) enthdlt die Regelungen (iber die Zusammensetzung und das Verfahren des
Gerichtshofs (Art. 19-51). SchlieBlich enthdlt der Abschnitt III ,Verschiedene Bestimmungen®
(Art. 52-59). Von besonderer Bedeutung ist Art. 53, nach dem die Konvention nicht so aus-
gelegt werden darf, als beschranke oder beeintrachtige sie Menschenrechte und Grundfrei-
heiten, die in den Gesetzen einer der Vertragsparteien oder in einer anderen Ubereinkunft,
deren Vertragspartei sie ist, anerkannt werden. Die EMRK gibt damit lediglich einen Mindest-
standard des Menschenrechtsschutzes vor, der von Vertragsstaaten (iberschritten, aber nicht
unterschritten werden darf.

Kraft gesetzlicher Ubernahme (,Rechtsanwendungsbefehl*) gem. Art. 59 II GG’ kommt
der EMRK der innerstaatliche Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.® Daraus
folgt, dass die EMRK mit ihren Grund- und Menschenrechten in ihrem Rang unterhalb
der Grundrechte des Grundgesetzes steht. Allerdings ist es sténdige Rspr. des BVerfG,
dass aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des GG (Art. 1 II GG) Inhalt und Entwick-
lungsstand der EMRK auch bei der Auslegung des Grundgesetzes zu beriicksichtigen
sind.

Da es sich bei EMRK um einen vodlkerrechtlichen Vertrag handelt, der zudem nur den
innerstaatlichen Rang von Bundesrecht hat, kann zur Durchsetzung der gewahrten
Rechte nicht etwa das BVerfG angerufen werden, weil dieses lediglich lber die Ausle-
gung des Grundgesetzes entscheiden kann (vgl. Art. 93 GG).° Vielmehr erfolgt die Aus-
legung der einzelnen Konventionsrechte durch den Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) mit Sitz in StraBburg, dessen Urteile gem. Art. 46 I EMRK fiir alle
staatlichen Stellen bindend sind (Zwangsmittel zur Durchsetzung von Urteilen des EGMR
sind indes nicht vorgesehen).

Der umfassende Schutz personlicher Freiheit, den die EMRK gewahrleistet, kann von jedem
Einzelnen eingeklagt werden: So entscheidet nach Art. 34 EMRK der EGMR (ber Individual-
beschwerden, mit denen jeder Biirger eines Vertragsstaates nach Erschopfung des inner-
staatlichen Rechtswegs eine Verletzung der EMRK riigen kann (Art. 35 EMRK). Stellt der
EGMR daraufhin einen VerstoB gegen die EMRK fest, ist — aus volkerrechtlicher Sicht —
der verurteilte Staat zur Abhilfe bzw. ggf. zur Entschadigung verpflichtet (Art. 46 I EMRK).
Verfassungsrechtlich ist dieser Befund durch Art. 1 II GG abgesichert.

Das BVerfG ist dem in Art. 46 I EMRK statuierten Postulat zundchst entgegengetreten,
hat sich dann aber der Rspr. des EGMR angendhert und steht hunmehr immerhin auf
dem Standpunkt, dass auch bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes die
Rechtsprechung des EGMR zu beachten sei, auch wenn eine mit § 31 BVerfGG ver-
gleichbare Bestimmung fehle.'® Allerdings spricht das BVerfG der EMRK und den Urtei-
len des EGMR eine zwingende Bindungswirkung ab. In seiner Entscheidung Uber die
Sicherungsverwahrung vom 4.5.2011 wird dies Uberaus deutlich, indem das BVerfG
ausdrticklich betont, dass eine Angleichung der Aussagen des GG mit denen der EMRK
nicht erforderlich sei; vielmehr erfordere die volkerrechtliche Auslegung des GG ein
Aufnehmen der Wertungen der EMRK nur, soweit dies methodisch vertretbar

7 Vgl. das Gesetz liber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBI
II 1952, 685; die EMRK ist gem. der Bekanntmachung v. 15.12.1953 (BGBI II 1954, 14) am 3.9.1953 fiir die
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten. Vgl. auch die Neubekanntmachung der Konvention i.d.F. des 11.
Zusatzprotokolls, BGBI II 2002, 1054.

8 BVerfG NJW 2011, 1931, 1935; BVerfGE 111, 307, 315 ff.; 82, 106, 120; 74, 358, 370.

° Insofern klarstellend BVerfG NJW 2011, 1931, 1935; BVerfGE 111, 307, 317; 74, 102, 128.

10 vgl. BVerfG NJW 2011, 1931, 1935 ff.; BVerfGE 111, 307, 317 ff.; 82, 106, 115; 75, 1, 19; 74, 358, 370; 63,
343, 33.
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und mit den Vorgaben des GG vereinbar sei.!! Das ,letzte Wort" liege bei der
deutschen Verfassung.!? Daher diirfe die Beriicksichtigung der EMRK keinesfalls dazu
fiihren, dass der Grundrechtsschutz des GG eingeschrénkt werde.!® Das schlieBe aber
auch die EMRK selbst aus (Art. 53 EMRK).1*

Der Standpunkt des BVerfG hinsichtlich der (begrenzten) Bindungswirkung der Urteile
des EGMR (iberzeugt nicht vollends. Mit der Ratifizierung der EMRK hat sich die Bundes-
republik Deutschland dazu verpflichtet, den Urteilen des EGMR Folge zu leisten (Art. 46
I EMRK), und das schlieBt auch den Gesetzgeber und die Verfassungsgerichtsbarkeit mit
ein. Bei einem Konflikt zwischen der nationalen Rechtsordnung und der EMRK muss das
nationale (einfache) Recht EMRK-konform ausgelegt werden; ist dies nicht mdglich,
muss es an das Vélkerrecht angepasst, also verdndert werden.!® Jede andere L&sung
wiirde Art. 46 EMRK widersprechen® und gébe den Konventionsstaaten die Méglichkeit,
sich den Urteilen des EGMR zu entziehen und sich so hinter ihrer Verfassung zu verste-
cken, wenn ihnen eine bestimmte Entscheidung nicht zusagt.!” SchlieBlich gibt es auch
kein praktisches Bediirfnis, der EMRK und den Urteilen des EGMR die umfangliche Bin-
dungswirkung abzusprechen. Denn ein Fall, in dem ein VerstoB gegen tragende Grund-
satze des GG nur durch Nichtbeachtung einer Entscheidung des EGMR vermeidbar ist,
ist nicht vorstellbar'®: Fiir den Betroffenen greift immer der Rechtskreis, der ihm die
weit reichenderen Rechte zubilligt.

GemaB Art. 6 IT S. 1 EUV tritt die EU der EMRK bei. Ein solcher Beitritt ist aber noch
nicht erfolgt. Sollte ein Beitritt erfolgen, wiirde die EMRK entgegen dem bei Rn 4 Gesag-
ten zur unmittelbar geltenden Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV), die nor-
menhierarchisch zwischen dem EU-Primar- und dem Sekundarrecht anzusiedeln ware.

II1. Verhdltnis zum Recht der Europdischen Union

Die EU-Grundrechtecharta (GRC) wurde zwar bereits auf dem EU-Gipfel von Nizza
am 7.12.2000 feierlich proklamiert, jedoch kam ihr eine unmittelbare Rechtswirkung
vorerst nicht zu. Erst mit dem Vertrag von Lissabon wurde sie rechtsverbindlich in das
europdische Primadrrecht integriert. Zwar wurde sie nicht in den Vertragstext des EUV
inkorporiert, Art. 6 I Halbs. 2 EUV i.d.F. von Lissabon bestimmt aber die rechtliche
Gleichrangigkeit mit den Unionsvertragen; sie ist also trotz unterbliebener Integration in
den EUV (n.F.) oder den AEUV integraler Bestandteil des EU-Primarrechts und ver-
bindliche Rechtsquelle fiir Unionsbiirger.

Die in der GRC kodifizierten Grund- und Menschenrechte sind in sechs groBe unterteilt: Kapi-
tel I (Wiirde): Wirde des Menschen; Recht auf Leben; Recht auf Unversehrtheit; Verbot der
Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung; Verbot der Sklaverei
und der Zwangsarbeit; Kapitel II (Freiheiten): Recht auf Freiheit und Sicherheit; Achtung
des Privat- und Familienlebens; Schutz personenbezogener Daten; Recht, eine Ehe einzuge-
hen und eine Familie zu griinden; Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; Freiheit der
MeinungsauBerung und Informationsfreiheit; Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit; Frei-
heit von Kunst und Wissenschaft; Recht auf Bildung; Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten;
unternehmerische Freiheit; Eigentumsrecht; Asylrecht; Schutz bei Abschiebung, Ausweisung
und Auslieferung; Kapitel III (Gleichheit): Gleichheit vor dem Gesetz; Nichtdiskriminierung;

11 BverfG NJW 2011, 1931, 1935 f.

12 ByerfG NJW 2011, 1931, 1935.

13 BVerfG NJW 2011, 1931, 1936.

14 BVerfG NJW 2011, 1931, 1936; BVerfGE 111, 307, 317.

5 Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 46 Rn 33.
% Meyer-Ladewig a.a.O.

7 Ruffert, EUGRZ 2007, 245, 251.

8 Meyer-Ladewig a.a.O.
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Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen; Gleichheit von Mdnnern und Frauen; Rechte
des Kindes; Rechte &lterer Menschen; Integration von Menschen mit Behinderung; Kapitel IV
(Solidaritat): Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer im Unternehmen; Recht auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaBnahmen; Recht
auf Zugang zu einem Arbeitsvermittlungsdienst; Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung;
gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen; Verbot der Kinderarbeit und Schutz der
Jugendlichen am Arbeitsplatz; Familien- und Berufsleben; soziale Sicherheit und soziale Un-
terstlitzung; Gesundheitsschutz; Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse; Umweltschutz; Verbraucherschutz; Kapitel V (Biirgerrechte): aktives und
passives Wahlrecht bei den Wahlen zum Europdischen Parlament und bei den Kommunal-
wahlen; Recht auf eine gute Verwaltung; Recht auf Zugang zu Dokumenten; der Europdische
Birgerbeauftragte; Petitionsrecht; Freiziigigkeit und Aufenthaltsfreiheit; diplomatischer und
konsularischer Schutz; Kapitel VI (Justizielle Rechte): Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf und ein unparteiisches Gericht; Unschuldsvermutung und Verteidigungsrechte; Grund-
sdtze der GesetzmdBigkeit und der VerhdltnismaBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten
und Strafen; Recht, wegen derselben Straftat nicht zweimal strafrechtlich verfolgt oder be-
straft zu werden; Kapitel VII (Allgemeine Bestimmungen)

Die GRC gilt fur die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhaltung des Subsidia-
ritdtsprinzips. Die Charta gilt auch fiir EU-Mitgliedstaaten, wenn diese das Unionsrecht
umsetzen.!® Keine Anwendung findet die Charta somit auf rein nationale Sachverhalte.
Hier sind die mitgliedstaatlichen Grundrechte alleiniger PriifungsmaBstab. Ist die GRC
aber anwendbar, genieBt sie wegen ihres Status als Europaisches Primérrecht (im An-
wendungsbereich des Unionsrechts) auch Anwendungsvorrang vor den Grundrech-
ten des GG (zum Einfluss des EU-Rechts auf die deutsche Rechtsordnung vgl. naher
R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 327 ff. und 761 ff.).

Art. 6 III EUV (n.F.) bestimmt, dass die Grundrechte, die zum einen nach der EMRK
gewahrleistet sind und zum anderen aus den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen
der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen hergeleitet werden, als allgemeine
Grundsatze des Unionsrechts gelten. Das entspricht der bisherigen Rechtslage.

Sobald also die EU der EMRK beigetreten ist, wird sie kiinftig an drei verschiedene Ka-
tegorien von Unionsgrundrechten gebunden sein:

1. an die Grundrechte der GRC, die gem. Art. 6 I Halbs. 2 EUV den Status von EU-Primar-
recht innehaben,

2. an die Grund- und Menschenrechte der EMRK, die als volkerrechtlicher Vertrag gem. Art.
6 II S. 1, 216 II AEUV unmittelbar in die Unionsrechtsordnung integriert werden wird, al-
lerdings nicht gleichrangig mit den Vertrdgen, sondern normhierarchisch unterhalb der
Vertrage und damit auch unterhalb der GRC, jedoch mit Vorrang vor EU-Sekunddrrecht
(,Zwischenrecht"), und

3. an die Grundrechte, die weiterhin aus der EMRK und den gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen hergeleitet werden und als allge-
meine Grundsatze des Unionsrechts gelten.

Da die Garantien der verschiedenen Grundrechtstypen inhaltlich weitestgehend (ber-
einstimmen, ist weder mit einer quantitativen noch mit einer qualitativen Verdreifa-
chung des européischen Grundrechtsschutzes zu rechnen.?’ Fiir den EU-Biirger hat dies
jedoch den Vorteil, dass er bei einer Grundrechtsverletzung nicht mehr allein auf das
Verfassungsgericht seines Landes angewiesen ist.

19 Zur Anwendung der Unionsgrundrechte vgl. jiingst EuGH EuZW 2011, 137 ff. (mit Bespr. v. Streinz, JuS 2011,
568 ff.).
2 pache/Résch, EWS 2009, 393, 400.
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C. Aligemeine Grundrechtslehren (Grundrechtsfunktionen)

I. Die subjektiv-rechtlichen Funktionen der Grundrechte

Historisch gesehen sind die Grundrechte als Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat konzipiert. Das hat den Hintergrund, dass der Staat das sog. Gewaltmonopol
besitzt. Nur er ist Inhaber legitimer Gewalt. Das bedeutet, dass der Staat auch unter
Austibung korperlicher Gewalt die Einhaltung seiner Anordnungen und Gesetze erzwin-
gen kann. Er ist unter bestimmten Voraussetzungen zum Eingriff in die personliche
Sphare seiner Birger befugt, insbesondere in Freiheit und Eigentum. Gleichwohl muss
in einem demokratischen Staatswesen die Staatsgewalt rechtlich geordnet sein, kann
also nicht willkiirlich ausgelibt werden und ist bestimmten staatlichen Institutionen
vorbehalten. Die Grenze staatlichen Eingreifens bilden die Grundrechte als Abwehrrech-
te. In dieser Funktion stellen sie rechtliche Vorkehrungen zum Schutz vor freiheitsver-
kirzenden staatlichen MaBnahmen dar. Auch schiitzen sie vor sachlich nicht gerechtfer-
tigten Ungleichbehandlungen.

Das moderne Verstandnis der Grundrechte beschrénkt sich aber nicht auf die Abwehr
staatlichen Handelns, sondern erstreckt sich, da der Einzelne zunehmend von staatli-
chen Leistungen abhdngig wird, auch auf Leistungsanspriiche gegeniiber dem Staat.
Man spricht in diesem Zusammenhang von Leistungsgrundrechten (Teilhaberechte,
soziale Grundrechte).

Die Grundrechte lassen sich daher entsprechend ihrer rechtlichen Wirkung in drei Grup-
pen einteilen, in Abwehr-, Leistungs- und Gleichheitsrechte. Dariiber hinaus fungieren
sie als Mitwirkungsrechte.

Subjektiv-rechtliche Funktionen der Grundrechte

g J 4 U

Grundrechte als Grundrechte als Grundrechte als Grundrechte als
Abwehrrechte Leistungsrechte Gleichheitsrechte Mitwirkungsrechte

A4

praventives Verbot
mit
Erlaubnisvorbehalt

primdre derivative
Leistungsrechte Leistungsrechte

1. Grundrechte als Abwehrrechte (status negativus)

Sind also die Grundrechte iiberwiegend als Abwehrrechte (negativer Status?') des Biir-
gers gegeniber dem Staat konzipiert, dienen sie dazu, ,die Freiheit des Einzelnen vor
Eingriffen der offentlichen Gewalt zu sichern“?2. Daher werden sie (blicherweise als
Freiheits- bzw. Abwehrgrundrechte bezeichnet.

2 Die Statuslehre wurde - wie die Drei-Elemente-Lehre - begriindet von Georg Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 44 ff.
22 BVerfGE 7, 198, 204 (Liith); 50, 290, 337 (Mitbestimmung); 68, 193, 205 (Innungen).
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Beispiele: Art. 2 I GG schiitzt die allgemeine Handlungsfreiheit und (i.V.m. Art. 1 I GG)
das allgemeine Personlichkeitsrecht; Art. 4 GG schiitzt die Glaubens- und Gewissensfrei-
heit; Art. 5 I GG schiitzt die Meinungs-, Informations-, Presse-, Rundfunk- und Filmfrei-
heit; Art. 5 III GG schiitzt die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit; Art. 6 GG schiitzt die Ehe
und die Familie; Art. 7 GG enthalt schulbezogene Grundrechte; Art. 8 GG schiitzt die Ver-
sammlungsfreiheit; Art. 9 schiitzt die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit; Art. 10 GG
schiitzt das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis; Art. 12 GG schiitzt die Berufswahl und
die Berufsausiibung; Art. 14 GG schiitzt das Eigentum.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abwehr belastenden, d.h. freiheitsverkiir-
zenden staatlichen Handelns ist primar mit verwaltungsrechtlichen Rechtsbehelfen zu
erreichen. Besteht das fragliche Handeln in einem Verwaltungsakt, sind Widerspruch
und Anfechtungsklage statthaft (vgl. §§ 68 ff. und 42 I Var. 1 VwGO). Besteht das
belastende Handeln in einem schlicht-hoheitlichen Handeln, ist die allgemeine Leis-
tungsklage einschldgig. Wird ein generelles Verbot mit einem Genehmigungsvorbehalt
verkniipft, kann aus dem Grundrecht ein Anspruch auf Erteilung der Genehmigung
folgen. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 17 ff. SchlieBlich kann die Verletzung eines Grund-
rechts einen Folgenbeseitigungsanspruch nach sich ziehen. Ist der Rechtsweg er-
schopft oder steht ein solcher nicht offen, kommt die Individualverfassungsbeschwer-
de (Art. 93 I Nr. 4a, 8§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG) in Betracht.

Bei der Begriindetheit des jeweiligen Rechtsbehelfs ist bei der mdglichen Verletzung
eines Freiheitsgrundrechts zunachst zu priifen, ob ein Eingriff in den Schutzbereich
des Grundrechts vorliegt, dann, ob das Grundrecht einschrankbar ist, und schlieBlich,
ob die einschrankende staatliche MaBnahme ihrerseits verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt ist. Vgl. dazu ausfihrlich Rn 112 ff. (allgemeine Grundrechtspriifung) und die
Ausfiihrungen zu den jeweiligen Grundrechten.

Beispiel: Die zustédndige Ordnungsbehdrde ist der Auffassung, dass der gewerbetreiben-
de G aufgrund wiederholten Vorenthaltens und Veruntreuens von Sozialversicherungsbei-
tragen (vgl. § 266a StGB) unzuverldssig sei, und untersagt ihm die weitere Ausiibung
seines Gewerbes.

Durch die Gewerbeuntersagung greift die Behorde in das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 I S. 1 GG) ein. Dieser Eingriff ist nur dann gerechtfertigt, wenn das Grundrecht
einschrankbar ist und es den konkreten Eingriff zuldsst.

Die Einschrénkbarkeit des Grundrechts ist Art. 12 I S. 2 GG zu entnehmen. Ob es den
Eingriff zulasst, ist eine Frage der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs.
Minimalvoraussetzung ist das Vorliegen einer Rechtsgrundlage. Diese ist § 35 I GewO zu
entnehmen, der fiir anzeige-, aber nicht genehmigungspflichtige?® Gewerbe eine Gewer-
beuntersagung wegen Unzuverldssigkeit vorsieht. Ob die Gewerbeuntersagung in Anbe-
tracht der Bedeutung des Art. 12 I S. 1 GG rechtmaBig ist, muss unter strikter Wahrung
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit beantwortet werden. Vgl. dazu Rn 154 ff.

2. Grundrechte als Leistungsrechte (status positivus)

In einer modernen Industriegesellschaft beruhen die Lebensbedingungen nicht auf der
ausschlieBlichen Selbstversorgung, sondern auf einem Fremd-versorgt-Werden. Der
Einzelne ist in gewissem MaBe von staatlichen Leistungen abhangig. Diese Abhangigkeit
gilt es durch die Grundrechte abzusichern. Die Grundrechte fungieren daher nicht nur
als Abwehrrechte des Biirgers gegen staatliche Eingriffe (status negativus), sondern
kdnnen auch als Leistungs- bzw. Teilhaberechte (status positivus) und Mitwirkungsrech-
te (status activus) fungieren. Man spricht von Leistungsgrundrechten bzw. sozialen
Grundrechten. Zu beachten ist jedoch, dass die Grundrechte unter Beriicksichtigung
von Wortlaut und Funktion liberwiegend nicht als Anspruchsgrundlagen konzipiert sind

2 vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1123 ff.
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VII. Grundrechtspriifung

Zentrales Element der Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde ist die Vereinbarkeit
der angegriffenen staatlichen MaBnahme (z.B. ein Gesetz oder ein letztinstanzliches
Urteil) mit der Verfassung, d.h. mit den Grundrechten.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der richtige Einstieg in die Begriindetheitspri-
fung und der entsprechende Aufbau dieses Teils des Gutachtens sind fir das Gelingen
der Klausurbearbeitung entscheidend. Beziiglich aller Verfassungsbeschwerden ist zu-
nachst zu beachten, dass sie im Falle einer Grundrechtsverletzung begriindet sind.
Deshalb sollte im Rahmen der Begriindetheitspriifung einer Verfassungsbeschwerde —
anders als im Normenkontrollverfahren — nicht nach formeller und materieller Recht-
maBigkeit (d.h. VerfassungsmaBigkeit) aufgebaut werden, sondern nach den ein-
schlagigen Grundrechten, die hintereinander gepriift werden sollten. Die ge-
meinsame Prifung zweier oder mehrere Grundrechte, die sich gelegentlich in den
Entscheidungen des BVerfG findet (,Schutzbereichsverstarkung™)!*>, sollte in der Fall-
|I6sung vermieden werden, da sie die Grenzen, die die einzelnen Freiheitsrechte auf
Schutzbereichsebene grundsétzlich voneinander trennen, aufhebt. !

Begriindet ist die Verfassungsbeschwerde gem. § 95 I BVerfGG, wenn durch die 6f-
fentliche Gewalt (Legislative bei der Rechtssatz-Verfassungsbeschwerde, Exekutive
und Judikative bei der Urteils-Verfassungsbeschwerde) ein Grundrecht oder ein grund-
rechtsgleiches Recht verletzt worden ist. Dabei folgt die Priifung — von der noch im
Einzelnen zu erdrternden aktuellen Rechtsprechung des BVerfG*” einmal abgesehen —
nach einem stringenten Schema: Zunachst wird die Eroffnung des Schutzbereichs
des ersten der als einschldgig befundenen Grundrechte gepriift, dann die Frage unter-
sucht, ob in den Schutzbereich dieses Grundrechts eingegriffen worden ist, und zu-
letzt die Frage erdrtert, ob der Eingriff seinerseits im Einklang mit der Verfassung
steht, also verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Sodann wird nach diesem
Schema die fragliche staatliche MaBnahme am MaBstab der tbrigen Grundrechte ge-
priift.

Im Ubrigen sind alle Grundrechte zu priifen, die durch den Beschwerdegegenstand
verletzt sein kdnnten, auch wenn sie vom Beschwerdefiihrer nicht explizit als verletzt
gerligt werden. Denn auch das BVerfG prift von Amts wegen umfassend die Begriin-
detheit der Verfassungsbeschwerde, d.h. alle ernsthaft in Betracht kommenden
Grundrechte,'*®

Beispiel: Eine Ehefrau erhebt vor dem BVerfG wegen der Abschiebung Ihres Ehe-
manns in den Sudan Verfassungsbeschwerde. In der Beschwerdeschrift riigt sie aller-
dings nur eine Verletzung ihres Rechts aus Art. 11 GG, welches tatsachlich aber nicht
einschlagig ist. Aus dem Antrag geht aber (indirekt) hervor, dass auch Art. 6 GG ver-

letzt sein kdnnte. Dies gentigt im Rahmen von § 92 BVerfGG.

Allgemeine Grundrechtspriifung

1. Schutzbereich des Grundrechts

Bei der Bestimmung des sachlichen und personalen Schutzbereichs ist zunachst vom Lebens-
bereich auszugehen, in dem das Grundrecht sach- und handlungsbezogen wirkt. Welcher
Lebensbereich von dem betreffenden Grundrecht erfasst wird, ist mit Hilfe der anerkannten
Auslegungsmethoden, in erster Linie aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung des
Grundrechts, zu ermitteln. Ist der Lebensbereich von dem betreffenden Grundrecht erfasst,
fiihrt dies noch nicht notwendig zur Bejahung des Schutzbereichs. Vielmehr miissen weitere

195 vgl. BVerfGE 104, 337 ff. (Schéchten von Tieren).

1% vigl. Spranger, NJW 2002, 2074, 2075.

197 BVerfGE 105, 252 ff. (Glykolwein) und 279 ff. (Osho).
1%8 BVerfGE 42, 237, 240; 57, 220, 241; 53, 366, 390.
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Voraussetzungen erfiillt sein. So miissen die im Verfassungstext vorgesehenen sachlichen
(z.B. Beschrankung auf Friedlichkeit bei Art. 8 I GG) und personalen Begrenzungen (z.B.
Beschrankung auf Deutsche bei Art. 8 I, 12 I, 9 I oder 11 I GG) beriicksichtigt werden. Weiter-
hin muss die Moglichkeit bertiicksichtigt werden, extrem sozialschadliche Verhaltensweisen auch
dann aus dem Schutzbereich herauszuhalten, wenn der Verfassungstext diesbeziiglich keine
sachliche Schutzbereichsbegrenzung vornimmt (sog. verfassungsunmittelbare Schutzbe-
reichsbegrenzung).

I1. Eingriff in den Schutzbereich

Ist der Schutzbereich erdffnet, muss als Nachstes der Eingriff in denselben gepriift werden. Zu
beachten ist jedoch, dass nicht jede belastende MaBnahme einen Eingriff in den Schutzbereich
eines Grundrechts darstellt. So werden sog. Bagatelleingriffe nicht erfasst (daher stellt z.B.
das bloBe Streifegehen von Polizisten auf offentlichen Verkehrsflachen keinen Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG dar). Dariiber hinaus ist ein Eingriff zu
verneinen, wenn der Betroffene wirksam auf das Grundrecht verzichtet hat. Ein Grundrechts-
verzicht liegt vor, wenn der Betroffene rechtlich bindend auf den Schutz des betreffenden
Grundrechts verzichtet hat. Kommt einer staatlichen MaBnahme aber eine Eingriffsqualitat zu,
ist ggf. die Art des mdglichen Eingriffs (direkter oder indirekter Eingriff) zu untersuchen: Nach
dem klassischen Eingriffsbegriff liegt ein Eingriff immer dann vor, wenn ein Rechtsakt final und
unmittelbar freiheitsverkiirzend in die Rechtssphdre des Birgers eingreift (sog. enger Ein-
griffsbegriff, der auf die Imperativitdt des staatlichen Handelns abstellt). Aber auch bei fak-
tisch-mittelbaren MaBnahmen kann ein Eingriff vorliegen (sog. weiter Eingriffsbegriff).
Voraussetzung ist aber wegen der Uniiberschaubarkeit und Vielgestaltigkeit von Neben- und
Folgewirkungen, dass die Belastung von einiger Intensitat ist.

II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Ein Grundrecht ist verletzt, wenn der Eingriff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Dazu
muss zundchst einmal die durch das betreffende Grundrecht eréffnete Einschrankbarkeit
(Ausgestaltungs- bzw. Regelungsvorbehalt; einfacher oder qualifizierter Gesetzesvorbehalt etc.)
geklart werden (vgl. dazu Rn 154 ff.). Ist das Grundrecht einschrankbar und liegt eine
entsprechende Grundrechtsschranke vor (z.B. ein férmliches Gesetz), muss diese Schranke
ihrerseits verfassungsmaBig sein, insb. den formellen Anforderungen (Beachtung von
Zustandigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften) und den materiellen Anforderungen
(insb. Beachtung des Bestimmtheits- und VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes)
entsprechen (sog. Schranken-Schranken). Vgl. dazu das Priifungsschema bei Rn 168 sowie
die Ausfiihrungen bei Rn 169 ff. Ist das Gesetz verfassungsmaBig, folgt die Priifung des
Einzelakts (sofern vorhanden).

1. Eré6ffnung des Schutzbereichs

Die allgemeinen Grundrechtslehren sind im Umbruch. Insbesondere das BVerfG hat im
Rahmen seiner jlingeren Rechtsprechung zu den mittelbaren Grundrechtsbeeintrachti-
gungen einen von der bisher allgemein anerkannten Grundrechtsdogmatik abweichen-
den Weg eingeschlagen. Da sich diese Tendenz aber nur vor dem Hintergrund der bis-
her allgemein anerkannten Grundrechtslehren verstehen lasst, sollen zunachst auch nur
diese erértert werden. Auf die Besonderheiten der mittelbaren Grundrechtsbeeintrachti-
gungen wird bei Rn 198 ff. zurlickzukommen sein.

a. Rechtsdogmatische Hintergriinde fiir die allgemein vorgenommene
Unterscheidung von Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung

Hintergrund der allgemein vorgenommenen dreigliedrigen Priifung ist die Aussage des
Art. 1 III GG, wonach die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Recht-
sprechung binden. Diese sog. Bindungsklausel verlangt eine Grundrechtsdogmatik, die
eine gedanklich nachvollziehbare und berechenbare Reichweite des Grundrechtsschut-
zes ermdglichen muss. Ein brauchbares und in der deutschen Verfassungsgeschichte
bewahrtes Instrumentarium, dies zu erreichen, stellt die Unterscheidung von Schutz-
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bereich'®® und Schranken der Grundrechte dar, wobei der Begriff ,Schranke" als
Synonym des Begriffs ,Eingriff* zu verstehen ist.”’ Diese Unterscheidung hat sich
bewahrt. Denn sie vermeidet es, notwendige, den Gewahrleistungsgehalt des betroffe-
nen Grundrechts einschrankende Gemeinwohlbeziige der Freiheit bereits im Grund-
rechtstatbestand zu erértern®®! und damit eine einzelfallbezogene und kaum berechen-
bare Schutzbereichsbestimmung vornehmen zu miissen. Die soeben erwahnte Schutz-
begrenzung kommt aber dann in Betracht, wenn das betroffene Grundrecht die Freiheit
von vornherein unter Ausschluss gemeinwohlschadlicher Modifikationen gewahrt. Aller-
dings definiert der Verfassungstext nur bei wenigen Grundrechten bestimmte Verhal-
tensweisen aus dem Schutzbereich (vgl. Art. 8 I GG: ,Unfriedlichkeit") und enthalt damit
eine verfassungsunmittelbare Beschreibung der Gewahrleistungsreichweite (,,Friedlich-
keit"). Vgl. dazu im Einzelnen nebst Beispielen Rn 126 ff.

Folgt man dieser nach bisheriger Grundrechtsdogmatik allgemein anerkannten und auch
diesem Buch zugrunde gelegten Unterscheidung von Schutzbereich und Schranken, ist
die Grundrechtspriifung wie folgt pradeterminiert: Zundchst ist danach zu fragen, ob
das Verhalten des Biirgers in den Schutzbereich eines Grundrechts fallt. Ist dies der
Fall, muss die den Birger belastende MaBnahme darauf hin untersucht werden, ob sie
in den Schutzbereich des ermittelten Grundrechts eingreift. SchlieBlich ist nach der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs zu fragen.

b. Bestimmung des Schutzbereichs durch Auslegung

Der Schutzbereich einer Grundrechtsnorm ist durch Auslegung zu ermitteln. Da es sich
bei den Grundrechtsnormen um Normen der Verfassung handelt, gelten auch insoweit
die allgemeinen Methoden und Prinzipien der Verfassungsinterpretation.?’> MaBge-
bend fiir die Auslegung einer Verfassungsnorm ist der in der Norm zum Ausdruck kom-
mende objektivierte Wille des Normgebers, wie er sich aus dem Wortlaut und Sinnzu-
sammenhang ergibt. Dagegen kommt der Entstehungsgeschichte (genetische und
historische Auslegung) einer Norm nur subsididre Bedeutung zu, namlich die, dass sie
»die Richtigkeit der nach den angegebenen Grundsdtzen ermittelten Auslegung bestatigt
oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgerdumt werden
kdnnen“2%3,

Geht man von der historischen Konzeption der Grundrechte als Abwehrrechte des Biir-
gers gegen den Obrigkeitsstaat aus, muss man im Zweifel eine groBziigige Interpre-
tation der Schutzbereiche vornehmen, d.h. von einer grundsatzlichen Freiheits-
vermutung ausgehen (,in dubio pro libertate™), die nur unter bestimmten Vorausset-
zungen (gemeinwohlschadliches Verhalten des Grundrechtstragers) auf der Ebene der
Grundrechtsschranken (d.h. des Eingriffs) eingeschrankt werden darf.?®* Eine Ein-
schrankung durch Eingriff ist aber grundrechtsdogmatisch etwas anderes als eine
Schutzbereichsverengung.

199 Andere Ausdriicke: Grundrechtstatbestand, Normbereich, Garantiebereich, Geltungsbereich, Gewahrleistungs-
bereich.

20 50 die allgemein anerkannte Konvention, wie sie auch von Pierotty/Schlink, Rn 223/263 zugrunde gelegt wird.
Anders Jarass/Pieroth, GG, die als ,Schranken® die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen verstehen
(vgl. stellvertretend fir alle Grundrechte ebd. Art. 2 Rn 17). Diese wird nach der Konvention aber als ,Schran-
ken-Schranke™ bezeichnet (Pieroth/Schlink, Rn 285).

201 vgl. auch BVerfGE 32, 54, 72 f.; 85, 386, 397; Kloepfer, FG-BVerfG II, 1976, S. 405, 407; Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art. 1 III Rn 228.

202 \/g|, bereits die 1. Auflage 2000; wie hier nun auch Volk, JZ 2005, 261, 267.

203 BVerfGE 1, 299, 312. Vgl. auch v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 50; Bdckenfdrde, NJW
1974, 1529 ff.; ders., NJW 1976, 2089 ff.; Starck, in: HdbStR VII, § 164 Rn 39.

204 vgl. dazu BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.; BVerwGE 42, 79, 83; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre
Schranken, 1999, 272 f.; Hesse, VerfR, Rn 72; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19, Rn 51; a.A. A.
Schneider, FS DIT Bd. 2, 1960, S. 263 ff.; Denninger, in: AK, vor Art. 1 Rn 13.
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Beispiel: Art. 4 I GG betrifft (vorbehaltlos) die Glaubensfreiheit. Dazu kann auch das
Schachten (d.h. das Ausblutenlassen von lebenden warmbliitigen Tieren) gehdren. Wer-
den dem Tier dabei aber unnétige Schmerzen zugefiigt oder wird es auf andere Weise
gequalt, muss die Frage erlaubt sein, ob das an sich vorbehaltlos erlaubte Verhalten nicht
auch seine Grenzen hat. Diese kdénnen sich insbesondere aus der Verfassungsbestim-
mung Tierschutz (Art. 20a GG) ergeben. Rechtsdogmatisch und priifungstechnisch ist da-
bei fraglich, inwieweit eine einengende Interpretation des Schutzbereichs mdglich ist, mit
der Folge, dass bestimmte gemeinwohlischadliche Verhaltensweisen bereits aus dem
Schutzbereich herausgenommen werden (vgl. dazu Rn 386) oder erst auf der Ebene der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs Beachtung finden kénnen (vgl. dazu
Rn 126 ff.).2®

Auch das BVerfG hat in zahlreichen Entscheidungen in Zweifelsféllen eine weite, ndm-
lich diejenige Auslegung gewahlt, ,welche die juristische Wirkungskraft der
Grundrechtsnorm am stirksten entfaltet"’%. Insbesondere in einem Beschluss zu
Art. 13 GG aus dem Jahre 1971 hat das Gericht die Problematik gesehen und mit fol-
genden Worten umschrieben: ,Eine enge Auslegung des Wohnungsbegriffs ist ersicht-
lich von der Sorge bestimmt, dass anderenfalls viele herkdmmliche Betretungs- und
Besichtigungsrechte von Verwaltungsbehdrden im Rahmen der Wirtschafts-, Arbeits-
und Steueraufsicht nicht aufrechterhalten werden kénnten, weil sie durch die Schran-
kenbestimmung des Art. 13 III GG (heute: Art. 13 VII GG) nicht mehr gedeckt sind. Es
ist bedenklich, den Wirkungsbereich des Grundrechts vom Schrankenvorbehalt her zu
bestimmen und die engere Auslegung zu wahlen, weil die weitere Auslegung praktische
Schwierigkeiten bereitet. Daher ist zunachst die materielle Substanz des Grundrechts zu
ermitteln; erst danach sind unter Beachtung der grundsatzlichen Freiheitsvermu-
tung und des Verfassungsgrundsatzes der VerhaltnismaBigkeit und Zumutbarkeit die
rechtsstaatlich vertretbaren Schranken der Grundrechtsausiibung zu fixieren.“>””

Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass das BVerfG in seinem Beschluss zur
Osho-Bewegung von der groBziigigen Interpretation der Schutzbereiche abgewichen ist und
bereits die Er6ffnung des Schutzbereichs des thematisch einschldagigen Grundrechts des Art.
4 1, II GG verneint hat, obwohl dieser nach dem bisherigen Grundrechtsverstandnis des
Gerichts ohne weiteres hétte erdffnet sein missen. Das Gericht meint, dass AuBerungen,
soweit mit ihnen die Osho-Bewegung und die zu ihr gehdrenden Gemeinschaften als ,Sekte",
.Jugendreligion®, ,Jugendsekte" und ,Psychosekte™ bezeichnet wurden, schon nicht den
Schutzbereich von Art. 4 T und II GG beriihre, weil sie keine diffamierenden oder verfal-
schenden Darstellungen enthielten, sondern sich im Rahmen einer sachlich gefiihrten Infor-
mationstatigkeit bewegten.?® Die Religionsfreiheit sei nur dann beriihrt, wenn der Staat bei
offentlichen AuBerungen seine aus Art. 4 I und II GG folgende Neutralititspflicht verletze,
indem er die Attribute ,destruktiv* und , pseudoreligios” benutze sowie der Gemeinschaft die
Manipulation von einzelnen Mitgliedern der Gemeinschaft vorwerfe.?” Damit stellt das BVerfG
bei der Frage nach der Schutzbereichseréffnung nicht wie bisher auf das Verhalten des
Grundrechtstragers ab, sondern auf die Pflichtverletzung des Hoheitstragers. Das ist mit dem
bisherigen Grundrechtsversténdnis nicht vereinbar.?'°

Auf die Frage, ob diese Rechtsprechung (Schutzbereichseréffnung nur dann, wenn eine
Pflichtverletzung des Staates bejaht wird) als Présentation einer neuen Grundrechtsdogmatik

25 Jede irgendwie einengende Bestimmung des Schutzbereichs hat jedenfalls zur Folge, dass ein Riickgriff auf
Art. 2 I GG erfolgt (dazu spater).

206 /gl, nur BVerfGE 7, 377, 397; 32, 54, 72; 39, 1, 38; 78, 179, 193.

27 BVerfGE 32, 54, 72 (Schnellreinigung).

208 BVerfGE 105, 279, 295. Anders Pieroth/Schlink, Rn 258, die durch den Verweis auf das Osho-Urteil den
Eindruck vermitteln, das Gericht habe den Eingriff bejaht. Tatsachlich hat es im Osho-Fall aber bereits den
Schutzbereich verneint und kam somit nicht zur Frage nach dem Eingriff.

209 BVerfGE 105, 279, 294 und 308.

210 vgl, auch die Kritik von Murswiek, NvwZ 2003, 1 ff. und Cremer, JuS 2003, 747 ff.
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(zumindest in Bezug auf staatliches Informationshandeln) verstanden werden kann, soll an
dieser Stelle nur hingewiesen werden. Auf sie wird ausfihrlich bei Rn 126 ff. und 406 einge-
gangen.

c. Unterscheidung von Regelungs- und Schutzbereich

Ausgehend von der Pramisse der (bisherigen) Verfassungsinterpretation ist der jeweilige
Schutzbereich eines Grundrechts durch Auslegung zu ermitteln.

Dabei ist zunachst vom (libergeordneten) Regelungsbereich auszugehen. Unter Re-
gelungsbereich wird der (natiirliche) Lebensbereich verstanden, in dem das Grund-
recht gilt und in dem es den (juristischen) Schutzbereich erst bestimmt. Welcher Le-
bensbereich von dem betreffenden Grundrecht erfasst wird, ist tiber die genannte Ver-
fassungsinterpretation, in erster Linie aus dem Wortlaut und der systematischen Stel-
lung des Grundrechts, zu ermitteln.?!!

Beispiele:
(1) Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG) ist thematisch einschlégig bei
Versammlungen.

(2) Die Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) ist thematisch einschlagig beispielsweise beim Ver-
kauf von Wein zum Zwecke der Gewinnerzielung.

(3) Die Thematik des Art. 4 I und II GG umfasst neben der Freiheit des Einzelnen zum
privaten und o&ffentlichen Bekenntnis seiner Religion oder Weltanschauung auch die
Freiheit, sich mit anderen aus gemeinsamem Glauben oder gemeinsamer weltan-
schaulicher Uberzeugung zusammenzuschlieBen.?*? Die durch den Zusammenschluss
gebildete Vereinigung selbst genieBt das Recht zu religidser oder weltanschaulicher
Betdtigung, zur Verkiindigung des Glaubens, zur Verbreitung der Weltanschauung
sowie zur Pflege und Férderung des jeweiligen Bekenntnisses.?'®

(4) Bei der Frage nach dem von Art. 5 III S. 1 GG erfassten Lebensbereich darf der
Kunstbegriff nicht nur auf die kiinstlerische Betatigung selbst (sog. Werkbereich) be-
schrankt, sondern muss auch auf die Vermittlung des Kunstwerks an Dritte (sog.
Wirkbereich) erstreckt werden,?!*

Ist der Lebensbereich von dem thematisch einschldgigen Grundrecht erfasst, flihrt dies
zwar regelmaBig, aber nicht zwangslaufig zur Bejahung des Schutzbereichs. Vielmehr
muissen weitere Voraussetzungen erfiillt sein. Insbesondere miissen die im Verfassungs-
text enthaltenen bzw. vorgesehenen sachlichen und personalen Begrenzungen
(= grundrechtsimmanente Schutzbereichsbegrenzungen) beriicksichtigt werden.

Beispiele:

(1) Art. 8 I GG erstreckt seinen Regelungsbereich auf die Versammlung (s.0.). Sein
Schutzbereich ist jedoch auf friedliche und waffenlose Versammlungen beschrankt.
Damit sind unfriedliche bzw. gewalttatige Versammlungen zwar vom Regelungs-,
nicht aber vom Schutzbereich des Art. 8 I GG erfasst. Eine weitere Schutzbereichs-
begrenzung der Versammlungsfreiheit findet sich in der erforderlichen Mitgliederzahl.
Dass namlich eine Versammlung — um von einer solchen iberhaupt reden zu kénnen
— nicht aus einer einzelnen Person bestehen kann, unterliegt keinem Zweifel (eine
Einzelperson kann sich schon begrifflich nicht versammeln). Fraglich ist lediglich, ob
zwei Personen ausreichen oder ob mindestens drei Personen erforderlich sind (vgl.
zum Meinungsstand Rn 612 ff.). Schwierigkeiten bereitet schlieBlich die Beantwor-

2L R Schmidt, Staatliches Informationshandeln, 2004, S. 12.

212 BVerfGE 105, 279, 293; 53, 366, 387; 83, 341, 355. Vgl. auch VGH Miinchen NVwZ 2003, 998.

213 BVerfGE 105, 279, 293 unter Berufung auf BVerfGE 19, 129, 132; 24, 236, 246 f.; 53, 366, 387. Vgl. auch
VGH Miinchen NVwZ 2003, 998.

214 vgl, BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto); 67, 213, 224 (Anachronistischer Zug).
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B. Freie Entfaltung der Personlichkeit — Art. 2 I GG

Art. 2 T GG wird seit dem Elfes-Urteil des BVerfG>®® denkbar weit verstanden und stellt
jegliches menschliches Verhalten unter Schutz, das nicht einem speziellen Freiheits-
grundrecht unterfallt. Es ist subsidiar zu allen speziellen Freiheitsgrundrechten. Unab-
hangig von diesem Befund enthdlt die Vorschrift zwei Grundrechte, (1) die alilgemeine
Handlungsfreiheit und (2) das allgemeine Personlichkeitsrecht.

Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG

1. Schutzbereich

Nach heute h.M. erfasst Art. 2 I GG alle Betatigungen oder Lebensbereiche, die
nicht einem speziellen Freiheitsrecht unterfallen. Durch Art. 2 I GG wird demnach
jedes menschliche Tun bzw. Unterlassen geschiitzt, sofern das Verhalten nicht vom
Schutzbereich eines anderen Freiheitsgrundrechts erfasst wird. GroBe Bedeutung erhalt
Art. 2 I GG auch im wirtschaftlichen Bereich. Nicht nur die Vertragsautonomie fallt in
den Schutzbereich dieses Grundrechts, sondern grundsatzlich auch die Wettbewerbs-
freiheit, die etwa durch die Vergabe von Subventionen an Konkurrenten oder durch
wirtschaftliche Betdtigung von Gemeinden betroffen wird. Weist der Eingriff in die Wett-
bewerbsfreiheit allerdings zumindest objektiv eine berufsregelnde Tendenz auf, ist stets
Art. 12 T GG vorrangig und abschlieBend. Bei unmittelbar betriebsbezogenen Eingriffen
ist dagegen Art. 14 I GG einschldgig und abschlieBend.

2, Eingriff in den Schutzbereich

Wegen des weiten Schutzbereichs des Art. 2 I GG wird die allgemeine Handlungsfreiheit
durch jede Regelung der &ffentlichen Hand berihrt, die das geschiitzte Verhalten beein-
trachtigt. Dadurch entsteht das Problem, dass die Mdglichkeit, Verfassungsbeschwerde
zu erheben, ausufert. Daher ist eine Beeintrachtigung von erheblichem Gewicht zu
fordern. Auch das BVerwG hat mittelbare Beeintrachtigungen im Bereich des wirtschaftli-
chen Wettbewerbs, etwa durch die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen oder Sub-
ventionen an Konkurrenten, nur dann als Eingriff in Art. 2 I GG qualifiziert, wenn die
Beeintrachtigung von erheblichem Gewicht ist.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Sowohl die allgemeine Handlungsfreiheit als auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
stehen unter dem Schrankenvorbehalt des Art. 2 I Halbs. 2 GG. Nach der dort genannten
Schrankentrias werden die Grundrechte des Art. 2 I GG nur soweit gewahrt, als das
Verhalten des Betroffenen nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfas-
sungsmaBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoit.

= VerfassungsmaBige Ordnung
Unter verfassungsmaBiger Ordnung wird die gesamte verfassungsmaBige Ordnung ver-
standen. Dazu gehdren alle Normen, die formell und materiell mit der Verfassung in Ein-
klang stehen. Das ist die Folge der Ausweitung des Schutzbereichs (Kernaussage des Elfes-
Urteils).

= Rechte anderer und Sittengesetz

Die beiden anderen Komponenten der Schrankentrias besitzen gegeniiber der verfas-
sungsmaBigen Ordnung nahezu keine eigenstdndige Bedeutung. Denn Vorschriften, die
Rechte anderer begriinden, gehdren schon zu den Gesetzen der verfassungsmaBigen Ord-
nung. Entsprechendes gilt fiir das Sittengesetz. Bei dem heutigen Grad der Durchnormiert-
heit aller erdenklichen Lebenssachverhalte und im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes
ist kaum ein Sittengesetz denkbar, das liber Vorschriften der verfassungsmaBigen Ordnung
hinausgeht.

3% BVerfGE 6, 32 ff. — ausfiihrlich aufbereitet von Kube, JuS 2003, 111 ff.

106



Freie Entfaltung der Personlichkeit — Art. 2 I GG
I. Die aligemeine Handlungsfreiheit

1. Schutzbereich
a. Sachlicher Schutzbereich

aa. Weite Auslegung des Schutzbereichs

Aufgrund des unklaren Wortlauts des Art. 2 I GG war die Reichweite des Schutzbereichs
lange Zeit umstritten. Wahrend nach der sog. Kernbereichstheorie nur der Bereich ge-
schitzt wird, den der Mensch benétigt, um seine Wesenslage als geistige Personlichkeit
zu entfalten®®, und nach einer etwas weiteren Auffassung Schutz vor Eingriffen ge-
wahrt wird, die von ihrer Intensitdt her dem Schutz der benannten Freiheitsrechte
(Art. 81, 12 1, 14 I GG etc.) vergleichbar sind®°, erfasst Art. 2 I GG in der Ausformung
der allgemeinen Handlungsfreiheit nach heutigem Verstandnis alle Betdtigungen
oder Lebensbereiche, die nicht einem speziellen Freiheitsrecht unterfallen. Es
handele sich bei der allgemeinen Handlungsfreiheit um ein ,supplementares General-
freiheitsrecht, das Betatigungen jedweder Art und Glte schiitzt, ohne dass diese einen
besonders pragenden Bezug zur Entfaltung der Individualpersdnlichkeit aufweisen
miissten.3”* Fiir diese weite Auslegung des Schutzbereichs spricht zum einen die Inten-
tion des historischen Grundgesetzgebers, der eine Freiheit verstanden wissen wollte, bei
der jeder ,tun und lassen kann, was er wiII“372, und zum anderen gebietet es schon
der sehr umfangreiche Schrankenvorbehalt des Art. 2 I Halbs. 2 GG (verfassungsmébBige
Ordnung, Rechte anderer und Sittengesetz), dass auch der Schutzbereich weit verstan-
den wird, da das Grundrecht anderenfalls weitgehend leerliefe.

Dieses weite Verstandnis hat zwei Folgen: Zum einen fiihrt es dazu, dass die allge-
meine Handlungsfreiheit als generalklauselartiges Auffanggrundrecht verstanden wer-
den muss, das gegeniiber speziellen Grundrechten subsididr ist. Zum anderen eroffnet
es gerade in weitem Umfang die Verfassungsbeschwerde (zu den damit verbun-
denen Konsequenzen vgl. Rn 252 und 1019 ff.).

a.) Subsidiaritat gegeniiber speziellen Freiheitsgrundrechten

Aufgrund des weiten Verstandnisses des Schutzbereichs werden begriffslogisch auch
alle Handlungen, die in die Schutzbereiche der speziellen Grundrechte fallen, von Art. 2
I GG erfasst. Die allgemeine Handlungsfreiheit ist daher gegeniiber anderen Freiheits-
rechten subsididr, wenn ein Eingriff in deren Schutzbereiche vorliegt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung empfiehlt sich folgende
Vorgehensweise: Zundachst ist zu priifen, ob das Verhalten des Betroffenen von einem
speziellen Freiheitsgrundrecht geschiitzt ist. Ist dies der Fall, geht das spezielle Frei-
heitsgrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit vor. Typische, die allgemeine
Handlungsfreiheit verdrangende Freiheitsgrundrechte sind Art. 121, 14 I, 8 I und 9 I
GG, aber auch Art. 41, II, 5 I, III und 6 I, II GG. Ist eines dieser Grundrechte ein-
schldgig, tritt Art. 2 I GG hinter dieses subsididr zuriick. Zu beachten ist aber, dass
das verdrangte Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit auch dann nicht an-
wendbar ist, wenn das spezielle Grundrecht dem Betroffenen nicht weiterhilft (sog.

39 peters, Die freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel, in: FS Laun, 1953, S. 669 ff.; vgl. auch
BVerfGE 10, 55, 59 (Tierzuchtgesetz).

370 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn 428 (,Gewahrleistung der engen personlichen, freilich nicht auf
rein geistige und sittliche Entfaltung beschrénkten, Lebenssphére™).

371 BVerfGE 6, 32, 37 (Elfes); 21, 227, 234 (Heilmittelkosten); 67, 157, 171 (Uberwachung des Brief- und Tele-
fonverkehrs); 70, 1, 23 (Steuerberater); 77, 84, 118 (Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe); 80, 137, 157
(Reiten im Wald); Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn 10; Kunjg, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 12; Drejer, in:
Dreier, GG, Art. 2 Rn 20. Vgl. auch Kube, JuS 2003, 111 ff.

372 vgl. Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des &ffentlichen Rechts der Gegenwart, N.F. Band 1, 1951, 54 f.
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Sperrwirkung der speziellen Norm). Fiir das Grundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit verbleibt nur dann Raum, wenn das Verhalten des Betroffenen liber den
Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts hinaus geht. Das allgemeine
Grundrecht ist in der Fallbearbeitung also immer erst dann zu priifen, wenn der
Schutzbereich des speziellen Grundrechts nicht erdffnet ist oder das spezielle Grund-
recht den Sachverhalt nicht abschlieBend wiirdigt.

Beispiele, in denen die allgemeine Handlungsfreiheit PriifungsmaBstab ist*’>:

(1) Beschrankungen der Vertragsfreiheit, d.h. des Rechts, einen privatrechtlichen Vertrag
zu schlieBen oder nicht (sog. Vertragsautonomie), soweit es nicht speziell um eigentums-
relevante oder berufsbezogene Vertrdge sowie um Gesellschafts-, Ehe- oder Erbvertrdge
geht?’*; (2) Beschrinkungen des Fiithrens eines Kraftrads ohne Schutzhelm®® oder eines
Kraftfahrzeugs ohne Sicherheitsgurt’’®; dazu zahlt auch die Beschrankung, im Winter mit
Sommerbereifung zu fahren; (3) Beschrankungen des Genusses von Betdubungsmit-
teln®”’; (4) Verbot, in Gaststitten zu rauchen®®; (5) Verbot, im Wald zu reiten®°; (6)
Beschrankungen, Geld- oder Sachspenden zu sammeln®; (7) Auferlegung von
Steuern®!, eines Konjunkturzuschlags®?, anderer Abgaben®® oder einer GeldbuBe®*, da
das Vermdgen als solches nicht durch Art. 14 I GG geschiitzt ist; (8) Verpflichtung, nach
den alten bzw. neuen Rechtschreibregeln zu schreiben®; (9) Beschrankungen des Ge-
meingebrauchs von offentlichen Sachen (z.B. StraBen); (10) Uniformverbot gegeniiber
Soldaten bei politischen Veranstaltungen®®®; (11) Anschluss- und Benutzungszwang, so-
weit nicht ein spezielles Freiheitsgrundrecht greift®®’; (12) Strafrechtliche oder straf-
rechtsshnliche Ahndung ohne Schuld®®; (13) Regelung des BlagdG (§ 15 VII S. 1 i. V.
mit § 15V S. 1), wonach Bewerber um den Falknerjagdschein waffentechnische und waf-
fenrechtliche Kenntnisse nachweisen und eine SchieBpriifung ablegen miissen®®’; (14)
Zwangsmitgliedschaft in Korperschaften des offentlichen Rechts (z.B. Industrie- und
Handelskammer), da sich Art. 9 I GG nach h.M. nur auf private Verbénde bezieht®’; Ver-
sicherungspflicht der Ehegatten von Landwirten®*!

Generell Iasst sich sagen, dass die Freiheit, etwas zu unterlassen oder nicht in Anspruch
genommen zu werden (negative Freiheit), hdufig nicht von speziellen Freiheitsgrundrech-
ten geschiitzt wird.>?

373 vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Rn 50 ff.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 29: Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn 4 ff.

374 vgl. BVerfGE 95, 267, 303 f. (DDR-Altschulden); 103, 197, 215 (private Pflegeversicherung).

375 BVerfGE 59, 275, 278 (Schutzhelm). Vgl. dazu §§ 21a, 46 I StVO.

376 BVerfG NJW 1987, 180 (Gurtanlegepflicht fiir Kraftfahrzeugfiihrer).

377 BVerfGE 90, 145, 179 (Cannabis). Wird der Cannabis-Konsum aber als kultische Handlung verstanden, ist
Art. 4 I GG einschldgig (vgl. BVerwGE 112, 314, 315 ff.).

378 vigl. BVerfGE 121, 317, 345 ff. (Nichtraucherschutzgesetz).

379 BVerfGE 80, 137, 152 (Reiten im Wald); BVerwG NVwZ 2000, 1296.

380 BVerfGE 20, 150, 154 (Sammlungsgesetz).

381 BVerfGE 87, 153, 169 (Grundfreibetrag); BVerfG NJW 1999, 1098, 1100 (Grunderwerbsteuer).

382 BVerfGE 29, 402, 410 (Konjunkturzuschlag).

383 BVerfGE 78, 232, 244 f. (Altershilfe der Landwirte).

384 BVerfGE 92, 191, 196 (Verweigerte Personalien).

385 BVerfGE 98, 218 ff. (Rechtschreibreform). Vgl. auch die abw. Rspr. des BVerwG (NJW 1999, 3503).

38 BVerfG NJW 1981, 2112 f. (Uniformverbot und gewerkschaftliche Veranstaltung).

37 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn 5. Vgl. auch OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 810 (mit Bespr. v.
Waldhoff, JuS 2009, 265 ff.).

388 BVerfGE 20, 323, 331 (Lesering).

389 BVerfGE 55, 159 f. (Falkner).

3% BVerfGE 38, 281, 297 f. (Arbeitnehmerkammer); 32, 54, 64 f. (Schnellreinigung); BVerwGE 74, 254, 255;
BVerwG NJW 1998, 3510. Vgl. dazu auch den Ubungsfall zu Art. 9 T GG bei Rn 699.

391 BVerfGE 109, 96, 109 (Alterssicherungsgesetz).

32 ygl. nur BVerfGE 91, 207, 221 (Hafengebiihrenpflicht); 19, 206, 215 (Kirchensteuerpflicht einer jP); 64, 208,
214 (Unterwerfung von Nichtmitgliedern unter die Normsetzung eines privaten Verbands).
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Ein besonderes Problem stellt sich, wenn ein bestimmtes Verhalten zwar in den Rege-
lungs-, nicht aber in den Schutzbereich®*? eines speziellen Freiheitsgrundrechts fillt.
In diesem Fall ist fraglich, ob auf Art. 2 I GG zuriickgegriffen werden darf.

Beispiel: Art. 8 I GG schiitzt die Versammlungsfreiheit. Das bedeutet, dass sich der Re-
gelungsbereich des Grundrechts auf die Versammlung bezieht. Um aber gewaltsame und
unfriedliche Versammlungen bereits aus dem Schutzbereich herauszuhalten, begrenzt der
Wortlaut des Art. 8 I GG den Schutzbereich auf friedliche und waffenlose Versammlun-
gen. Gewaltsame Demonstrationen sind somit zwar vom Regelungs-, nicht aber vom
Schutzbereich des Art. 8 I GG umfasst (= grundrechtsimmanente Schutzbereichsbegren-
zung).

Geht man von den allgemeinen Grundsétzen der Grundrechtskonkurrenz (Rn 136) aus,
bezieht sich die Sperrwirkung nur auf den Schutz-, nicht auch auf den Regelungsbe-
reich. Art. 2 I GG wird also nicht verdrangt, wenn das fragliche Verhalten lediglich in
den Regelungsbereich eines speziellen Grundrechts fallt. Erst recht wird Art. 2 I GG
nicht verdrangt, wenn das fragliche Verhalten noch nicht einmal vom Regelungsbereich
eines speziellen Freiheitsrechts erfasst ist.

Demnach féllt im obigen Beispiel die unfriedliche Versammlung in den Schutzbereich des
Art. 2 I GG. Aufgrund des weit gefassten Schrankenvorbehalts ware ein Eingriff (etwa ein
Versammlungsverbot oder eine Auflage) aber relativ leicht zu rechtfertigen.

b.) Weit reichender Zugriff auf die Verfassungshbeschwerde

Weitere Folge des weiten Grundrechtsverstandnisses des Art. 2 I GG in Bezug auf die
allgemeine Handlungsfreiheit als ,Generalfreiheitsrecht" ist, dass nahezu alle erdenkli-
chen Lebenssachverhalte von dessen Schutzbereich erfasst werden. Dieser Umstand
und das in der Bundesrepublik Deutschland stark ausgebaute System des gerichtlichen
Rechtsschutzes (,Rechtswegestaat™) sowie das gestiegene Selbstbewusstsein der Biir-
ger haben die Neigung verstarkt, sich gegen Akte der o6ffentlichen Gewalt zur Wehr zu
setzen, und zu prozessualen Schritten ermuntert. Sichtbares Zeichen dafiir ist die stan-
dig steigende Zahl von Verfassungsbeschwerden, die gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13
Nr. 8a, 90 I BVerfGG mit der Behauptung erhoben werden kénnen, der Beschwerdefiih-
rer sei durch die offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder einem grund-
rechtsgleichen Recht (die in Art. 20 IV, 33, 38, 101, 103 und 104 GG genannten Rech-
te) verletzt worden. Versuche, die Zahl der zur Entscheidung anzunehmenden Verfas-
sungsbeschwerden®* ,auf ein ertrégliches MaB" zu reduzieren®®, haben nicht wesent-
lich zu einer Verringerung der eingehenden Zahl von Verfassungsbeschwerden gefiihrt.
Daher sind sowohl die kammern des fiir Individualverfassungsbeschwerden zusténdigen
Zweiten Senats des BVerfG als auch der Zwveite Senat selbst dazu iibergegangen, der
Zulassigkeitsvoraussetzung des ,Behauptens™ im Sinne des Art. 93 I Nr. 4a GG ein
neues, engeres Verstandnis zugrunde zu legen. Das Gericht fordert in einigen Verfah-
ren, dass der Beschwerdefiihrer den geriigten VerfassungsverstoB hinreichend darlegt
und begriindet. Im Verfahren (iber die VerfassungsmaBigkeit der Gewerbesteuer hatte
die 2. Kammer des Zweiten Senats zwei Verfassungsbeschwerden nicht zur Entschei-
dung angenommen mit der Begriindung, die Beschwerdefiihrer hatten einen Verfas-
sungsverstoB nicht hinreichend dargelegt.>®*® Auch der Zweite Senat tendiert in Féllen, in
denen er offenbar eine folgenschwere Sachentscheidung vermeiden mdochte, dazu, die

393 Zur Unterscheidung von Regelungs- und Schutzbereich vgl. Rn 123 f.

39 Zum verfassungsrechtlich bedenklichen Annahmeverfahren durch die Kammern vgl. Rn 1079.

35 In der Zeit von 1951 bis 2008 sind beim BVerfG 169.592 Verfassungsbeschwerden eingegangen. Sie wurden
ganz Uberwiegend nicht zur Entscheidung angenommen. Nur 4.094 Verfassungsbeschwerden waren erfolgreich.
Das sind 2,5% (Quelle: Homepage des BVerfG, Download am 10.1.2010).

3% vgl. BVerfG-K NJW 2001, 1853 und 1984 mit kritischer Bespr. von Jachmann, NJW 2001, 1840.
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Beschwerdebefugnis zu verneinen. Beispielsweise betrachtete er eine Vorlage von se-
kundarem EU-Recht (es ging im konkreten Fall um die Vereinbarkeit der europdischen
Bananenmarktordnung mit dem Grundgesetz) gem. Art. 100 I GG oder Art. 93 I Nr. 4a
GG zwar grundsatzlich als zulassig, kniipfte die Zuldssigkeit aber an eine dezidierte
Begriindung des Vorlagebeschlusses bzw. der Verfassungsbeschwerde. Das vorlegende
Gericht bzw. der Beschwerdefiihrer miissten substantiiert darlegen, dass eine Kompe-
tenziiberschreitung oder eine evidente und generelle Missachtung der Grundrechte
durch die Union vorlagen (= besondere Zuldssigkeitsvoraussetzung). Beides hatte der
Zweite Senat der Begriindung des Vorlagebeschlusses hinsichtlich der Bananenmarkt-
ordnung nicht entnommen.>*” In die gleiche Richtung gingen auch die in jiingerer Zeit
getroffene Kammerentscheidung hinsichtlich der Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV
(friiher: Art. 234 EGV®®®) und der Senatsbeschluss zur nicht zuldssigen Vorlage gem.
Art. 100 I GG in Bezug auf die VerfassungsmaBigkeit der allgemeinen Wehrpflicht®®°.

Mit Hilfe des Prozessrechts versucht das BVerfG also, die Folgen der von ihm selbst
konstatierten weiten Auslegung des Schutzbereichs einzudammen. Das ist mit der Re-
gelung des Art. 93 I Nr. 4a GG nur schwer vereinbar.

bb. Art. 2 I GG und wirtschaftliche Handlungsfreiheit

GroBe Bedeutung hat Art. 2 I GG auch im wirtschaftlichen Bereich. Nicht nur die
bereits genannte Vertragsautonomie fallt in den Schutzbereich dieses Grundrechts,
sondern grundsatzlich auch die Wettbewerbsfreiheit, etwa im Rahmen der Vergabe
von Subventionen an Konkurrenten oder bei der wirtschaftlichen Betatigung von Ge-
meinden. Weist der Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit allerdings subjektiv oder objektiv
eine berufsregelnde Tendenz auf, ist stets Art. 12 I GG vorrangig und abschlie-
Bend.*® Bei unmittelbar betriebsbezogenen Eingriffen ist Art. 14 I GG einschligig und
abschlieBend.

Dagegen kommt ein Schutz der unternehmerischen Dispositionsfreiheit von vornherein
nicht in Betracht. Entsprechende Handlungen betreffen die Handlungsfreiheit im Bereich
des Berufsrechts, die ihre spezielle Gewahrleistung in Art. 12 GG gefunden hat. Fiir eine
Priifung am MaBstab von Art. 2 I GG ist insoweit kein Raum.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass durch Art. 2 I GG jedes menschliche Tun
bzw. Unterlassen geschiitzt wird, sofern das geschiitzte Verhalten nicht vom Schutzbe-
reich eines anderen Freiheitsgrundrechts erfasst wird.

b. Personlicher Schutzbereich

Trager des Grundrechts sind zunéchst alle natiirlichen Personen. Das gilt selbstver-
standlich auch fir Minderjahrige, Behinderte und Geisteskranke. Auch auf juristische
Personen und Vereinigungen im Sinne von Art. 19 III GG ist das Grundrecht an-
wendbar.”! Bei Wirtschaftsgesellschaften bezieht sich das Grundrecht auf die wirt-
schaftliche Betdtigungsfreiheit.*> Juristische Personen des offentlichen Rechts
sind dagegen grundsatzlich nicht geschiitzt (vgl. Rn 66 ff.). Auch der nasciturus (der
ungeborene Mensch) ist kein Grundrechtstrager der allgemeinen Handlungsfreiheit.

37 BVerfGE 102, 147 ff. (Vereinbarkeit der Bananenmarktordnung mit dem Grundgesetz) mit Bespr. von Leche-
Jer, JuS 2001, 120 ff. und Odendahl, JA 2001, 283 ff.

3% BVerfG NJW 2001, 1267.

39 BVerfG NvwZ 2002, 922.

400 BVerfGE 105, 252, 279 (Glykolwein); BVerfGE 82, 209, 223 f. (Krankenhausplan); BVerwGE 71, 183, 191;
Breuer, HdbStR VI, S. 1002 ff. Generell auf Art. 2 I GG abgestellt wird in BVerwGE 30, 191, 198; 60, 154, 159;
65, 167, 174.

01 BVerfGE 20, 323, 336 (Lesering); 44, 353, 372 (Suchtkrankenberatungsstelle).

402 BVerfGE 66, 116, 130 (Springer/Wallraff).
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Toten steht ebenfalls das Recht nicht zu, da es ,die Existenz einer wenigstens poten-
tiellen oder zukiinftigen Person als unabdingbar" voraussetzt.*”® Zu den Besonderheiten
bei Auslandern und Staatenlosen siehe sogleich.

Schutz fiir Ausldnder und Staatenlose bei Biirgerrechten: Ein eigener Anwen-
dungsbereich wird Art. 2 I GG auch dort zugesprochen, wo das spezielle, den Art. 2 I
GG an sich verdrangende Grundrecht vom sachlichen Schutzbereich her einschlagig ist,
aber vom personalen Schutzbereich her nur Deutschen zukommt.*%*

Beispiele von Deutschengrundrechten bzw. nur deutschen zustehenden grund-
rechtsgleichen Rechten: Art. 8 I (Versammlungsfreiheit), Art. 9 I (Vereinigungsfrei-
heit), Art. 11 (Recht auf Freiziigigkeit im gesamten Bundesgebiet), Art. 12 I (Recht, Be-
ruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu wahlen), Art. 16 I (Schutz vor Entzug der
deutschen Staatsangehdrigkeit), Art. 16 II (Schutz vor Auslieferung), Art. 20 IV (politi-
sches Widerstandsrecht), Art. 33 I (gleiche Rechte und Pflichten), Art. 33 II (gleicher
Zugang zu dffentlichen Amtern) und Art. 33 III S. 1 (Unabhangigkeit der Bekleidung of-
fentlicher Amter von der Religion). Ein Deutschenrecht ist auch das grundrechtsgleiche
Recht der allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahl aus Art. 38 I
S. 1. Das geht zwar nicht direkt aus dem Wortlaut der Vorschrift hervor, ergibt sich aber
aus Art. 20 II: Wahlen sind Ausdruck der Volkssouveranitat und ein Recht des Staatsvol-
kes der Bundesrepublik Deutschland. Und dieses Staatsvolk besteht eben nur aus Deut-
schen.

Wirde man einen Riickgriff auf Art. 2 I GG verwehren, waren Auslander und Staatenlo-
se ohne Grundrechtsschutz. Nach richtiger Auffassung entfaltet Art. 2 I GG daher eine
Schutzwirkung auch zugunsten von Ausldndern und Staatenlosen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist in der Fallbearbeitung der Rechtsschutzsu-
chende ein Auslander, muss zundchst das sachlich einschlagige spezielle Freiheits-
grundrecht benannt und festgestellt werden, dass es nur Deutsche schiitzt. Sodann ist
auf Art. 2 T GG einzugehen und zu diskutieren, ob er in seiner Funktion als Auffang-
grundrecht Schutzwirkung zugunsten Auslander entfaltet. Wird dies verneint, ist der
betreffende Auslander ohne Schutz. Wird dies dagegen richtigerweise bejaht, muss
spater bei der VerhéltnismaBigkeitspriifung festgestellt werden, dass der Schutz des
Art. 2 I GG i.d.R. nicht so weit reicht wie bei dem speziellen Freiheitsgrundrecht. So
ist z.B. bei einer Versammlung nicht die Versammlungsfreiheit als wichtiges politisches
Grundrecht zu gewichten. Das fiihrt zu dem Ergebnis, dass Eingriffe, die bei Einschla-
gigkeit von speziellen Freiheitsgrundrechten nicht gerechtfertigt sind, bei Art. 2 I GG
schon eher rechtmaBig sind, der Schutz durch Art. 2 I GG also i.d.R. geringer sein
wird.

Dariiber hinaus haben Auslénder Gber Art. 2 I GG Anspruch darauf, dass ihnen der
Staat die Regeln des objektiven Verfassungsrechts zur Verfiigung stellt. Auslander kon-
nen also die Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips (insbesondere VerhdltnismaBigkeit,
ermessensfehlerfreie Entscheidung, Vertrauensschutz) einklagen.

Beispiel: Ist einem Auslander die Aufenthaltserlaubnis mehrmals verléngert worden (vgl.
88§ 6, 7 AufenthG), kann es der Vertrauensschutz erforderlich machen, dass ihm auch
weiterhin der Aufenthalt erlaubt wird.**

403 BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto).

404 BVerfGE 35, 382, 399 (Pal3stinenser); 78, 179, 196 f. (Heilpraktiker); Stern, StaatsR III/1, S. 1040 ff.; Qua-
ritsch, HAbStR V, S. 736; Lerche, HAbStR V, S. 748 f.; a.A. Erichsen, HdbStR VI, S. 1205 ff. und Jura 1987, 367,
370 mit dem Argument, dass die Regelungen durch die speziellen Freiheitsgrundrechte abschlieBend seien und
gerade klargestellt werden sollte, dass fiir Ausldnder hier kein Grundrechtsschutz bestehe. Vgl. dazu auch BVerfG
NVwZ 2000, 1281.

405 vgl. BVerfGE 49, 168, 185 (Aufenthaltserlaubnis).
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Beziiglich der Biirger aus anderen Mitgliedstaaten der EU ist umstritten, ob sie sich
auf Deutschenrechte berufen kdnnen, oder ob ihnen lediglich Art. 2 I GG zur Verfligung
steht.*®® Fiir die Anwendbarkeit der Deutschenrechte auch auf Biirger anderer EU-
Staaten spricht das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV. Diese Vorschrift ordnet
eine Gleichstellung aller EU-Biirger an und fordert fiir diese das gleiche Schutzniveau
innerhalb der Union. Gegen eine Anwendbarkeit der Deutschenrechte auf Bilirger ande-
rer EU-Staaten spricht aber die ausdriickliche verfassungstextliche Begrenzung der
betreffenden Grundrechte auf Deutsche. Zumindest hinsichtlich des geforderten glei-
chen Schutzniveaus ist eine Einbeziehung anderer EU-Biirger in den Schutzbereich der
Deutschenrechte nicht erforderlich. Denn die europarechtlichen Vorgaben lassen sich
bereits bei der Auslegung des auf Auslander unstreitig anwendbaren Art. 2 I GG hinrei-
chend beriicksichtigen, indem man das jeweilige hohe Schutzniveau des Deutschen-
grundrechts auf Art. 2 I GG Ubertragt. Auf jeden Fall ist der verfassungséndernde Ge-
setzgeber berufen, dem materiellen Gehalt des Art. 18 AEUV etwa dadurch Rechnung
zu tragen, dass er den Begriff des ,Deutschen® durch den Begriff ,Blirger der Europa-
ischen Union" ersetzt.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Aufgrund des weiten Schutzbereichs des Art. 2 I GG wird die allgemeine Handlungs-
freiheit durch jede belastende Regelung der &ffentlichen Hand (etwa durch Gesetze,
Verordnungen, Satzungen oder Verwaltungsakte) beeintrachtigt, vgl. nur die zahlrei-
chen bei Rn 249 genannten Beispiele. Dadurch entsteht das ebenfalls bereits genannte
Problem, dass die Mdglichkeit, Verfassungsbeschwerde zu erheben, ausufert. Da-
her ist man bestrebt, neben dem ebenfalls bereits genannten prozessualen Weg, den
Eingriffscharakter einer staatlichen MaBnahme auf finale, d.h. zielgerichtete Beeintrach-
tigungen zu begrenzen.*”” Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass auch faktische bzw.
mittelbare Beeintrachtigungen den Grundrechtstrager ebenso verletzen kdnnen wie
zielgerichtete. Fir den Grundrechtstrager macht es keinen Unterschied, ob er durch
gezielte MaBnahmen oder ob er rein faktisch bzw. mittelbar in seiner allgemeinen Hand-
lungsfreiheit beeintrachtigt wird. Allerdings ist angesichts der Vielzahl und Uniiberseh-
barkeit von Folge- und Nebenwirkungen hoheitlichen Handelns eine Beschrankung auf
diejenigen Falle zu fordern, die in ihrer Intensitat einer unmittelbaren Verhaltenssteue-
rung gleichkommen. Daher ist eine Zurechnung in Form einer Beeintrachtigung
von erheblichem Gewicht zu fordern. Auch das BVerwG hat mittelbare Beeintrachti-
gungen im Bereich des Wettbewerbs, etwa durch Erteilung von Ausnahmegenehmigun-
gen?® oder Subventionen*® an Konkurrenten, nur dann als Eingriff in Art. 2 I GG quali-

fiziert, wenn die Beeintrachtigung von erheblichem Gewicht sei*°.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung (Grundrechtsschranke)

Sowohl die allgemeine Handlungsfreiheit als auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
stehen unter dem Schrankenvorbehalt des Art. 2 I Halbs. 2 GG.*'! Nach der dort ge-
nannten Schrankentrias werden die Grundrechte des Art. 2 I GG nur soweit gewahrt, als

06 Fiir Anwendbarkeit der Deutschenrechte auf andere EU-Biirger: Breuer, in: HdbStR VI, S. 895 f.; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn 10. Dagegen: Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 5; Scholz, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 12 Rn 97; Tettinger, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn 19 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 66 mit
dem Argument des klaren Wortlauts des Art. 12 I GG.

‘07 vgl. nur BVerfGE 105, 252, 264 ff. (Glykolwein - mit Blick auf Art. 12 I GG).

“08 BVerwGE 65, 167, 174.

409 BVerwGE 30, 191, 198 f.; 60, 154, 160.

410 BVerwGE 30, 191, 198; 54, 211, 221 f.; 65, 167, 174; vgl. auch EFrichsen, HdbStR VI, S. 1218 und R. Schmidt,
JuS 1999, 1107, 1110 f.

411 BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszéhlung).
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nicht die Rechte anderer verletzt werden und nicht gegen die verfassungsmaBige Ord-
nung oder das Sittengesetz verstoBen wird.

a. VerfassungsmaBige Ordnung

Den wichtigsten Gesetzesvorbehalt stellt die verfassungsmaBige Ordnung dar. Darunter
wird — anders als in anderen Regelungen des GG, die von freiheitlicher demokratischer
Grundordnung sprechen (etwa Art. 18 S. 1 oder Art. 21 II GG) — die gesamte verfas-
sungsmaBige Rechtsordnung verstanden, d.h. alle Normen (auch Rechtsverordnungen
und Satzungen), die formell und materiell verfassungsméBig sind.*> Nach der
Rechtsprechung des BVerfG handelt es sich bei der verfassungsrechtlichen Ordnung um
einen einfachen Gesetzesvorbehalt. Nicht erforderlich ist daher, dass das einschranken-
de Gesetz an bestimmte Situationen ankniipft, bestimmten Zwecken dient oder sich
durch bestimmte Mittel kennzeichnet. Es muss Uiberhaupt nur ein Gesetz bestehen, das
am MaBstab des Art. 2 I GG zu messen ist.*!3

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Diese weite Grundrechtsschranke korrespon-
diert mit der erlauterten Ausweitung des Schutzbereichs. Rechtskonstruktiv und
rechtstechnisch bedeutet dies, dass die allgemeine Handlungsfreiheit des Einzelnen ge-
geniiber dem Staat nur durch ein formell und materiell verfassungsmaBiges Gesetz
beschrankt werden kann. Hat der Einzelne Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit eines
(ihn in seiner Freiheit beschrankenden) Gesetzes, kann er im Wege der Verfassungsbe-
schwerde die Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Verfassung liberprifen lassen. Her-
vorzuheben ist dabei, dass durch Art. 2 I GG indirekt auch die Verletzung von Verfas-
sungsbestimmungen geriigt werden kann, die dem Schutz von Verfassungsorganen und
nicht dem Schutz des Einzelnen dienen. Sind beispielsweise im Gesetzgebungsverfahren
die Rechte des Bundesrates verletzt oder die Kompetenzen des Bundes Uberschritten
worden, kann der Einzelne diese vor dem BVerfG erfolgreich riigen, weil er sich in sei-
ner grundrechtlich geschiitzten Freiheit nicht durch ein Gesetz einschranken lassen
muss, das (formell) verfassungswidrig ist.** Bei Eingriffen in die allgemeine Handlungs-
freiheit ist also zu priifen, ob das belastende staatliche Verhalten formell und materiell
der verfassungsmaBigen Ordnung entspricht. Jeder VerstoB gegen die verfassungsma-
Bige Ordnung stellt auch einen VerstoB gegen Art. 2 I GG dar. Der Schwerpunkt der
Priifung liegt dabei in der Schranken-Schranke, also in der VerhaltnismaBigkeit der ein-
schrankenden MaBnahme. Wird durch Gesetz eingegriffen, muss dieses abstrakt-
generell geeignet, erforderlich und angemessen sein. Wird aufgrund eines Geset-
zes, d.h. durch eine EinzelmaBnahme, in den Schutzbereich des Art. 2 I GG eingegrif-
fen, ist zunachst das Gesetz zu priifen, aufgrund dessen die EinzelmaBnahme erlassen
wurde, und erst in einem zweiten Schritt ist die EinzelmaBnahme darauf hin zu untersu-
chen, ob sie konkret-individuell dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entspricht. Das
BVerfG hat dabei folgende Direktive aufgestellt: ,Je mehr dabei der gesetzliche Eingriff
elementare AuBerungsformen der menschlichen Handlungsfreiheit beriihrt, umso sorg-
faltiger miissen die zu seiner Rechtfertigung vorgebrachten Griinde gegen den grund-
sitzlichen Freiheitsanspruch des Biirgers abgewogen werden“*®. Zur Priifung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes vgl. Rn 169 ff.

“12 BVerfGE 6, 32, 37 f. (Elfes); 63, 88, 108 (Altershilfe fiir Landwirte); 80, 137, 163 (Reiten im Wald); 90, 145,
172 (Cannabis); BVerfG-K NJW 2000, 649 (VerfassungsmaBigkeit der Rundfunkgebiihrenpflicht); BVerwG NVwZ
2000, 1296, 1297 (Reitverbot im Landschaftsschutzgebiet).

“13 Nicht (iberzeugend die ,Musterlésung® von Langenfeld/von Bargen/Miiller, JuS 2008, 795, 800, die aufbauend
auf einem von ihnen selbst fiir verfassungswidrig erklarten Nichtraucherschutzgesetz das Rauchverbot in Gast-
statten allein am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit priifen und sogar noch fiir verfassungsgemaB halten.

“4 Wahil, JuS 2001, 1041, 1044.

“15 BVerfGE 17, 306, 314 (Mitfahrerzentralen); 20, 150, 159 (Sammlungsgesetz); vgl. dazu auch BVerwG NvwZ
2000, 1296, 1297 (Reitverbot im Landschaftsschutzgebiet).
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b. Rechte anderer und Sittengesetz

Die beiden anderen Komponenten der Schrankentrias besitzen gegeniiber der verfas-
sungsmaBigen Ordnung nahezu keine eigenstandige Bedeutung, da Vorschriften, die
Rechte anderer begriinden, schon zu den Normen der verfassungsmaBigen Ordnung
gehdren. Entsprechendes gilt fiir das Sittengesetz. Darunter ist ein Verweis auf sozial-
ethische, also auBerrechtliche Vorstellungen zu verstehen. Ein Verweis auf Sozialnormen
ist aus rechtsstaatlicher Sicht aber sehr bedenklich. Insbesondere scheint sich eine
Unvereinbarkeit mit dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes aufzudrdngen, was
vorliegend zu der Frage nach verfassungswidrigem Verfassungsrecht fiihrt. Die gericht-
liche Praxis einschlieBlich der des BVerfG tendiert in derartigen Fallen aber — um die
Frage nach der VerfassungsmaBigkeit nicht mehr nachgehen zu missen — eher dazu,
aufgrund des heutigen Grades der Durchnormiertheit aller erdenklichen Lebenssachver-
halte dem Tatbestandsmerkmal des ,Sittengesetzes" keine eigenstéandige Bedeutung
mehr beizumessen.*1®

4. Ubungsfall

Der folgende Ubungsfall soll die bisherigen Ausfiihrungen zu Art. 2 I GG konkretisie-
ren. Die ausformulierte Losung steht auf der Internetseite des Verlags Rubrik Falll6-
sungen und Erganzungen zum kostenlosen Download zur Verfiigung.

Reiten im Wald: In dem Bundesland X ist durch Landschaftsgesetz das Reiten im Wald auf
offentlichen Wegen nur dann zuldssig, wenn die Waldwege entsprechend ausgewiesen und
gekennzeichnet sind. Y betreibt Pferdesport. Sie ist Eigentiimerin mehrerer Pferde, die sie zur
Auslibung des Reitsports und zu Zuchtzwecken halt. Dariiber hinaus ist sie Inhaberin eines
gewerblichen Reiterhofs mit Gaststatten- und Beherbergungsbetrieb; sie bietet auch kom-
merzielle Kremserfahrten an. Y meint, durch die genannte Beschrdankung in ihren Rechten
verletzt zu sein. Zu Recht?

#16 vgl. BVerfG NJW 2001, 1048 ff. mit Bespr. von W. Schmidt, NJW 2001, 1035 f.
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II. Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 21 i.V.m. Art. 11 GG

Aligemeines Personlichkeitsrecht, Art. 21i.V.m. 11 GG |

1. Schutzbereich

Zweites Grundrecht des Art. 2 I GG ist das allgemeine Personlichkeitsrecht. Das Grundrecht

schiitzt vor Eingriffen, die geeignet sind, die enge Personlichkeitssphdre zu beeintrachtigen. Es

lassen sich verschiedene Aspekte des Schutzbereichs ausmachen:

= Zundchst schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht die enge personliche Lebenssphére. Es
verleiht die Befugnis, sich zuriickzuziehen, abzuschirmen, fiir sich und allein zu bleiben.

= Des Weiteren ist das Recht auf Selbstbestimmung umfasst. Damit ist das Recht gemeint, die
eigene Abstammung zu kennen. Dem Betroffenen darf die Kenntnis der eigenen Abstammung
nicht vorenthalten werden. Auch das Recht eines Straftéters auf Resozialisierung gehért hierher.
Weiterhin sind die Ehre und der soziale Geltungsanspruch geschiitzt. Das Grundrecht schiitzt
daher auch vor AuBerungen, die geeignet sind, sich abtréglich auf das Ansehen des Betroffenen
in der Offentlichkeit auszuwirken.

= Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt auch das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung. Der Einzelne soll grundsatzlich selbst entscheiden, wann und innerhalb welcher
Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden. Daraus folgt die Befugnis, sich herab-
setzender, falschlicher und unerbetener &ffentlicher Darstellungen, aber auch unerbetener heim-
licher Wahrnehmungen seiner Person erwehren zu kénnen.

= In der modernen Kommunikationsgesellschaft kann das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung jedoch nicht stets dem gesteigerten Drang des Staates auf Erhebung und Verarbeitung
personlicher Informationen gerecht werden. Daher schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht
auch die Integritat und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme.

= Es gibt ein Recht am eigenen Bild. Die ganz h.M. versteht darunter das Recht, die Darstellung
der eigenen Person anderen gegeniiber grundsatzlich selbst zu bestimmen. Dem korrespondiert
das Recht am eigenen Wort, also die Befugnis, selbst und allein zu bestimmen, wer das Wort
aufnehmen soll, sowie ob und von wem die auf einem Tontrdger aufgenommene Stimme wieder
abgespielt werden darf.

= SchlieBlich umfasst das allgemeine Persénlichkeitsrecht auch den Schutz vor Fragen im Berufs-
leben (z.B. im Bewerbungs- oder im Kiindigungsverfahren) Ulber personliche Lebensumsténde
(etwa nach einer bestehenden HIV-Infektion, einer Schwangerschaft oder nach bestimmten se-
xuellen Vorlieben).

2, Eingriff in den Schutzbereich

In das allgemeine Personlichkeitsrecht wird zumeist durch faktische MaBnahmen eingegriffen.
Das konnen Erhebung, Speicherung und Weitergabe von personenbezogenen Daten, aber
auch heimliche Sprachaufnahmen oder das Verlesen von tagebuchahnlichen Aufzeichnungen in
der Hauptverhandlung eines Strafprozesses sein. Wird das allgemeine Personlichkeitsrecht
durch private Dritte (etwa Zeitungsreporter) berlhrt, ist zundchst der Zivilrechtsweg einzu-
schlagen. Das Zivilgericht nimmt dann eine Abwagung zwischen dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht des Betroffenen und den Rechten des Dritten (etwa der Pressefreiheit) vor. Sollte
das Zivilgericht dabei spezifisches Verfassungsrecht verletzen (etwa bei der Abwdagung der
gegenlaufigen Belange die Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts verkennen), kann
(nach Erschdpfung des Rechtswegs) Verfassungsbeschwerde erhoben werden.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht bedirfen zundchst einer formellen ge-
setzlichen Grundlage. Insoweit zieht die Rspr. die Schrankentrias des Art. 2 I GG entspre-
chend heran. Das Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG gilt nicht. Im Rahmen der Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung ist wegen der Hochrangigkeit und Absolutheit des Wiirdeschutzes ein stren-
gerer MaBstab anzulegen als bei der allg. Handlungsfreiheit: Je schwerer ein Eingriff ist, desto
gewichtiger miissen die gegenldufigen Interessen sein, die den Eingriff rechtfertigen sollen.
Eingriffe in die Intimsphare, d.h. in den letzten unantastbaren Bereich privater Lebensgestal-
tung (Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts), sind grds. unzulassig. Wurde von
privaten Dritten in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen, ist regelmaBig (im Rah-
men einer praktischen Konkordanz) eine Abwagung zwischen den Grundrechten des Eingrei-
fenden (etwa Pressefreiheit, Art. 51 S. 2 GG) und dem allg. Personlichkeitsrecht des Betroffe-
nen vorzunehmen.
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Das Grundgesetz kennt zwar die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG), jedoch kein
geschriebenes Grundrecht, das allgemein die Personlichkeit schiitzt. Das BVerfG hat mit
Blick auf die Menschenwiirde (Art. 1 I GG) aber schon friihzeitig die Notwendigkeit er-
kannt, dass dem Einzelnen ein verfassungsrechtlich verankertes Recht auf Achtung
und Entfaltung seiner Persoénlichkeit zustehen muss. Dem Einzelnen muss das
Recht zustehen, sich herabsetzender, falschlicher und unerbetener 6ffentlicher Darstel-
lungen, aber auch unerbetener (heimlicher) Wahrnehmungen seiner Person bzw. seiner
personlichen Daten erwehren zu kénnen.**” Daher hat das BVerfG aus einer wertenden
Zusammenschau des Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG heraus ein umfassendes (ideelles und kom-
merzielles) allgemeines Personlichkeitsrecht (APR) entwickelt, das Elemente der Persén-
lichkeit schiitzt, die nicht Gegenstand besonderer Freiheitsgarantien sind.**8

Beispiel 1*'°: Die bekannte Fernsehjournalistin, Moderatorin und Buchautorin F besitzt
ein abgelegenes, in hiigeliger Landschaft befindliches Domizil auf Mallorca, auf dem sie
ungestort ihr Privatleben genieBen mdéchte. Der Pressefotograf P wittert eine Chance,
diesen Umstand zu ,vermarkten®. Er chartert ein Kleinflugzeug und fertigt Luftaufnahmen
von der ganz privaten F an. Spater ver6ffentlicht er in einem Boulevard-Blatt die Fotos
und auch eine Wegbeschreibung zum Domizil der F.

Hier ist es nachvollziehbar, wenn F sich in ihrem Persénlichkeitsrecht verletzt sieht und
gegen P bzw. den Verlag des Boulevard-Blattes gerichtlich vorgeht (= vgl. Rn 283 Bsp. 8
und Rn 287 Fall 2).

Beispiel 2*2°: Richterin R wird verdichtigt, Dienstgeheimnisse verraten zu haben. Daher
durchsucht die Polizei die Wohnung der R und stellt einen Computer und ein Mobiltelefon
sicher. Nach Auswertung der auf diesen Geraten gespeicherten Daten wird der Verdacht
jedoch nicht bestatigt.

Hier ist es erst recht nachvollziehbar, wenn R sich in ihrem Personlichkeitsrecht verletzt
sieht und gegen die MaBnahmen gerichtlich vorgeht (= vgl. Rn 283, 286).

Legt man die standige Rechtsprechung (des BVerfG) zugrunde, lassen sich verschiedene
Aspekte des Schutzbereichs ausmachen:

1. Schutzbereich

Zunachst schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht die enge personliche Lebens-
sphare. Es verleiht dem Einzelnen die Befugnis, sich zuriickzuziehen, abzuschirmen, fiir
sich und allein zu bleiben. Dieses Recht endet auch nicht an der Haustir, wenn es auch
zundchst den rdumlich inneren Hausbereich umfasst. Eine schiitzenswerte Privatsphdre
besteht auBerhalb des hauslichen Bereichs in gleicher Weise beispielsweise auch dann,
wenn sich jemand in eine ortliche Abgeschiedenheit zuriickgezogen hat, in der er objek-
tiv erkennbar fiir sich allein sein will.*** Danach sind ein umfriedetes Grundstiick, und
selbst ein offentlicher Ort, jedenfalls dann der Privatsphare zuzurechnen, wenn dem
Betroffenen die Mdglichkeit offensteht, frei von 6ffentlicher Beobachtung zu sein. Denn
die freie Entfaltung der Personlichkeit wéare erheblich behindert, wenn der Einzelne nur
im eigenen Haus der éffentlichen Neugier entgehen kénnte.*?? Daher sind der Riickzug

417 vgl. BVerfGE 82, 236, 269 (Schubart); 99, 185, 193 f. (Scientology); 101, 361 ff. (Caroline von Hannover);
114, 339, 346 (Mehrdeutige MeinungsauBerungen); BVerfG NJW 2006, 3409, 3410 (Marlene Dietrich); NJW
2006, 2836, 2837 u. 2838 (Verdffentlichung von Luftbildaufnahmen von Feriendomizilen Prominenter); NJW
2011, 511 (Bundeszentrale fiir politische Bildung); BGH NJW 2002, 2317, 2318; 2004, 762 f.

“18 Damit gehért das APR den unbenannten Freiheitsrechten (sog. Innominatfreiheitsrechte) an, vgl. BVerfG NJW
2001, 594 (Willy-Brandt-Gedenkmiinze); BVerfGE 101, 361 ff.; BVerfG NJW 2000, 2734 (Werbung fiir Zahnklinik)
und grundlegend BVerfGE 30, 174 ff. (Mephisto) und BVerfGE 65, 1 ff. (Volkszéhlung). Vgl. auch Meinke, JA
20009, 6 ff.

“19 vgl. BVerfG NJW 2006, 2836, 2837; NJW 2006, 2838; BGH NJW 2004, 762 ff.

420 BVerfGE 115, 166, 183 ff.

421 BVerfGE 101, 361, 382 ff.; BGHZ 131, 332, 338 ff.

422 BVerfGE 101, 361, 383.
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und die Abschirmung i.S. dieses Rechts sozial zu verstehen. Aus diesem Grund sind
auch der vertrauliche Kontakt zwischen Arzt und Patient*?, sonstige Befunde iiber Ge-
sundheitszustand, seelische Verfassung und Charakter*** und die Vertraulichkeit des
Tagebuchs*® vom Schutzbereich erfasst.

Des Weiteren ist das Recht auf Selbstbestimmung umfasst. Damit ist zunachst das
Recht gemeint, die eigene Abstammung zu kennen. Dem Betroffenen darf die Kenntnis
der eigenen Abstammung nicht vorenthalten werden.*?® Auch hat er ein Recht der frei-
en Vornamenwah!**” und ihm darf das Recht nicht verwehrt werden, seinen Namen zu
behalten*?® und den entsprechenden Personenstand und die eigene Fortpflanzung*° zu
bestimmen. Auch das Recht eines Straftiters auf Resozialisierung*® gehért hierher.
Generell sind die sexuelle Selbstbestimmung (und damit auch die Zugehdrigkeit zu
einem bestimmten Geschlecht)*!, die Ehre und der soziale Geltungsanspruch ge-
schiitzt. Das Grundrecht schiitzt daher auch vor AuBerungen, die geeignet sind, sich
abtraglich auf das Ansehen des Betroffenen in der Offentlichkeit auszuwirken.**

Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst auch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung.** Der Einzelne soll grundsatzlich selbst entscheiden, wann und
innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden. Daraus
folgt die Befugnis, sich herabsetzender, falschlicher und unerbetener &ffentlicher Dar-
stellungen, aber auch unerbetener heimlicher Wahrnehmungen seiner Person erwehren
zu kénnen.

Mit dem Volkszahlungsurteil** hat das BVerfG dieses Recht nicht nur naher konkreti-
siert, sondern auch verfahrensrechtlich ausgestaltet und Grundsatze fiir den Umgang
mit personlichen Daten aufgestellt. So setze der Zwang zur Abgabe personenbezogener
Daten eine spezifische und prazise Rechtsgrundlage voraus. Diese spezielle Rechts-
grundlage miisse auch die Verwendung von Daten und deren Verarbeitung auf be-
stimmte Zwecke beschrénken (sog. bereichsspezifische Befugnisnorm). Auch sei eine
Sammlung nicht-anonymisierter Daten auf Vorrat oder ohne konkrete Zweckbindung
unzulassig. SchlieBlich seien unabhangige Datenschutzbeauftragte zu beteiligen. In dem
Volkszahlungsurteil hat das BVerfG auch Grundsatze fiir die Datenerhebung zu statisti-
schen Zwecken aufgestellt. Es diirfe keine enge und konkrete Zweckbindung vorliegen,
da dies dem Wesen einer Statistik fremd sei. Eine Sammlung personenbezogener Daten

423 BVerfGE 32, 373, 379 (Krankenakte).

24 BVerfGE 89, 69, 82 f. (Haschischkonsum).

425 BVerfGE 80, 367, 373 ff. (Verwertung tagebuchahnlicher Aufzeichnungen).

426 BVerfGE 90, 263, 270 f. (Anfechtung der Ehelichkeit); 96, 56, 63 (Recht auf Kenntnis des Vaters).

427 BVerfG NJW 2009, 663 ff. (Schutz der freien Wahl des Vornamens jedenfalls, soweit keine Kindeswohlgefahr-
dung vorliegt). Ist der Betroffene (altersbegingt) noch prozessunfdhig, wird er von den gesetzlichen Vertretern
vertreten.

28 BVerfGE 78, 38, 49 (Gemeinsamer Familienname).

42 Zur Schwangerschaft vgl. BVerfGE 88, 203, 254 (Schwangerschaftsabbruch II); zur Sterilisation BGH NJW
1995, 2407, 2409.

430 BVerfGE 35, 202, 235 f. (Soldatenmord von Lebach — vgl. jetzt dazu BVerfG NJW 2000, 1859); vgl. auch
BVerfGE 45, 187, 239 (Lebenslange Freiheitsstrafe) und BVerfGE 64, 261, 276 f. (Hafturlaub bei lebenslanger
Freiheitsstrafe).

431 BVerfGE 47, 46, 73 (Sexualkundeunterricht); BVerfG NJW 2011, 909 (Transsexueller).

432 BVerfGE 99, 185, 193 f. (Scientology); 114, 339, 346 (Mehrdeutige MeinungsiauBerungen); BVerfG NJW 2011,
511 (Bundeszentrale fiir politische Bildung).

43 vgl. dazu aus neuerer Zeit BVerfG NVwZ 2011, 94, 100 (Gentechnikgesetz); NJW 2011, 740 ff. (Caroline von
Hannover); NJW 2009, 3293 f. (Video-Verkehrskontrollen); BVerfGE 119, 1, 29 ff. (Esra); NJW 2006, 2836, 2837
und 2838 (Veroffentlichung von Luftbildaufnahmen von Feriendomizilen Prominenter); BVerfGE 115, 320, 341 f.
(Rasterfahndung); 115, 166, 183 ff. (Auswertung von Daten aus PC und Handy); BVerfG NJW 2001, 2320 ff.
(DNA-Identitdtsfeststellungsgesetz — ,genetischer Fingerabdruck™); BVerfGE 101, 361, 383 (Caroline von Hanno-
ver); 99, 185, 193 (Rufschadigende Behauptung einer Scientology-Mitgliedschaft); 63, 131, 142 (Gegendarstel-
lung); 54, 148, 155 (Eppler); 35, 202, 220 (Soldatenmord von Lebach — vgl. dazu auch BVerfG NJW 2000, 1859)
sowie BVerfGE 113, 29, 46; 96, 171, 181; 84, 192, 194; 78, 77, 84; OLG Bamberg NJW 2010, 100 f. - allesamt
bezugnehmend auf BVerfGE 65 1, 43 (Volkszahlung).

434 BVerfGE 65, 1 ff. (Volkszdhlung).
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sei nur dann zuldssig, wenn die Geheimhaltung gesichert sei. Im Ubrigen seien statisti-
sche Daten friihzeitig zu anonymisieren. SchlieBlich seien die Verarbeitungsvorausset-
zungen gesetzlich klar zu formulieren, es seien besondere Vorkehrungen zur Durchfiih-
rung und Organisation der Datenverarbeitung und -erhebung zu treffen. Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung hat aktuell wieder hinsichtlich der Videoiiberwa-
chung offentlicher Orte, des StraBenverkehrs und von Versammlungen, der
Abfrage von Kontostammdaten, der DNA-Identitatsfeststellung (,genetischer Fin-
gerabdruck"), der Rasterfahndung, des Abrufs von Verkehrsdaten (Vorratsdaten-
speicherung), der Ermittlung des Standorts eines Mobiltelefons, der automati-
schen Erfassung von Kfz-Kennzeichen sowie der Onlinedurchsuchung von
Computern zur Terrorismusbekémpfung an Bedeutung gewonnen (vgl. dazu sogleich
sowie die Beispiele bei Rn 273). Zur Frage nach der Grundrechtsbeeintrachtigung durch
Private vgl. Rn 283 Bsp. 8 und Rn 287 Fall 2.

Im Jahre 2008 hat das BVerfG entschieden, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht
auch die Integritdt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme
schitze. In der modernen Kommunikationsgesellschaft bestehe ein besonderes Bedurf-
nis, dass auf Speichermedien befindliche Daten nicht unkontrolliert vom Staat einge-
sehen und abgerufen werden diirfen. Denn eine Uberwachung der Nutzung solcher
Systeme und eine Auswertung der Daten kdnnten weit reichende Riickschliisse auf die
Personlichkeit des Nutzers bis hin zu einer Profilbildung ermdglichen. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht schiitze daher davor, dass der Staat die allein oder in ihren
technischen Vernetzungen personenbezogene Daten des Betroffenen in einem Umfang
und in einer Vielfalt enthalten kénne, dass er einen Einblick in wesentliche Teile der
Lebensgestaltung einer Person gewinnen oder gar ein aussagekraftiges Bild der
Persdnlichkeit erhalten kénne.**

Die Entscheidung betraf u.a. das heimliche Durchsuchen von Computern via Internet (sog.
Onlinedurchsuchung), bei dem ein Spahprogramm auf dem Zielrechner installiert wird, um
dort gespeicherte Daten auszuforschen. Vgl. dazu naher Rn 864 ff.

Einen weiteren Teilaspekt des allgemeinen Personlichkeitsrechts stellt das Recht am
eigenen Bild dar.**® Die Rspr. versteht darunter das Recht, die bildliche Darstellung
der eigenen Person anderen gegeniiber grundsétzlich selbst zu bestimmen.**” Zwar hat
der Trager des Personlichkeitsrechts kein Recht darauf, von Dritten nur so wahrge-
nommen zu werden, wie er sich selbst gerne sehen méchte, er kann wohl aber erwar-
ten, dass sein fotografisch erstelltes Bild nicht manipulativ (etwa durch eine Fotomonta-
ge oder digitale Verdanderung) entstellt und verdffentlicht wird. Lediglich, wenn die
Abwagung mit Grundrechten (i.d.R. die Kunstfreiheit) des Beeintrachtigenden oder
Allgemeininteressen ergibt, dass diese Interessen hoher wiegen, ist die Verdffentlichung
zu dulden (vgl. dazu Rn 278, 283, 536 und 537).

Mit dem Recht am eigenen Bild korrespondiert das Recht am eigenen Wort, also die
Befugnis, selbst und allein zu bestimmen, wer das Wort aufnehmen soll, sowie ob und

435 BVerfGE 120, 274, 302 (Onlinedurchsuchung von Computern).

436 BVerfGE 35, 202, 224 (Lebach); 54, 148, 154 f. (Eppler); 101, 361, 380 f. (Caroline von Hannover); BVerfG
NJW 2005, 3271, 3272 f. (Vorstandsvorsitzender der Deutschen Telekom); 2001, 594, 595 (Willy-Brandt-
Gedenkmiinze); BGH NJW 2000, 2195, 2196 f. (Marlene Dietrich I) und Parallelprozess BGH NJW 2000, 2201
(,Der Blaue Engel® — Marlene Dietrich II); BGH NJW 2004, 596 f. (Vorstandsvorsitzender der Telekom AG;
aufgehoben von BVerfG NJW 2005, 3271 ff.); LG Miinchen I NJW 2004, 617, 618 (Ungenehmigte Verdffentli-
chung von Nacktaufnahmen im Fernsehen); OLG Jena OLG-NL 2005, 171 ff. (Recht auf ungestorte Trauer); BGH
NJW 2008, 3134, 3135 f. (Heide Simonis beim Einkaufen).

437 BVerfGE 101, 361, 381; 97, 228, 268 f.; BVerfG JZ 2001, 203; BGH NJW 1995, 861, 852 f.; BGH NJW 2004,
596 f. (Vorstandsvorsitzender der Telekom AG; aufgehoben von BVerfG NJW 2005, 3271). Mit der Aufnahme des
neuen § 201a in das StGB stellt der Gesetzgeber die Verletzung des hdchstpersonlichen Lebensbereichs durch
Bildaufnahmen sogar unter Strafe. § 33 KUG bleibt hiervon unberihrt.
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von wem die auf einem Tontrager aufgenommene Stimme wieder abgespielt werden
darf.**® So hat der Einzelne ein Recht darauf, dass ihm nicht die Mitgliedschaft in einer
Organisation oder Vereinigung zugeschrieben wird, wenn diese Zuschreibung Bedeu-
tung fiir die Persdnlichkeit und deren Bild in der Offentlichkeit hat.**® Die Rechte am
eigenen Bild und am eigenen Wort beinhalten das Recht auf Gegendarstellung.*
So ist z.B. dem Betroffenen, iber den rechtswidrig (d.h. ehrverletzend) in einer Fern-
sehsendung oder einem Zeitschriftenartikel berichtet wird, das Recht zu gewdhren, die
Veréffentlichung einer Gegendarstellung in demselben Medium zu verlangen.*** Aller-
dings ist dabei auch zu beachten, dass die Verpflichtung zur Verdffentlichung der Ge-
gendarstellung in das Grundrecht der Rundfunk- bzw. Pressefreiheit (Art. 51 S. 2 GG)
eingreift, denn sehr leicht kann ein Imageschaden bzw. ein Glaubwirdigkeitsverlust fur
die betroffene Rundfunkanstalt/das betroffene Presseunternehmen entstehen, wenn
durch die Gegendarstellung der Eindruck erweckt wird, die Redaktion habe unzutreffend
oder oberflachlich recherchiert. Das grundsatzliche Recht, die Veroffentlichung einer
Gegendarstellung verlangen zu kénnen, kann daher versagt werden, wenn gewichtige
Belange der Rundfunk- bzw. Pressefreiheit entgegenstehen. Als solch einen gewichtigen
Belang hat es das BVerfG angesehen, wenn der urspriingliche Bericht, auf den sich der
Gegendarstellungsanspruch bezieht, mehrdeutig war bzw. lediglich versteckte Aussagen
enthielt. In diesem Fall sei nicht bewiesen, dass sich ein ehrrihriger Inhalt als unab-
weisliche Schlussfolgerung aus der offenen Aussage ergebe.**

(Weitere) Beispiele:

(1) § 24c KWG verpflichtet die Kreditinstitute, Kontostammdaten ihrer Kunden (Num-
mer der Konten, Tag der Einrichtung und ggf. Tag der Auflésung) zu speichern, da-
mit die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) und — mit ihrer Ge-
nehmigung — auch Strafverfolgungsbehdrden darauf zuriickgreifen kénnen. AuBer-
dem erlaubt § 93 VII AO den Finanzamtern Kontoabfragen, wenn diese zur Festset-
zung oder Erhebung von Steuern erforderlich sind und ein Auskunftsersuchen an den
Steuerpflichtigen gescheitert ist oder keinen Erfolg verspricht. = Da die Konto-
stammdaten zu den personlichen Informationen gehéren, liber deren Kenntnisnah-
me der Betroffene grds. selbst frei entscheiden kénnen soll, greifen § 24c KWG und
§ 93 VIL AO in Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG ein.*”

(2) Die Feststellung, Speicherung und (kiinftige) Verwendung des DNA-Identifizie-
rungsmusters (,,genetischer Fingerabdruck") greifen in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung ein.*** Wenn die Strafverfolgungsbehérde auf der Grundlage
des § 100g StPO Verkehrsdaten*” bei den Erbringern von Telekommunikations-
leistungen**, die diese gem. § 113a TKG sechs Monate lang speichern miissen (sog.
Vorratsdatenspeicherung), abruft, liegt sogar ein Eingriff in Art. 10 I GG vor.*¥

(3) Art. 21i.V.m. 11 GG ist einschldgig bei der automatisierten Erfassung von Kfz-Kenn-

zeichen durch Kennzeichenlesesysteme und deren Abgleich mit dem Fahndungs-
bestand durch die Polizei,**®, der Video-Verkehrsiiberwachung*®, der polizeili-

38 BVerfGE 34, 238, 246 (Heimliche Tonbandaufnahme); 54, 208, 217 (Fernsehkommentar Béll).

439 BVerfGE 99, 185 ff. (Angebliche Mitgliedschaft in der Scientology-Organisation).

440 BVerfGE 97, 125, 146 f.; BVerfG NJW 2008, 1654, 1655 f. (jeweils Berichtigung durch Gegendarstellung). Vgl.
auch Ddrr, JuS 2008, 927 f.; Seitz, NJW 2001, 579; LG Miinchen I NJW 2004, 606 ff.

“41 BVerfGE 63, 131, 142 f. (Gegendarstellung).

442 BVerfG NJW 2008, 1654, 1655 f. Das Recht der Gegendarstellung ist einfachgesetzlich in den Landespresse-
gesetzen normiert (vgl. etwa Art. 10 BayPresseG; § 11 HbgPresseG).

43 BVerfGE 118, 168, 185 ff. Vgl. auch Kahj/Ohlendorf, JuS 2008, 682, 684 f.

“44 BVerfG NJW 2001, 2320, 2321. Vgl. auch Satzger, 1Z 2001, 639 und LG Hamburg NJW 2001, 2563.

45 Das sind Informationen, wer wann mit wem von welchem Ort aus per Telefon, Mobiltelefon, Internet oder E-
Mail kommuniziert hat, § 3 Nr. 30, § 96, § 113a TKG.

446 7.B. Dt. Telekom, Vodafon u.a., vgl. § 3 Nr. 6, § 10, § 24 TKG.

*7 vgl. dazu Rn 734g, Rn 738 (Bsp. 4) und Rn 747 (Bsp. 4).

448 BVerfG NJW 2008, 1505 ff.; ausfiihrlich RoBnagel, NJW 2008, 2547 ff., Breyer, NVwZ 2008, 824 ff., Muckel,
JA 2009, 77 ff., Bodenbrenner/Heinemann, NVwWZ 2010, 679 ff und R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 174 ff.
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chen Ubermittlung von personenbezogenen Daten zum Zwecke des Abgleichs mit
anderen Datenbestinden (Rasterfahndung)*° sowie der (ldngerfristigen) Obser-
vation eines aus der Haft entlassenen (Sexual-)Straftéters.*!

(4) Werden in der Hauptverhandlung eines Mordprozesses tagebuchdhnliche Auf-
zeichnungen des Taters verlesen, ist ebenfalls der Schutzbereich des allgemeinen
Persénlichkeitsrechts erdffnet.*>

(5) Auch die Herausgabe von Stasi-Akten nach dem Stasi-Unterlagengesetz greift je-
denfalls dann, wenn personenbezogene Daten in den Akten vermerkt sind, in das
allgemeine Persénlichkeitsrecht des Betroffenen ein. Das gilt auch fiir Personen der
Zeitgeschichte,*™®

(6) Wenn Aktivmeldungen, d.h. die Signale, mit denen ein eingeschaltetes Mobiltelefon
(,Handy") in regelImaBigen Abstanden seine Kennung an die nachste Funkvermitt-
lungsstation sendet™*, abgefragt werden, um den Standort des Mobiltelefons
(und damit i.d.R. auch den Aufenthaltsort des Besitzers) zu ermitteln (vgl. § 100i
StPO), liegt ein Grundrechtseingriff vor. Zwar erfasst eine reine Standortermittiung
lediglich die technische Kommunikation zwischen Gerdten und nicht den durch Art.
10 I GG geschiitzten Austausch von vertraulichen, personlichen und individuellen In-
formationen®™®, betroffen ist aber das Grundrecht der informationellen Selbstbe-
stimmung.

(7) Nicht ganz unproblematisch ist auch die polizeiliche Datenerhebung durch offenen
Einsatz optisch-technischer Mittel (sog. Videoiiberwachung) an &ffentlichen Orten,
an denen vermehrt Straftaten begangen werden oder bei denen aufgrund der 6rtli-
chen Verhdltnisse die Begehung von Straftaten besonders zu erwarten ist (etwa
Bahnhofsvorpldtze, U-Bahnhofe, Parks, FuBgangerunterfiihrungen etc.). Zwar wird —
mit dem Argument, dass wer sich der Offentlichkeit aussetze und andere beobachte,
auch mit der Beobachtung anderer rechnen miisse — teilweise die Grundrechtsrele-
vanz derartiger MaBnahmen in Frage gestellt.**® Gegen eine solche Bagatellisierung
des Personlichkeitsrechts spricht aber schon, dass allenfalls mit der Beobachtung
durch private Dritte gerechnet werden muss, nicht aber mit der (standigen bzw. un-
eingeschrankten) Beobachtung durch die Obrigkeit, die sich noch dazu technischer
und elektronischer Mittel bedient, mit deren Hilfe Informationen erlangt werden
kdnnen, deren Verarbeitung flir den Biirger nicht ersichtlich ist. Dartiber hinaus be-
steht die latente Gefahr der Aushéhlung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung der Biirger, sofern eine flachendeckende Uberwachung stattfindet.**” Da-

449 BVerfG NJW 2009, 3293 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2010, 74); BVerfG NJW 2010, 2717 f. (mit Bespr. v. Mu-
ckel, JA 2010, 835); OLG Stuttgart DAR 2010, 148 f.; OLG Bamberg NJW 2010, 100 f.; OLG Jena NJW 2010,
1093; OLG Koblenz NStZ 2010, 589; ausf. Arzt/Eier, NZV 2010, 113 ff.; Roggan, NJW 2010, 1042 ff.

40 vgl. BVerfGE 115, 320, 341 f.; OLG Frankfurt a.M. NVwZ 2002, 626, 623; OLG Diisseldorf NvwZ 2002, 629;
ausfihrlich R. Schmidt, BesVerwR 1II, Rn 376 ff.

%1 VG Aachen 24.1.2011 - 6 K 140/10 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2011, 394).

452 BVerfGE 80, 367 ff. (Verwertung tagebuchahnlicher Aufzeichnungen).

43 vgl. dazu BVerwG NJW 2002, 1815 und — nach der Anderung des Stasi-Unterlagengesetzes — BVerwG NJW
2004, 2462, 2463 (Herausgabe von Stasi-Akten tiber Helmut Kohl).

44 Zu den technischen Grundlagen: Die Uber Funk {ibermittelte Kommunikation wird durch eine sog. IMEI-
Gerdtenummer (International Mobile Equipment Identity) und eine sog. IMSI-Kartennummer (International
Mobile Subscriber Identity) einzelnen Mobiltelefonen bzw. Teilnehmern zugeordnet. Die IMSI- (auch SIM-)
Nummer wird weltweit nur einmal vergeben und einer bestimmten Person, die sich bei Erwerb des Mobiltelefons
ausweisen muss, zugewiesen. Sobald das Mobiltelefon eingeschaltet ist, tauscht es mit der Sende- und Emp-
fangsstation (Basisstation) der jeweiligen Funkzelle automatisch diese Identifizierungsmerkmale aus. Der ,IMSI-
Catcher" simuliert eine Basisstation, sodass sich alle Mobilfunkgeréte im Sendebereich einer Funkzelle in den
IMSI-Catcher einbuchen und die Mobiltelefone auf diese Weise geortet und ihre Inhaber bestimmt werden
kénnen. Vgl. nunmehr auch Jochum, JuS 2010, 719 ff.

45 BVerfG NJW 2007, 351, 353 f.

46 VG Karlsruhe NvwZ 2002, 117.

47 vgl. zur Kritik Zdller, NVwZ 2005, 1235 ff.; Goddeke, NvwZ 2002, 181, 182; Roggan, NVwZ 2001, 134 ff.;
Vahle, NVvwZ 2001, 165 f.; Dolderer, N\VwZ 2001, 130 ff.; Maske, NVwZ 2001, 1248 ff. Das VG Karlsruhe NVwZ
2002, 117, 118 (aufgehoben von VGH Mannheim NVwZ 2004, 498 ff.) erhebt keine Bedenken gegeniiber der
VerfassungsmaBigkeit des § 21 III BWPoIG.
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her ist ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung selbst bei
bloBer Beobachtung mittels Bildlibertragung ohne Bildaufzeichnung (sog. Kamera-
Monitor-Prinzip) zu bejahen.*® Es besteht also die Notwendigkeit der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung durch ein verfassungsméBiges Gesetz, das in verfassungs-
konformer Weise angewendet wird. Das gilt auch hinsichtlich des Einsatzes sog.
Video-Drohnen™®, unabhéngig davon, ob eine Speicherung der Aufnahmen statt-
findet, oder ob der Einsatz von den Betroffenen bemerkt wird.*® Ob die Zwecktaug-
lichkeit einer Onlinedurchsuchung von Computern oder einer offen durchgefiihr-
ten Videouiberwachung zur Terrorismusbekampfung gegeben ist, kann nicht oh-
ne weiteres beantwortet werden. Hinsichtlich der Onlinedurchsuchung wird der be-
treffende Personenkreis wohl seltener brisante Informationen auf der heimischen
Computerfestplatte gespeichert haben, nachdem die Onlinedurchsuchung nunmehr
in der Offentlichkeit breit diskutiert worden ist. Auch die offene Videoiiberwachung
dirfte zur Terrorismusbekdmpfung nicht ohne weiteres zwecktauglich sein, weil der
betreffende Personenkreis nach Moglichkeit vermeiden wird, sich in den Kamerabe-
reich zu begeben bzw. sich dort aufféllig zu verhalten. Vgl. auch Rn 287 (Fall 3) so-
wie R. Schmidt, BesVerwR 1II, Rn 153 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da nach ganz h.M. Private keine Grundrechts-
adressaten sind, konnen sie auch unmittelbar keine Grundrechte verletzen. Die
Grundrechte gelten aber mittelbar, d.h. sie miissen im Rahmen der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, insbesondere bei zivilrechtlichen Schadensersatz- und Unter-
lassungsanspriichen, beriicksichtigt werden. Daher ist es in Bsp. (1) von Rn 266 mog-
lich, dass F aus § 823 I BGB auf Schadensersatz oder aus § 1004 I BGB auf Unterlas-
sung oder Beseitigung klagt. Aufgabe des Tatrichters ist es dann, das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht als geschitztes Rechtsgut im Rahmen der Tatbestandsauslegung der
Anspruchsnorm zu berticksichtigen. Vgl. dazu auch Rn 275b, 276, 278a und 287 (Fall
1).

SchlieBlich umfasst das allgemeine Personlichkeitsrecht auch den Schutz vor Fragen im
Berufsleben (z.B. in einem Bewerbungsgesprach oder in einem Kiindigungsverfahren)
Uber personliche Lebensumstande (etwa nach einer bestehenden HIV-Infektion, einer
Schwangerschaft oder nach bestimmten sexuellen Vorlieben). Allerdings ist es mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht der aus dem 6ffentlichen Dienst der DDR (ibernomme-
nen Arbeitnehmer grundsatzlich vereinbar, dass die Arbeitgeber von ihnen vor der Ent-
scheidung Uber eine Kiindigung nach den Vorschriften des Einigungsvertrags verlangen,
Fragen Uber friihere Parteifunktionen in der SED und Tatigkeiten fiir das Ministerium fir
Staatssicherheit zu beantworten. Fragen nach Vorgangen, die vor dem Jahre 1970 ab-
geschlossen waren, verletzen jedoch das allgemeine Personlichkeitsrecht der Beschaf-
tigten. Wurden sie unzutreffend beantwortet, dlrfen daraus keine arbeitsrechtlichen
Konsequenzen gezogen werden.*®*

Beziiglich des personlichen Schutzbereichs kann auf die Ausfiihrungen bei Rn 57 ff.
(insb. Rn 60) verwiesen werden.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Wird das allgemeine Personlichkeitsrecht durch staatliche Stellen beeintrachtigt,
geschieht dies meist durch faktische MaBnahmen. Das konnen die Kundgabe abfalli-
ger AuBerungen, aber auch die Erhebung, Speicherung, Verwendung bzw. Wei-

8 Wie hier nun auch BVerfG NJW 2009, 3293 f. (Video-Verkehrsiiberwachung); NVvwZ 2007, 688, 690; VGH
Mannheim NVwZ 2004, 498, 499 ff. Vgl. auch OVG Hamburg NordOR 2010, 498 ff.; Bu/j, NJW 2009, 3279 ff.;
Schnabel, N\VwZ 2010, 1457 ff.

49 Hierbei handelt es sich um unbemannte Flugkdrper, die mit Foto- oder Videotechnik ausgestattet sind.

60 vgl. dazu ausfilhrlich Roggan, NvwZ 2011, 590 ff. und unten Rn 659, 660.

1 BVerfGE 96, 171, 181 (Ordentliche Kiindigung wegen Funktionen in SED und Tatigkeiten fiir Stasi).
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tergabe von personenbezogenen Daten (Beispiele: automatisierter Konto-Abruf,
Video-Verkehrsiiberwachung, automatisierte Erfassung von Kfz-Kennzeichen, Lesen von
Daten aus PC oder Handy bzw. Onlinedurchsuchung von Computern, Erstellen eines
~genetischen Fingerabdrucks"; ,Rasterfahndung"; Herausgabe von Stasi-Akten, Obser-
vation, Videouiberwachung offentlicher Orte, Vorratsdatenspeicherung etc.) sowie heim-
liche Sprachaufnahmen sein. Vgl. dazu die bei Rn 273 angefiihrten Beispiele. Dabei
spielt es keine Rolle, ob der Staat Daten erstmalig erhebt oder auf bereits zuvor erho-
bene Daten erneut zugreift (wie das etwa beim Datenabgleich bzw. bei der Rasterfahn-
dung der Fall ist). Nicht weniger relevant sind Eingriffe durch Verwaltungsakt, etwa die
Anordnung und Durchfiihrung eines DNA-Tests im Rahmen der Gefahrenabwehr oder
der Strafverfolgung.

Da sich in derartigen Féllen der Betroffene grundsatzlich zunachst an die Fachgerichtsbarkeit
wenden muss (er also nicht gleich Verfassungsbeschwerde erheben kann, vgl. Rn 1061 ff.),
kommt eine Verfassungsbeschwerde i.d.R. nur nach Erschdpfung des Rechtswegs, d.h. ge-
gen das letztinstanzliche Gerichtsurteil in Betracht. Dieses Urteil (ggf. zusammen mit der
dem Urteil zugrunde liegenden staatlichen MaBnahme) ist dann Gegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde.*®? Freilich dndert dies nichts daran, dass bei der Uberpriifung des Ur-
teils die ihm zugrunde liegende staatliche MaBnahme eigentlicher Priifungsgegenstand der
Verfassungsbeschwerde ist. Lediglich der ,Einstieg" in die Prifung erfolgt tber das Fachge-
richtsurteil. Nur, wenn der Betroffene durch die gesetzliche Regelung selbst, unmittelbar und
gegenwartig beschwert ist, kann er sofort Verfassungsbeschwerde erheben (Rn 1042 ff.).

Wird das allgemeine Personlichkeitsrecht durch private Dritte (etwa durch Roman-
schreiber, Zeitungsreporter, Journalisten, Fotografen, Rundfunkveranstalter oder Vertre-
ter der Werbewirtschaft) beeintrachtigt, ist zunachst zu beachten, dass Private grund-
satzlich nicht grundrechtsverpflichtet sind und daher auch nicht — zumindest nicht un-
mittelbar — Grundrechte anderer Privater verletzen kénnen. Dies kann nur der Staat.*®
Da andererseits die Grundrechte aber auch eine objektive Wertordnung darstellen,
kdnnen sie ihre Wirkung zumindest mittelbar Uber die zwischen Privaten geltenden
Zivilrechtsnormen entfalten.*®* Das &ndert aber nichts daran, dass auf beiden Seiten ein
Privatrechtssubjekt steht und daher eine privatrechtliche Streitigkeit vorliegt, fir die der
Zivilrechtsweg einzuschlagen ist.*®® Das Zivilgericht nimmt dann eine Abwégung zwi-
schen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Betroffenen und den Rechten des
Dritten (etwa der MeinungsauBerungs- oder Pressefreiheit) vor. Sollte das Zivilgericht
bei dieser Abwagung der gegenldufigen Belange die Bedeutung eines Grundrechts ver-
kennen, verletzt es spezifisches Verfassungsrecht. Dann kann (nach Erschdpfung des
Rechtswegs) der Betroffene Verfassungsbeschwerde gegen das Gerichtsurteil
erheben. Dabei gilt es fiir den Klausurbearbeiter auch, lediglich den ,Einstieg" tiber das
Zivilgerichtsurteil zu wahlen und sodann zu priifen, ob die Abwdgung zwischen den
widerstreitenden Interessen rechtsfehlerfrei (d.h. grundrechtskonform) vorgenommen
wurde. Vgl. zu dieser Vorgehensweise auch Rn 111 und 517 ff.

2 \/gl. exemplarisch den Fall BVerfG NJW 2010, 1587 f. (dazu Rn 517d).

463 Zur Grundrechtsberechtigung und -verpflichtung vgl. Rn 39 ff.

64 Zur Grundrechtsbindung zwischen Privaten vgl. Rn 105.

65 Die Klage ist hier — sofern sie auf Unterlassung gerichtet ist — auf § 1004 I S. 2 BGB ggf. i.V.m. den Vorschrif-
ten des UrhG und des KUG zu stiitzen; vgl. dazu aus jingerer Zeit BVerfG NJW 2010, 1587 f. (Veroffentlichung
eines nicht fiir die Allgemeinheit bestimmten Briefes); BGH NJW 2009, 1502 ff. (Sabine Christiansen); NJW 2009,
1499 ff. (Furst Rainer von Monaco); NJW 2009, 757 ff. (Karsten Speck); NJW 2005, 2844, 2845 ff. (Roman
4Esra" — teilweise erfolgreich angegriffen vor dem BVerfG, vgl. E 119, 1, 29 ff., und nunmehr BGH NJW 2008,
2587 ff.); BGH NJW 2005, 497, 498 (Heimlich eingeholter DNA-Vaterschaftstest); NJW 2005, 592 (Bekanntgabe
der Abtreibungspraxis eines Gynakologen); NJW 2004, 596 f. (Vorstandsvorsitzender der Telekom AG; aufgeho-
ben von BVerfG NJW 2005, 3271 ff.); NJW 2007, 1977 ff. und NJW 2007, 1981 (Caroline und Ernst August von
Hannover). Zur zivilrechtlichen Komponente des allgemeinen Personlichkeitsrechts vgl. ausfihrlich R. Schmidt,
SchuldR BT II, 6. Aufl. 2009, Rn 655, 1120, 1159, 1160 und 1163.
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Da das allgemeine Personlichkeitsrecht und seine besonderen Erscheinungsformen wie das
Recht am eigenen Bild und das Namensrecht nicht nur dem Schutz ideeller, sondern auch
kommerzieller Interessen der Personlichkeit dienen, stehen dem Trdger des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nicht nur der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gem. § 1004
BGB, sondern auch hinsichtlich der kommerziellen Verwertung Schmerzensgeld bzw. Scha-
densersatz (vgl. § 823 I BGB, gdf. i.V.m. § 253 II BGB) zu, wenn diese vermdgenswerten
Bestandteile des Personlichkeitsrechts durch eine unbefugte Verwendung des Bildnisses, des
Namens oder andere kennzeichnende Personlichkeitsmerkmale schuldhaft und in schwerwie-
gender Weise verletzt werden.*® Diese Anspriiche gehen nach dem Tod auf die Erben (iber
(Rn 56 und 230). Diese kénnen Schadensersatz verlangen, solange die ideellen Interessen
noch geschiitzt sind.*’

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Staatliche Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht sind trotz der Bezugnahme
auf Art. 1 I GG rechtfertigungsfahig. Denn das allgemeine Personlichkeitsrecht ist dog-
matisch dem Art. 2 I GG zugeordnet, dessen Schutzniveau lediglich durch Art. 1 I GG
verstarkt wird. Insoweit zieht die Rspr. auch die Schrankentrias des Art. 2 I GG he-
ran.*® Eingriffe bediirfen daher zunachst einer formellen gesetzlichen Grundlage
(die selbstverstandlich auch die allgemeinen RechtmaBigkeitsvoraussetzungen wie das
Bestimmtheitsgebot, den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz etc. beachten muss). Gerade
aufgrund der dogmatischen Zuordnung zu Art. 2 I GG gilt aber das Zitiergebot des
Art. 191S. 2 GG nicht.

Beispiele: Gesetze i.S. dieses Schrankenvorbehalts sind § 2 DNA-Identitatsfeststellungs-
gesetz i.V.m. § 81g StPO hinsichtlich Feststellung, Speicherung und (kiinftiger) Verwen-
dung des DNA-Identifizierungsmusters (,genetischer Fingerabdruck™)*° oder die Vor-
schriften des Stasi-Unterlagengesetzes hinsichtlich der Herausgabe von Stasi-Unter-
lagen*’?; §§ 22 f. KUG hinsichtlich Eingriffe in das Recht am eigenen Bild; strafprozessua-
le StandardmaBnahmen nach §§ 94 ff. StPO (insb. §§ 100a ff. StPO); praventivpolizeige-
setzliche Befugnisse zur Rasterfahndung oder Videoiliberwachung offentlicher Platze (s.0.)

etc. Vgl. auch die Beispiele bei Rn 273.

Dagegen ist fraglich, ob fiir die Video-Verkehrsiiberwachung eine Rechtsgrundlage
vorhanden ist. Jedenfalls kann als Rechtsgrundlage § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO, der Uber
§ 46 OWIG auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren Anwendung findet, herangezogen
werden, wenn die Erstellung von Beweisfotos nicht automatisch, sondern aufgrund des
Einsatzes eines Messbeamten erfolgt, der eine Messeinrichtung bedient und dann indivi-
duell eine Identifizierungskamera auslost. Denn durch die Beobachtung des Messbeamten
und die anschlieBende Informationsbewertung kann der Anfangsverdacht einer Ord-
nungswidrigkeit hergeleitet werden, sodass dann § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46
OWiG greift.*”* Ob § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 OWIG aber auch bei einer auto-
matischen Erfassung des Verkehrsteilnehmers als Rechtsgrundlage greift, ist fraglich. Zu-
nachst war das BVerfG der Auffassung, dass dies nicht der Fall sei, sodass es eine ent-

66 vgl. OLG Hamm NJW-RR 2001, 1622; OLG Jena OLG-NL 2005, 171 ff.

47 BGH NJW 2000, 2195, 2196 f. (Marlene Dietrich I) und Parallelprozess BGH NJW 2000, 2201 (,Der Blaue
Engel" — Marlene Dietrich II). Vgl. auch BVerfG NJW 2001, 594, 595 (Willy-Brandt-Gedenkmiinze).

8 vgl. nur BVerfG NJW 2001, 594, 595 (Willy Brandt); BVerfGE 101, 361, 387 (Caroline von Hannover); BVerfG
NJW 2001, 2320, 2321 (DNA-Identitatsfeststellungsgesetz); BVerfGE 97, 391, 401. Zu beachten ist jedoch, dass
der postmortale Personlichkeitsschutz nach der (zweifelhaften) Rspr. des BVerfG allein auf Art. 1 I GG fuBt (Rn
56 und 230) und dass Eingriffe in Art. 1 I GG keiner Abwagung zugdnglich sind. Steht also fest, dass eine Hand-
lung das postmortale Personlichkeitsrecht beeintrachtigt, ist zugleich ihre Rechtswidrigkeit gegeben, vgl. BVerfG
NVwZ 2008, 549, 550 (Theaterstiick ,Ehrensache™); NJW 2006, 3409, 3410 f.; NJW 2001, 2957; allesamt zu-
riickgehend auf BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto).

469 BVerfG NJW 2001, 2320, 2321. Die nach § 3 S. 2 DNA-IFG zu treffende Entscheidung {iber das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 81g I StPO unterliegt keinem Richtervorbehalt (LG Hamburg NJW 2001, 2563).

470 vgl. dazu BVerwG NIJW 2004, 2462, 2463 (Herausgabe von Stasi-Akten {iber Helmut Kohl).

471 vgl. dazu auch OLG Bamberg NJW 2010, 100 f.
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Meinungs-, Informations-, Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit — Art. 51 GG

G. MeinungsauBerungs-, Informations-, Presse-, Rund-

funk- und Filmfreiheit — Art. 5 I GG

Art. 5 I GG
MeinungsauBe- Informations- Presse- Rundfunk- Film-
rungsfreiheit freiheit freiheit freiheit freiheit

Wie der Ubersicht zu entnehmen ist, enthalt Art. 5 I GG insgesamt fiinf Grundrechte:

I.

1

Die MeinungsduBerungsfreiheit’” (Art. 51 S. 1 Var. 1 GG) ist das Recht, seine Mei-
nung in Wort, Schrift und Bild frei zu auBern und zu verbreiten.

Die Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) ist das Recht, sich aus allgemein
zuganglichen Quellen ungehindert zu unterrichten.

Die Pressefreiheit (Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG) ist das Recht, alle an die Allgemeinheit
bestimmten Druckerzeugnisse zu verbreiten.

Die Freiheit der Rundfunkberichterstattung (Art. 5 I S. 2 Var. 2 GG) ist das Recht,
Darbietungen aller Art fiir die Allgemeinheit mit Hilfe elektrischer Schwingungen zu ver-
breiten. Lediglich der technische Verbreitungsweg unterscheidet den Rundfunk von der
Presse.

Die Freiheit der Filmberichterstattung (Art. 51 S. 2 Var. 3 GG) ist das Recht, Filme
herzustellen und zu verbreiten.”*®

Grundrechtstatbestiande (Schutzbereiche) und Eingriffe

. MeinungsauBerungsfreiheit — Art. 51 S. 1 Var. 1 GG

MeinungsauBerungsfreiheit — Art. 51 S. 1 Var. 1 GG

I. Schutzbereich

Der Begriff der Meinung ist weit zu verstehen. Jedenfalls umfasst er Werturteile, gleichgliltig
auf welchen Gegenstand sie sich beziehen und welchen Inhalt sie haben. Sie kdnnen politisch
oder unpolitisch, wertvoll oder wertlos, verniinftig oder unverniinftig sein; sogar Beleidigungen
sind erfasst, wie sich aus dem Riickschluss aus Art. 5 II GG ergibt. Es bietet sich folgende
Definition an:

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die AuBerung durch Elemente der subjektiven Stellung-
nahme, des Dafiirhaltens oder Meinens geprégt ist, wenn die Richtigkeit oder Unrichtigkeit der
Behauptung eine Sache der personlichen Uberzeugung bleibt.

Nach zutreffender Auffassung des BVerfG werden grds. auch 7atsachenbehauptungen erfasst.

Eine Tatsachenbehauptung beschreibt wirklich geschehene oder existierende, dem Beweis
zugangliche Umstande.

757 Gelegentlich wird schlicht von ,Meinungsfreiheit® gesprochen (so etwa bei Pieroth/Schlink, Rn 594). Diese

Bezeichnung greift zu kurz, da auch die anderen Grundrechte aus Art. 5 I GG letztlich der Freiheit der Meinung

dienen. Daher wird im Folgenden hinsichtlich des in Art. 51 S. 1 Var. 1 GG genannten Rechts der prazisere

Begriff der ,MeinungsduBerungsfreiheit* verwendet.

758 Zu den Definitionen vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff. (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal).
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Entscheidendes Abgrenzungskriterium zum Werturteil ist also, dass Tatsachenbehauptungen
entweder wahr oder unwahr, Werturteile dagegen weder wahr noch unwahr sind. Reine, d.h.
erwiesene oder bewusst unwahre TatsachenduBerungen ohne Bezug zu einem Werturteil
sind nach h.M. nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst. Da aber die Tatsachenbe-
hauptung regelmaBig (zumindest stillschweigend) mit einem Werturteil des Behauptenden
verbunden ist und auch bereits die Entscheidung, eine Tatsache zu auBern, eine wertende
Qualitdt hat, sind in der Praxis nur wenige Falle denkbar, die aus dem Schutzbereich herausfal-
len. Davon unabhdngig muss die Frage nach der Abwdagung mit kollidierenden Grundrechten
anderer beantwortet werden. Siehe dazu unten unter ,Verfassungsrechtliche Rechtfertigung".
Geschiitzt wird jede Form der MeinungsauBerung und -verbreitung. Auch die negative Mei-
nungsauBerungsfreiheit ist erfasst. Das ist das Recht, Meinungen nicht zu auBern und nicht
zu verbreiten. Die negative MeinungsauBerungsfreiheit schiitzt auch davor, fremde Meinungen
als eigene duBern und verbreiten zu miissen. Schmahkritik fallt je nach Auffassung entweder
bereits aus dem Schutzbereich der MeinungsduBerungsfreiheit heraus oder steht bei einer
Abwagung mit den betroffenen Rechten Dritter regelmaBig hinter diesen zuriick.

I1. Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff in die MeinungsauBerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der Schutzbe-
reich durch eine beliebige MaBnahme der offentlichen Gewalt, die die MeinungsauBerung oder
-verbreitung verbietet oder behindert, beeintrachtigt wird.

III1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Die wichtigsten Schranken fiir die Grundrechte des Art. 5 I GG sind die drei in Art. 5 II GG
normierten Schranken der allgemeinen Gesetze, der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz
der Jugend und des Rechts der personlichen Ehre.

= Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze
Die mit Abstand wichtigste Schranke des Art. 5 II GG und damit die bedeutsamste Grund-
lage zur Rechtfertigung von Eingriffen ist die der ,allgemeinen Gesetze". Fraglich ist, was
unter ,allgemein® zu verstehen ist. Klar ist, dass damit nicht das Verbot des Einzelfallge-
setzes i.S.d. Art. 19 I S. 1 GG gemeint sein kann, denn die Aussage des Art. 191 S. 1 GG
bedarf keiner Bestdtigung. Vielmehr ist ,allgemein® grundrechtsspezifisch auszulegen.
Nach dem BVerfG sind die allgemeinen Gesetze wie folgt zu bestimmen:

Allgemein sind solche Gesetze, die nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich
nicht gegen die AuBerung einer Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz ei-
nes schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts
dienen, das gegeniiber der Betatigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat.

Besteht im konkreten Fall ein allgemeines Gesetz, ist der Eingriff aber noch nicht gerecht-
fertigt. Vielmehr muss (als Schranken-Schranke) die eine besondere Form des Verhdlt-
nismaBigkeitsgrundsatzes darstellende Wechselwirkung zwischen dem Grundrecht und
dem einschrankenden Gesetz beachtet werden. Dies bedeutet, dass das einschrankende
Gesetz seinerseits im Lichte der besonderen Bedeutung des Grundrechts aus Art. 5 I GG
ausgelegt und angewendet werden muss.

= Bestimmungen zum Schutz der Jugend

Die in Art. 5 II GG vorgesehenen Bestimmungen zum Schutz der Jugend sind Rege-
lungen zur Abwehr der Jugend drohender Gefahren, wie sie vor allem von Medienproduk-
ten ausgehen konnen, die Gewalttatigkeiten glorifizieren, Hass auf andere Menschen pro-
vozieren, den Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgange in grob schamverletzender Wei-
se darstellen. Es ist stets eine Giiterabwagung vorzunehmen zwischen der Forderung
nach umfassendem Grundrechtsschutz und dem verfassungsrechtlich herausgehobenen
Interesse an einem effektiven Jugendschutz. Wichtige Einschrankungen zum Schutz der
Jugend enthalt das Jugendschutzgesetz (JuSchG).

= Schutz der personlichen Ehre
Der Schutz der personlichen Ehre ist zwar ohnehin durch Art. 2 1 i.V.m. 1 I GG (all-
gemeines Personlichkeitsrecht) geschiitzt. Durch den in Art. 5 IT GG genannten Gesetzes-
vorbehalt ist aber ein einschrankendes Gesetz erforderlich. Solche Gesetze stellen in ers-
ter Linie die 8§ 185 ff. StGB dar. Auch die §§ 823 und 1004 BGB enthalten als allgemeine
Gesetze einen Schutz der Ehre, da die Ehre Bestandteil des in diesen Vorschriften ge-
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schiitzten allgemeinen Personlichkeitsrechts ist. Bei der Frage nach der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung von Eingriffen, die auf solchen Gesetzen beruhen, ist stets eine Ab-
wagung unter Beachtung der Wechselwirkungstheorie der betroffenen Grundrechte aus
Art. 5 I GG vorzunehmen.

IV. Insbesondere: Grundrechtskollision

Beeintrachtigt eine Privatperson (etwa ein Journalist) Rechte einer anderen Privatperson (etwa
die eines Politikers oder Prominenten), wird diese Rechtsbeeintrachtigung zumeist vor dem
Zivilgericht ausgetragen. Dieses richterliche Urteil ist es dann, das als staatlicher Eingriffsakt
unmittelbar Grundrechte (der unterlegenen Partei) beeintrachtigt. Erhebt diese unterlegene
Partei nun Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gegen das (letztinstanzliche) Urteil, hat
das BVerfG (und somit der Klausurbearbeiter) zu priifen, ob das Fachgericht spezifisches
Verfassungsrecht verletzt hat. Verletzung spezifischen Verfassungsrechts bedeutet nicht, dass
das BVerfG (und damit der Klausurbearbeiter) priift, ob das Gericht die Vorschriften des einfa-
chen Rechts richtig angewendet hat (,Verletzung einfachen Rechts"). Das BVerfG ist keine
Superrevisionsinstanz. Vielmehr liegt eine spezifische Verfassungsverletzung vor, wenn das
Fachgericht

= selbst Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte (z.B. Art. 103 I GG) verletzt (etwa in
seiner Entscheidung das entsprechende Grundrecht unverhaltnism&Big beschrankt),
= seine Entscheidung auf eine grundrechtswidrige Norm gestiitzt

= oder bei der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts grundrechtliche Wertungen
nicht beachtet hat (mittelbare Drittwirkung von Grundrechten). Vgl. dazu auch Rn 517.

Das Grundrecht auf MeinungsduBerung zahlt zu den wichtigsten Menschenrechten
Uberhaupt. Fiir eine Demokratie ist es schlechthin konstituierend. Fir sie gilt die Vermu-
tung der Zulassigkeit der freien Rede.”® Der Begriff der Meinung ist daher weit zu ver-
stehen und umfasst jedenfalls Werturteile, gleichgiiltig auf welchen Gegenstand sie
sich beziehen und welchen Inhalt sie haben. Sie kdnnen politisch oder unpolitisch, wert-
voll oder wertlos, sachlich oder polemisch, verniinftig oder unverniinftig sein.”®® Denn in
der offentlichen Auseinandersetzung mit Personen, deren Funktionen und Verhaltens-
weisen muss Kritik erlaubt sein, weil anderenfalls die Gefahr einer Lédhmung oder Ver-
engung des Meinungsbildungsprozesses droht.”®* Sogar Beleidigungen und Schméahun-
gen sind vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst, wie sich aus dem Riickschluss aus
Art. 5 II GG ergibt, treten aber regelmdBig im Rahmen der praktischen Konkordanz
hinter den Ehrenschutz zuriick.”®® Zur praktischen Konkordanz und zur Schméhkritik vgl.
Rn 439 ff.

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die AuBerung durch Elemente der subjektiven
Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens gepragt ist, wenn die Richtigkeit oder
Unrichtigkeit der Behauptung eine Sache der persdnlichen Uberzeugung bleibt.”3

Beispiele:

(1) Boykottaufruf, etwa einen bestimmten Film nicht anzuschauen’® oder Protest
gegen Milchprodukte eines bestimmten Herstellers, die genetisch verénderte Inhalts-
stoffe enthalten”®

79 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 208 (Liith); BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an
die Presse); NJW 2003, 1303 (Benetton-Schockwerbung); NVwZ 2004, 90, 91 (Versammlungsverbot); vgl. auch
Brugger, JA 2006, 687 ff.

760 BVerfGE 30, 336, 347 (Sonnenfreunde); 61, 1, 7 (Wahlkampf); 93, 266, 289 (,Soldaten sind Mérder"); BVerfG
NJW 2003, 1109; NVwZ 2008, 416 f.; NJW 2009, 3016 f.; Muckel, JA 2010, 672 f.

761 BVerfGE 54, 129, 137; 60, 234, 241; 66, 116, 139; 82, 272, 281 f.; BVerfG NJW 2009, 3016 f.

762 BVerfGE 82, 43, 51; 85, 1, 16; 90, 241, 248; 93, 266, 294; 99, 185, 196; BVerfG NJW 2009, 3016 f.

763 gl. BVerfG NJW 1999, 483, 484 (Wehrmachtsausstellung); BGHZ 156, 206 ff.; OLG Kéln ZUM 2008, 869, 870
ff.; BayObLG NStZ 2002, 40, 41.

764 vgl. BVerfGE 7, 198, 217 (Liith) sowie oben Rn 108.

765 BGH NJW 2008, 2110 f.; BVerfG NJW 2010, 3501 f. (Bezeichnung von Miiller-Milch als ,Gen-Milch") — dazu
unten Rn 517 sowie Gostomzyk, NJW 2008, 2082 ff.; Hufen, JuS 2008, 1015 ff.; ders., JuS 2011, 570 ff.
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(2) Pressemitteilung, die nicht nur den Aufruf zu BoykottmaBnahmen, sondern auch
wertende Elemente enthélt, aus denen die Adressaten auf eine ablehnende Position
gegeniiber einer bestimmten Personengruppe schlieBen kénnen’®®

(3) Bewertung von Lehrern bzw. Professoren durch Schiiler bzw. Studenten in
Internet-Foren (z.B. bei www.spickmich.de oder www.meinprof.de)’®’

(4) Bezeichnung eines Polizisten als Oberforster, Wegelagerer oder Spitzel’®® oder
Bezeichnung eines Staatsanwalts als ,durchgeknallt"’®

(5) Verteilen von Flugblattern mit einem Inhalt, der sich gegen die Bundeswehr richtet
(z.B. ,Soldaten sind Mérder"), auch wenn das Verteilen von einem Beamten inner-
halb des Dienstes vorgenommen wird

(6) Auch AuBerungen zu Werbezwecken und sogar zu Wettbewerbszwecken kén-
nen den Schutz des Art. 5 I GG genieBen. Insbesondere ist der Schutzbereich der
Meinungs- und Pressefreiheit auch bei sog. Schockwerbung (etwa von Benetton),
bei der bspw. Fotos einer auf einem Olteppich schwimmenden, 6lverschmutzten En-
te, schwer arbeitender Kleinkinder der Dritten Welt oder eines nackten menschlichen
GesaBes mit dem Stempelaufdruck ,H.I.V. positive® gezeigt werden, erdffnet. Wird
derartige Werbung zivilgerichtlich untersagt’”?, verletzt das Urteil die Meinungs- bzw.
Pressefreiheit, sofern die Werbeaussage nicht gegen die Menschenwiirde der von
der Werbung Betroffenen verstdBt.””* Vgl. auch Rn 520.

(7) Die Bezeichnung der Farben der Bundesflagge als ,Schwarz-Rot-Senf' mag zwar
staatskritisch, geschmacklos und polemisch sein, ist aber Ausdruck einer Meinung
und unterfallt damit dem Schutzbereich des Art. 51S. 1 Var. 1 GG’72 (vgl. dazu auch
Rn 511). Und auch Satire (i.d.R. Glosse oder Karikatur) kann eine MeinungsauBe-
rung i.S.v. Art. 51 S. 1 Var. 1 GG sein. Zwar wird bei Satire in aller Regel die Kunst-
freiheit (Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG) einschlagig sein, doch da nicht jede Satire Kunst
ist, bleibt insoweit Raum fiir Art. 51S. 1 Var. 1 GG.””

(8) Nicht geschiitzt sind dagegen AuBerungsformen, die durch zusétzliche Zwangsmittel
der eigenen Meinung Nachdruck verleihen und die innere Willensbildungs- oder Wil-
lensentschlieBungsfreiheit anderer nicht nur unwesentlich beeintrachtigen. So ist z.B.
das Blockieren einer StraBe durch Demonstranten, die sich grds. auf Meinungsfrei-
heit berufen kdnnen, ein Mittel, das die Autofahrer an der Weiterfahrt hindert und
somit deren Willensbildungs- oder WillensentschlieBungsfreiheit nicht nur unwesent-
lich beeintréchtigt.””* Hier ist schon der Schutzbereich des Art. 51 S.1 Var. 1 GG
nicht eréffnet (selbstverstdndlich bleibt der mogliche Schutz des Art. 8 I GG hiervon
unberiihrt).””®

Wie bereits bei Rn 428 beschrieben, ist es fiir die Schutzbereichserdffnung gleichgiiltig,
ob das Werturteil (d.h. die Meinung) ,richtig" oder ,falsch" ist, ob man das Werturteil
als ,wertlos" oder ,wertvoll* betrachtet oder ob es sachlich oder polemisch ist. Auch die
Wiedergabe fremder Werturteile ist geschiitzt.

766 BVerfG NJW-RR 2008, 200 (Junge Union vs. Scientology).

767 BGH NJW 2009, 2888; OLG K&In ZUM 2008, 869, 870 ff.

768 \igl. BayObLG NStZ 2005, 215; BayObLG NJW 2005, 1291 f.; AG Berlin-Tiergarten BeckRS 2008, 18502.

769 vgl. BVerfG NJW 2009, 3016 f. (mit Bespr. v. Muckel, JA 2010, 672 f.).

770 \igl. BGHZ 149, 247 ff.

771 BVerfGE 102, 347 ff.; BVerfG NJW 2003, 1303 ff.

772 BVerfG NJW 2009, 908, 909 mit Bespr. v. Muckel, JA 2009, 312 f., Preisner, NJW 2009, 897 f. und Hufen, JuS
2009, 950 f.

73 vgl. BVerfG NJW 2002, 3767 f.; BGHZ 156, 206 ff. stellt sogar vorrangig auf Art. 51S. 1 GG ab und I3sst die
Frage, ob Satire auch Kunst sein kann, ausdriicklich offen (vgl. dazu auch Rn 287 Fall 1).

774 Kahi, JuS 2000, 1090, 1095.

775 Vgl. BVerfGE 104, 92, 101 ff. (Sitzblockade - dazu Sinn, NJW 2002, 1024 ff.).
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Diskutiert wird trotz der gefestigten Rechtsprechung des BVerfG nach wie vor die Frage,
ob auch Tatsachenbehauptungen von dem Grundrecht auf MeinungsauBerungsfreiheit
erfasst werden.

Eine Tatsachenbehauptung beschreibt demgegeniiber wirklich geschehene oder
existierende, dem Beweis zugangliche Umstinde.””®

Entscheidendes Abgrenzungskriterium zum Werturteil ist also, dass Tatsachenbehaup-
tungen entweder wahr oder unwahr sind, wohingegen sich Werturteile dem Wahrheits-
beweis entziehen, da sie gerade Ausdruck des personlichen Dafiirhaltens sind.

= Teilweise wird vertreten, dass afle AuBerungen, somit auch reine Tatsachenbehaup-
tungen, schlechthin dem Meinungsbegriff unterfielen.””” Folgte man dieser Auffassung,
wdre eine Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen nicht erfor-
derlich; der Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG ware in jedem Fall erdffnet.

Fir diese Auffassung spricht die im Einzelfall durchaus schwierige, wenn nicht sogar un-
mogliche Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen. Gegen diese
Auffassung sprechen jedoch systematische, aber auch historische Griinde. Die Unter-
scheidung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen, wie sie z.B. bei den Be-
leidigungsdelikten nach §§ 185 ff. StGB, aber auch im einfachen Presserecht zum Aus-
druck kommt, hat in der deutschen Rechtsordnung eine lange Tradition. So werden Ge-
gendarstellungs- und Widerrufsanspriiche nur bei Tatsachenbehauptungen gewahrt;
Werturteile fiihren allenfalls zu Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen. Aber auch
Art. 5 T GG selbst legt eine Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen nahe, wenn in Art. 51 S. 2 GG von der Freiheit der Berichterstattung gesprochen
und damit (lediglich) die T7atsachernmitteilung durch Rundfunk und Film gewahrleistet
wird. Zieht man aus Art. 51 S. 2 GG sogar den Umkehrschluss, sind Tatsachenbehaup-
tungen gerade nicht von Art. 51 S. 1 GG umfasst. Die Nivellierung des Unterschieds zwi-
schen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen ist daher im Ergebnis abzulehnen.

= Zu weit geht jedoch die Gegenauffassung, wonach reine Tatsachenbehauptungen gene-
rell aus dem Schutzbereich des Art. 51S. 1 GG herauszunehmen seien.””®

= Das BVerfG geht einen Mittelweg und sieht in (iberzeugender Weise die besondere Ver-
kniipfung von Werturteilen und Tatsachenbehauptungen. Die Mitteilung einer Tatsache
sei im strengen Sinne zwar keine AuBerung einer ,Meinung”, weil ihr das Element der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens und des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinan-
dersetzung fehle, sie sei allerdings durch das Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit
geschiitzt, wenn sie geeignet sei, zur Meinungsbildung beizutragen.”””

Beispiel: Bei der o.g. Lehrerbewertung im Internet-Forum eines Schiilerportals
(www.spickmich.de; das Gleiche dirfte fiir www.meinprof.de gelten) handelt es
sich bei der Nennung des Namens der Lehrer, ihrer beruflichen Tatigkeit und der von
ihnen unterrichteten Facher zunachst nur um — wahre — Tatsachenbehauptungen. Sofern
man sich jedoch auf den Standpunkt stellt, dass diese Informationen Dritten zur
Meinungsbildung dienen, unterfallen sie nach vorzugswiirdiger Auffassung dem Schutz-
bereich des Art. 51S. 1 GG.

776 BVerfG NJW 2006, 207 (,IM-Sekretdr" Stolpe); 2003, 1109 (Weitergabe von Informationen an die Presse);
BGHZ 139, 95, 102; OLG Koblenz, NJW 2001, 1364; BayObLG NStZ 2002, 40, 41.

77 Frichsen, Jura 1996, 84, 85.

778 \Vgl. Ridder, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Handbuch Grundrechte, Bd. 2, S. 243, 264; Huster, NJW
1996, 487.

779 BVerfGE 61, 1, 8 (Wahlkampf); 65, 1, 41 (Volkszéhlung); 99, 185, 196 f. (Rufschédigende Behauptung einer
Scientology-Mitgliedschaft); 90, 241, 247 ff. (,Auschwitz-Liige"); BVerfG NJW 1996, 1529, 1530 (Flugblatt); NJW
2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse); NJW 2003, 1855 (Widerruf durch die Presse);
NJW 2010, 1587 (Verdffentlichung eines nicht zur Verdffentlichung bestimmten Briefs); BayObLG NStZ 2002, 40,
41; vgl. auch BVerfG NVwZ 2008, 416 f.; BVerfG NJW 2011, 47, 48 f.; Muckel, JA 2010, 759 f.
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Davon zu unterscheiden sind die infolge der o.g. Informationen vorgenommenen Be-
wertungen der Lehrer, die als Werturteile eindeutig dem Bereich der MeinungsduBe-
rungen zuzuordnen sind.”®® Zur Frage, ob diese AuBerungen bei einer Abwagung mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht der Lehrer den Vorrang genieBen, vgl. Rn 517.

Allerdings sind auch nach der Rechtsprechung des BVerfG im Zeitpunkt der AuBerung 437
erwiesen unwahre oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen (etwa die
Leugnung des Holocaust) nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst, auch wenn

sie der Bekraftigung einer Meinung dienen.”®! Dem ist jedenfalls hinsichtlich der bewusst
unwahren Informationsverbreitung (wie bei der Leugnung des Holocaust) zuzustimmen.

Die Luge ist kein Schutzgut. Demgegentiber ist es bei einer fahrlassigen Falschinformati-

on sachgerechter, den Schutzbereich zu eréffnen und die Falschinformation der Abwa-

gung mit dem kollidierenden Rechtsgut zuzufiihren.

In jlingerer Zeit hat sich das BVerfG auch zur ,Zwischengruppe" geduBert, also zu den
Fallen, in denen es zwar um ,meinungsbildende Tatsachenbehauptungen® geht, die aber
weder dem Bereich ,eindeutig erwiesen™ noch dem Bereich ,eindeutig wider-
legt" zugeordnet werden kénnen.”®> Der Entscheidung des BVerfG lag ein Urteil des
BGH’® zugrunde, gegen das sich der Beschwerdefiihrer (Manfred Stolpe) im Rahmen
einer Urteils-Verfassungsbeschwerde gewandt hatte. Dem Urteil des BGH wiederum lag
der Sachverhalt zugrunde, dass ein anderer Prominenter im ZDF die Behauptung
aufgestellt hatte, Herr Stolpe sei iber 20 Jahre im Dienste des Staatssicherheitsdienstes
der ehemaligen DDR tdatig gewesen. Daraufhin klagte Herr Stolpe auf Unterlassung,
Schadensersatz und Widerruf, unterlag aber vor dem BGH. Das BVerfG entschied, dass
das Urteil des BGH den Beschwerdefiihrer in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht
verletzt habe. Der BGH habe verkannt, dass bei unaufgeklarten Sachverhalten von dem
AuBernden im Interesse des Personlichkeitsschutzes des Betroffenen zu verlangen sei,
dass er darauf hinweise, dass der Sachverhalt nicht wirklich aufgekldrt sei. Stehe die
Wabhrheit nicht fest und lasse sie sich auch nicht mit hinreichender Sorgfalt ermitteln, ha-
be der AuBernde jedenfalls Sorgfalt auf die Wiedergabe des Kenntnisstands zu ver-
wenden. Dies sei im zu entscheidenen Fall nicht gegeben gewesen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die vorstehenden Ausfihrungen haben gezeigt, 438
dass sowohl Werturteile als auch Tatsachenbehauptungen, soweit sie Voraussetzung
flr die Bildung einer Meinung sind, unter die MeinungsauBerungsfreiheit fallen. Dieser
Befund konnte zur Annahme flihren, dass eine prazise Einordnung entweder als
Werturteil oder als Tatsachenbehauptung mit Meinungsbezug in der Fallbearbeitung
dahinstehen konne. Das ist jedoch unzutreffend. Denn fiihrt eine Tatsachenbehaup-
tung zu negativen Folgen fiir den AuBerungsgegner, hangt die rechtliche Bewertung
vom Wahrheitsgehalt der AuBerung ab:

= Stellt eine Behauptung eine erwiesene (wahre) Tatsache dar, ist sie vom
Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Halbs. 1 GG umfasst; sie ist vom Betroffenen
grundsatzlich zu dulden. Etwas anderes gilt z.B. bei Berichten aus dem Intimbe-
reich eines Menschen, bei Schmahkritik oder einer sog. Anprangerung einer Per-
son (dazu Rn 439 f. und 517 ff.).

= Demgegeniiber sind jedenfalls bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen
schon nicht vom Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Halbs. 1 GG erfasst. Es gibt kei-
nen Schutz der (vorsatzlichen) Verbreitung unrichtiger Informationen.

= Bei einem Werturteil findet (auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung) eine echte Abwdgung statt zwischen der MeinungsauBerungsfreiheit

780 50 auch OLG Kéln ZUM 2008, 869, 870 ff.

781 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; BVerfGE 99, 185, 187; 90, 241, 259; 85, 1, 15 (Kritische Bayer-Aktionire);
54, 208, 219; vgl. auch BayObLG NStZ 2002, 40, 41; Hufen, JuS 2003, 910, 911.

782 BVerfG NJW 2006, 207 ff. (,IM Sekretér" Stolpe).

783 BGHZ 139, 95 ff.
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und dem kollidierenden Grundrecht (i.d.R. mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht, aber auch mit der Berufsfreiheit 0.a.).

= Geht es um ,meinungsbildende Tatsachenbehauptungen®, die weder dem
Bereich ,eindeutig erwiesen™ noch dem Bereich ,eindeutig widerlegt"
zuzuordnen sind, ist zwar der Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Halbs. 1 GG eroffnet,
jedoch muss bei einer Abwagung mit den Grundrechten Dritter (dazu sogleich) be-
riicksichtigt werden, dass der AuBernde erhdhte Sorgfaltspflichten hat; insbeson-
dere hat er darauf hinzuweisen, dass seine Behauptung auf ungesicherter Tatsa-
chenbasis beruht.”®*

Bei der Frage, welche Art der AuBerung im konkreten Fall vorliegt, muss vor allem das
Versténdnis des durchschnittlichen Empfingers der AuBerung beriicksichtigt werden.
Dabei sind auch die Begleitumstinde der AuBerung zu beriicksichtigen, soweit sie fiir
den Empfanger erkennbar waren und deswegen das Verstindnis der AuBerung be-
stimmen konnten.”®® Soweit in der Fallbearbeitung eine Urteils-Verfassungs-
beschwerde zu priifen ist, sollte folgendermaBen vorgegangen werden: Zunachst soll-
te auf der Schutzbereichsebene (unabhdngig von der Einordnung durch das Fachge-
richt) eine Einordnung entweder als Werturteil bzw. Tatsachenbehauptung mit Mei-
nungsbezug oder als erwiesene bzw. bewusst unwahre Tatsachenbehauptung erfol-
gen. Im Rahmen der Priifung der Rechtsanwendung im Einzelfall ist dann zu priifen,
ob durch die mdglicherweise andere Einordnung, die das Fachgericht vorgenommen
hat, ein VerstoB gegen spezifisches Verfassungsrecht vorliegt.”®®

Bei Vorliegen von Ehrverletzung, Schmahkritik oder Anprangerung nimmt das
BVerfG (iberwiegend die Erdffnung des Schutzbereichs an, lasst die Ehrverletzung,
Schmahkritik bzw. Anprangerung aber bei einer Abwagung mit den Grundrechten der
durch 755 betroffenen Personen (allgemeines Personlichkeitsrecht) regelmaBig zuriick-
treten.

Bei der Frage, ob es sich bei einer kritischen AuBerung um Schméhkritik handelt, sind
simtliche Umstande des Einzelfalls, wie Anlass und Kontext der AuBerung, zu beriick-
sichtigen.”®® Dabei ist mit Blick auf die Bedeutung des Art. 5 I GG bei einer herabsetzenden
AuBerung erst dann der Charakter einer Schmahung gegeben, wenn in ihr nicht mehr die
Auseinandersetzung in der Sache, sondern — jenseits auch polemischer und Uberspitzter
Kritik — die Diffamierung und Herabsetzung der Person im Vordergrund steht.”®® Daher sind
selbst geschmacklose Darstellungen als noch zuldssig erachtet worden, sofern sie nur einen
sachlichen Bezug haben.”®® Das Gleiche gilt hinsichtlich der Bezeichnung eines Polizisten als
,Oberforster, ,Wegelagerer"’®! oder der diesem gegeniiber getitigten AuBerung ,Sie kénnen
mich mal...", wenn diese AuBerungen anlassbezogen, bspw. als Ausdruck des Argernisses
liber die Folgen eines VerkehrsverstoBes, getitigt wurden.””? Auch wurde die Bezeichnung
eines Staatsanwalts als ,durchgeknallt" nicht als Schmahkritik und damit als zuldssig er-
achtet, weil Anlass und Kontext der AuBerung nicht auf eine beabsichtigte personliche
Krankung hatten schlieBen lassen.”*® Das Gleiche gilt hinsichtlich der Bezeichnung islamischer
Prediger wegen kontroverser AuBerungen als ,Hassprediger"’®*, der Bezeichnung der Tochter

der RAF-Terroristin Ulrike Meinhof als ,Terroristentochter"’®®, der Bezeichnung eines

784 vgl. bereits die 9. Aufl. 2007; wie hier nunmehr auch Seelmann-Eggebert, NJW 2008, 2551, 2553.

785 BVerfGE 93, 266, 295 (,Soldaten sind Marder"); BVerfG NJW 1999, 483 f. (Wehrmachtsausstellung).
786 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; Hufen, JuS 2003, 910, 911.

787 BVerfG NJW 2009, 3016 f.; NJW 2003, 1109, 1110; NJW-RR 2000, 1712, 1712 f.; BVerfGE 99, 185, 196. Dem
sich anschlieBend BGH NJW 2004, 596 f.; BayObLG NJW 2005, 1291 f.; OLG Karlsruhe NStZ 2005, 158 f.
788 BVerfG NJW 2005, 3274; GRUR 2008, 81; NVwZ-RR 2008, 330; DVBI 2009, 243, 244 f.

789 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; DVBI 2009, 243, 244 f. NJW 2009, 3016 f.; Muckel, JA 2010, 672 f
790 KG WPR 2007, 1496.

791 BayObLG NJW 2005, 1291 f.

72 ygl. die Nachweise bei Schmidt/Priebe, StrafR BT I, 10. Aufl. 2011, Rn 943 ff.

793 BVerfG NJW 2009, 3016 f. (dazu Muckel, JA 2010, 672 f.).

794 OLG Kéln NJW 2005, 2554; OLG Brandenburg NJW-RR 2007, 1641.

795 BGH NJW 2007, 686.
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Moderators, der in einem Homeshoppingkanal Puppen zum Kauf anbietet, als ,Puppen-
paderast"’®, der Bezeichnung eines Stadtratsmitglieds als ,Dummschwatzer®, weil dieser
zuvor ebenfalls unqualifizierte AuBerungen getétigt hatte’”, und des Kommentars eines
Fernsehmoderators, ein Uber viereinhalb Jahre inhaftierter Berufsboxer sitze ,ja dauernd im
Knast"’%8, Uberschritten war die Grenze zuléssiger Kritik nach Auffassung der Gerichte jedoch
bei der gegeniiber einem uniformierten Polizeibeamten getétigten AuBerung ,da kann ja
jeder Clown kommen“”*° und der Bezeichnung eines Politikers als ,Puff-Politiker®, weil er sein

Mietshaus an Prostituierte vermietete®®.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auch hier gilt, dass die Frage, ob die zu priifen-
de Wertung eine Schmahkritik oder lediglich eine polemische und Gberspitzte Kritik
darstellt, nicht offenbleiben kann. Denn wahrend die Schmahkritik regelmaBig hinter
das kollidierende allgemeine Personlichkeitsrecht zuriicktritt, ist bei polemischer und
Uberspitzter Kritik eine echte Abwégung zwischen den kollidierenden Rechtsgiitern er-
forderlich.®* Zur ,Anprangerung” einer Person vgl. Rn 517d.

Quer zur Einstufung der AuBerung entweder als Werturteil oder Tatsachenbehauptung
stehen sog. Fragesatze.

Beispiel: Die Star-Reporterin R eines groBen Boulevard-Magazins stellt dem (ehemali-
gen) ,King of Pop" bei einem Live-Interview die Frage: ,Kommt es vor, dass Sie nach ei-
ner Autogrammstunde schon einmal den einen oder anderen minderjdhrigen Fan zu sich
mit nach Hause nehmen?"

Sofern es sich bei einer Frage um eine echte Frage handelt, besitzt sie keinen eigen-
standigen positiven Aussagegehalt. Da sie aber der Absicherung des von Art. 51S. 1 Var.
1 GG intendierten Kommunikationsprozesses dient, spielt sie andererseits fiir die Mei-
nungsbildung eine elementare Rolle. Sie ist daher einem Werturteil gleichzusetzen und
dem Schutzbereich der MeinungséuBerungsfreiheit unterstellt.5*2

Jedoch kann es vorkommen, dass in einem Fragesatz — inzident — eine Behauptung auf-
gestellt wird, auf die sich das Kldrungsbegehren des Fragenden nicht bezieht. Ist ein Fra-
gesatz nicht auf eine Antwort durch einen anderen gerichtet oder nicht fiir verschiedene
Antworten offen, handelt es sich ungeachtet der weitldufigen Bezeichnung als rhetorische
Frage in Wahrheit nicht um eine Frage. Vielmehr mdchte der ,Fragende™ eine bestimmte
Tatsache behaupten oder ein bestimmtes Werturteil abgeben. In einem solchen Fall be-
antwortet sich die Frage nach der Eréffnung des Schutzbereichs der MeinungsduBerungs-
freiheit nach den bereits aufgestellten Kriterien.8%

Fir den vorliegenden Fall ergibt sich somit: Der Fragesatz der R enthalt die mitgeduBerte
Behauptung, der ,King of Pop" erfiille den Tatbestand des sexuellen Missbrauchs von
Minderjahrigen. Dies deutet zwar auf eine rhetorische Frage hin, nach den Umstanden
des Einzelfalls kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass R tatsachlich eine Antwort
erwartet hat. Eine Einordnung kann im Ergebnis aber dahinstehen, da R sich in jedem
Fall auf die MeinungsauBerungsfreiheit stiitzen kann. Denn auch bei einer Einstufung als
Tatsachenbehauptung dient die AuBerung der R der Bildung von Meinungen, die Art. 5 I
GG in seiner Gesamtheit gewahrleistet. Etwas anderes wiirde gelten, wenn die AuBerung
der R erwiesen unwahr oder bewusst unwahr wére. Doch zu einer solchen Annahme bie-
tet der Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

7% LG Miinchen I AfP 2007, 60.

797 BVerfG DVBI 2000, 243, 244 f. Vigl. dazu Schmidt/Priebe, StrafR BT I, 10. Aufl. 2011, Rn 944c.
798 OLG Brandenburg NJOZ 2008, 644.

79 KG NIW 2005, 2872.

800 | G Berlin AfP 2007, 63.

801 vgl. dazu BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; DVBI 2009, 243, 244 f.; BGH NJW 2004, 596 f.

802 vgl. dazu BVerfG NJW 2003, 660 f. (Verurteilung wegen Volksverhetzung).

803 vigl. BVerfG NJW 2003, 660 f.; Nolte/Tams, JA 2002, 259, 261 f.
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Zusammenfassung: Sowohl Werturteile als auch Tatsachenbehauptungen mit
Meinungsbezug sind vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst. Letzteres gilt auch
dann, wenn sich die Tatsachenbehauptungen spéter als unwahr herausstellen.

Erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen und solche, deren Unwahrheit fiir den
AuBernden bereits im Zeitpunkt der AuBerung unzweifelhaft feststeht, sind dagegen
nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst.

Ehrverletzung, Schmahkritik und Anprangerung sind zwar auch vom Schutzbereich
des Art. 5 I GG umfasst, stehen aber bei einer Abwagung mit den betroffenen (Grund-)
Rechten Dritter (insbesondere dem allgemeinen Personlichkeitsrecht) regelméaBig hinter
diesen zuriick.

Zum geschiitzten Verhalten gehéren — wie Art. 5 I GG es nennt — das AuBern und
Verbreiten in Wort, Schrift und Bild. Diese drei genannten Medien werden aber
nicht als abschlieBend betrachtet.®* Auch ein Boykottaufruf®® oder die Veranlassung
einer Presseverdffentlichung®® kdnnen zum geschiitzten Verhalten gehéren.

Geschiitzt wird jede Form der MeinungsauBBerung und -verbreitung, auch mit
Hilfe von CDs, DVDs, USB-Sticks oder anderer Tontréger.8” Gleichfalls erfasst werden
bildhafte und suggestive MeinungsduBerungen durch Gesten, Tragen und Verwenden
von Symbolen, Plaketten, Uniformen.5%

Zu beachten ist jedoch, dass Art. 51 S. 1 GG kein Recht verleiht, den Meinungsaustausch mit
anderen zu erzwingen. Die Grenze des Schutzbereichs besteht somit dort, wo andere Men-
schen bedrangt und in ihrer Fortbewegung behindert werden, um ihnen eine MeinungsauBe-
rung aufzudrangen.®

Ebenfalls geschiitzt ist, dass die Meinung beim Adressaten ankommt (sog. Wir-
kungsdimension des Grundrechts). So sind z.B. die Nichtweiterleitung von Strafgefan-
genenpost®'? oder die Veranlassung einer Presseverdffentlichung®!! an Art. 5 I, II GG zu
messen. Allerdings ist das Recht der MeinungsauBerungsfreiheit nur auf Seiten des
Erkldrenden/Veranlassenden gegeben. Auf Seiten des Empfangers ist das Recht auf
Informationsfreiheit (Art. 51 S. 1 Halbs. 2 GG) einschldgig, soweit es sich um allgemein
zugangliche Informationen handelt.

Art. 51S. 1 Halbs. 1 GG schiitzt auch die negative MeinungséauBerungsfreiheit.

Negative MeinungsauBerungsfreiheit ist das Recht, eine Meinung nicht zu duBern
und nicht zu verbreiten.?'? Die negative MeinungséuBerungsfreiheit schiitzt auch davor,
eine fremde Meinung als eigene duBern und verbreiten zu missen.

Beispiele: (1) Schutz vor der Pflicht zur Teilnahme an staatlich organisierten GruBbot-
schaften und Ergebenheitsadressen. (2) Bei staatlich verordneten Produkthinweispflich-
ten, z.B. bei dem Aufdruck ,Rauchen kann tddlich sein®, muss unterschieden werden: Er-
laubt es die Hinweispflicht, dass der fremde Urheber und Verantwortliche fiir den Hinweis
benannt wird, z.B. bei der Zigarettenwarnung: ,Die EU-Gesundheitsminister: ...", liegt
nach der Rspr. des BVerfG kein Eingriff in die negative Meinungsfreiheit vor, da nur die

804 Hesse, VerfR, Rn 392; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn 73.

805 BVerfGE 7, 198, 214 f. (Liith).

806 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse).

807 Zum Konkurrenzverhéltnis zur Pressefreiheit vgl. Rn 461.

808 vgl. BVerwGE 72, 183, 185 f. (Verwenden von Symbolen); BVerfGE 71, 108, 113 (Tragen von Plaketten);
BVerfG NJW 1982, 1803 (Tragen von Uniformen).

809 OLG Kd8ln NVwZ 2000, 350, 351.

810 BVerfGE 35, 35, 39 (Briefkontrolle bei Untersuchungsgefangenen); BVerfG NJW 1995, 1477, 1478 (Uberprii-
fung von Strafgefangenenpost — ,Reichsparteitags-OLG").

811 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse).

812 BVerfGE 65, 1, 40 (Volkszahlung).
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Verpflichtung zur Wiedergabe einer fremden Meinung bestehe. Es komme aber ein Ein-
griff in die Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) in Betracht. Ein Eingriff in Art. 51 S. 1 Halbs. 1
GG liege nur dann vor, wenn die Urheberschaft des verordneten Warnhinweises nicht
ausgewiesen werden darf 5%

Trager des Grundrechts sind alle Personen, die die geschiitzten Tatigkeiten aus- 449
Uben. Auch Minderjahrige und inlandische juristische Personen und Personenvereini-
gungen sind erfasst.®!* Staatliche Organe und juristische Personen des &ffentlichen
Rechts kdnnen sich dagegen nicht auf die MeinungsauBerungsfreiheit berufen.8!®

Ein Eingriff in die MeinungsdauBerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der 450
Schutzbereich durch eine beliebige MaBnahme der 6ffentlichen Gewalt, die die Mei-
nungsduBerung oder -verbreitung verbietet oder behindert, beeintrachtigt wird.

Beispiele: )

(1) Nachteilige Rechtsfolgen fiir bestimmte AuBerungen®®

(2) Auflagen zum Umgang mit der Presse®!”

(3) Sanktionen, die den Wortlaut und die Erklarungsabsicht des Urhebers verkennen®!®

(4) Strafgerichtliche Verurteilung wegen Anbringens von Plaketten oder Aufklebern®?
oder wegen Bezeichnung der Farben der Bundesflagge als ,Schwarz-Rot-Senf"82°

(5) Verbot der Nutzung von o6ffentlichem Verkehrsgrund oder sonstiger &ffentlicher Sa-
chen (Parks etc.) zu Zwecken der MeinungsduBerung. Denn die Frage nach der Be-
eintrachtigung des Grundrechts kann nicht davon abhdngen, ob die MeinungsduBe-
rung vom Gemeingebrauch umfasst ist oder ob sie eine erlaubnispflichtige Sonder-
nutzung darstellt, da anderenfalls die Reichweite des Schutzbereichs von der Wid-
mung abhinge. Es kann sich sogar ein Nutzungsanspruch ergeben, wenn die staat-
lich vorgesehene Nutzung nicht behindert wird und zudem ein sachlicher Zusam-
menhang besteht.

Auch Gerichtsurteile, die MeinungsauBerungen sanktionieren, sind Eingriffe. 451

Beispiel: Der Vorstandsvorsitzende der Deutschen Telekom AG, der in einer von einem
Wochenmagazin veréffentlichten satirischen Fotomontage verzerrt dargestellt wird, klagt
vor dem Zivilgericht auf Unterlassung, weil er in seinem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht
verletzt sei. Gibt das Gericht der Klage statt, greift es mit dem Urteil in die Meinungsau-
Berungsfreiheit und ggf. in die Kunstfreiheit des Verlags, der die Fotomontage verdffent-
licht hat, ein.®?! Vgl. dazu auch Rn 287 Fall 1.

SchlieBlich werden nach dem heute herrschenden weiten Eingriffsbegriff faktische 452
Einwirkungen erfasst, sofern sie von erheblichem Gewicht sind, etwa das heimliche
Abhdren von Gesprachen.

83 vgl. dazu BVerfGE 95, 173, 182 (Warnhinweise auf Tabakverpackungen). Vgl. auch Nofte/Tams, JA 2002,
259, 262; Doerfert, JA 2003, 550 ff.; Hardach/Ludwigs, DOV 2007, 288.

814 vgl. BVerfG NVwZ 2000, 1281 mit Bespr. v. Sachs, JuS 2001, 179.

815 BVerfG NJW 1984, 2591 (Meinungsfreiheit der Regierung).

816 BVerfGE 86, 122, 128 (MeinungsiuBerung des Berufsschiilers).

817 BVerfGE 85, 248, 263 (Arztliches Werbeverbot).

818 BVerfGE 82, 43, 52 (StrauB-Transparent); 82, 272, 280 f. (,Zwangsdemokrat StrauB").

819 BVerfG NJW 1994, 2943 (,Soldaten sind Mérder").

820 BVerfG NJW 2009, 908 f. mit Bespr. v. Muckel, JA 2009, 312 f., Preisner, NJW 2009, 897 f. und Hufen, JuS
2009, 950 f.

821 BGH NJW 2004, 596 f. (aufgehoben von BVerfG NJW 2005, 3271). Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 47, 48 f.;
Muckel, JA 2010, 759 f.
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2. Informationsfreiheit — Art. 51 S. 1 Var. 2 GG

Informationsfreiheit — Art. 51 S. 1 Var. 2 GG

I. Schutzbereich der Informationsfreiheit

Die Informationsfreiheit (Art. 51 S. 1 Var. 2 GG) steht selbststéandig neben der Meinungsfrei-
heit (Art. 51 S. 1 Var. 1 GG). Sie gewahrleistet das Recht, sich ungehindert aus allgemein
zuganglichen Quellen zu informieren. Gegenuber der Rundfunkfreiheit (Art. 5 I S. 2 Halbs. 2
GQ) tritt sie allerdings zurtick.

Als Quelle sind alle denkbaren Trager von Informationen einzustufen, unabhangig davon, ob
die Informationen eher Meinungen bzw. Tatsachen enthalten oder ob sie offentliche oder
private Angelegenheiten betreffen. Allgemein zugdnglich ist eine Quelle, wenn sie geeignet
und bestimmt ist, der Allgemeinheit, also einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis,
Informationen zu verschaffen. Geschiitzt werden die schlichte Entgegennahme von Informa-
tionen ebenso wie das aktive Beschaffen, unabhdngig von den verwandten Methoden. So sind
auch das Beziehen ausléndischer Zeitungen oder das Fotografieren eine Art der Informations-
beschaffung. Erfasst sind auch die Informationsaufbereitung und -speicherung und die Be-
schaffung und Benutzung erforderlicher technischer Hilfsmittel. SchlieBlich ist das Recht er-
fasst, sich der Information zu entziehen (sog. negative Informationsfreiheit).

I1. Eingriff in den Schutzbereich

Beeintrachtigt wird das Grundrecht durch jede MaBnahme, die die Informationsaufnahme
verbietet oder einem Erlaubnisvorbehalt unterwirft. Auch der Ausschluss von einem einzigen
Informationsmedium oder die Verzdgerung des Zugangs stellen einen Eingriff dar. Ebenso
beeintrachtigt die psychische Erschwerung, etwa die Registrierung der Informationsaufnahme,
die ,,ungehinderte" Informationsbeschaffung.

II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vgl. die Ausfiihrungen zur MeinungsauBerungsfrei-
heit.

Die Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) steht selbststdndig neben der Mei-
nungsauBerungsfreiheit (Art. 51 S. 1 Var. 1 GG). Denn sie gewahrleistet das Recht, sich
ungehindert aus allgemein zugdnglichen Quellen zu informieren. Dagegen tritt die In-
formationsfreiheit gegenitiber der Rundfunkfreiheit zuriick, da die Rundfunkfreiheit das
Recht einschlieBt, sich zuvor Uber die spater zu sendenden Beitrdge zu informieren
(Recherche).82 Im Anwendungsbereich der Rundfunkfreiheit ist ein Riickgriff auf die
Informationsfreiheit also nicht erforderlich (und auch nicht zuldssig).

Durch die Informationsfreiheit geschiitzt wird nur die Informationsbeschaffung aus
allgemein zugdnglichen Quellen.

Als Quelle sind alle denkbaren Trager von Informationen einzustufen, unabhdngig
davon, ob die Informationen eher Meinungen oder Tatsachen enthalten oder ob sie
offentliche oder private Angelegenheiten betreffen.82

Allgemein zuganglich ist eine Quelle, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allge-
meinheit, also einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, seien es Privatper-
sonen oder Medienvertreter, Informationen zu beschaffen.5*

Beispiele: Zu den allgemein zuganglichen Quellen zdhlen insbesondere die Massen-
kommunikationsmittel wie Zeitung, Rundfunk, Fernsehen oder das Internet. Auch der Be-
zug auslandischer Zeitungen und der Empfang auslandischer Sender (liber Satellit) sind
geschiitzt. Vom Schutzbereich erfasst ist daher auch die Installation einer Parabol-

822 yigl. BVerfGE 103, 44, 60 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal).

823 ygl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 12.

824 BVerfGE 27, 71, 83 (Leipziger Volkszeitung); 90, 27, 32 (Parabolantenne oder Kabelanschluss bei ausldndi-
schem Mieter); 103, 44, 60.
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antenne zum Empfang ausldndischer Fernsehprogramme.®”® Keine allgemein zugéngli-
chen Quellen sind etwa private oder betriebliche Aufzeichnungen, die nicht zur Veréffent-
lichung bestimmt sind, oder das Abhdren des Polizeifunks. Gleiches gilt fiir Behdrden-
oder Gerichtsakten (auBer sie lagern in &ffentlichen Archiven) oder Verwaltungsvorschrif-
ten, die von ubergeordneten Behdrden erlassen wurden und an untergeordnete Stellen
gerichtet sind. Auch die Redaktion eines privaten Verlags ist keine allgemein zugangliche
Quelle. Zur Frage, ob eine Gerichtsverhandlung eine flr jedermann zugangliche Quelle
darstellt, vgl. sogleich Rn 460.

Geschiitzt werden die schlichte Entgegennahme von Informationen ebenso wie das
aktive Beschaffen, unabhéngig von den verwandten Methoden.82

So sind auch das Fotografieren und das Anfertigen von Ton- und Bildaufnahmen Ar-
ten der Informationsbeschaffung. Erfasst sind auch die Informationsaufbereitung und
-speicherung und die Beschaffung und Benutzung erforderlicher technischer Hilfsmittel.®

Trager des Grundrechts sind alle natiirlichen und juristischen Personen, die sich
informieren wollen, auch Pressevertreter.528

Beeintrachtigt wird das Grundrecht durch jede MaBnahme, die die Informationsauf-
nahme verbietet, (faktisch) erschwert oder einem Erlaubnisvorbehalt unterwirft. Auch
der Ausschluss von einem einzigen Informationsmedium oder die Verzdgerung des
Zugangs stellen Eingriffe dar. Ebenso beeintrachtigt die psychische Erschwerung, etwa
die Registrierung der Informationsaufnahme, die ,ungehinderte" Informationsbeschaf-
fung. Definiert die betreffende Regelung aber lediglich den Begriff ,allgemein zugang-
lich", liegt noch kein Eingriff vor, weil die allgemeine Zuganglichkeit bereits den Schutz-
bereich begrenzt. Gleichwohl muss sich die schutzbereichsbegrenzende Regelung am
MaBstab der Verfassung messen lassen. Zwar kann PriifungsmaBstab nicht Art. 5 I GG
sein, weil dessen Schutzbereich nur bei eroffneten (also ,allgemein zuganglichen™)
Informationsquellen greift. Mdglicherweise kénnen aber Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip der Begrenzung einer Informationsquelle entgegenstehen.

Beispiel: Die Regelung des § 169 S. 2 GVG, wonach die Medienvertreter keine Ton-
und Bildaufnahmen wahrend der Hauptverhandlung machen diirfen®®, definiert nach
Auffassung des BVerfG die Reichweite des Begriffs ,allgemein zugdnglich®, greift also
nicht in das Grundrecht der Informationsfreiheit ein. Gleichwohl muss die Regelung (mit
Blick auf die Presse- bzw. Rundfunkfreiheit) verfassungsgemaB sein. Nach Auffassung
des BVerfG fordern der Schutz des Personlichkeitsrechts der am Verfahren Beteiligten
(Art. 1 T i.V.m. Art. 2 I GG), das rechtsstaatliche Anliegen eines fairen Verfahrens
(Art. 20 III GG) sowie das offentliche Interesse an der Funktionstiichtigkeit der
Rechtspflege, insbesondere der ungestdrten Wahrheits- und Rechtsfindung, eine
Begrenzung der Informationsquelle auf die bloBe Saaléffentlichkeit.®*° Demnach ist die
Regelung des § 169 S. 2 GVG verfassungsgemaB. AuBerhalb des Regelungsbereichs des

825 BVerfGE 90, 27, 32. Zivilgerichtliche Entscheidungen auf dem Gebiet des Mietrechts zu der Frage, ob der
Vermieter vom Mieter die Entfernung einer Satelliten-Empfangsantenne verlangen kann, wenn das Haus ber
einen Kabelanschluss verfiigt, verstoBen aber grundsatzlich nicht gegen das Grundrecht der Informationsfreiheit,
vgl. hierzu BVerfGE 90, 27, 32. Etwas anderes gilt aber fiir Auslander, die Sender in ihrer Heimatsprache nicht
Uiber Kabel empfangen kdnnen. Hier ist das Interesse an der Informationsbeschaffung tber Satellit regelmaBig
hoher zu gewichten als das Eigentumsinteresse des Vermieters. Vgl. dazu BGH NJW 2010, 436. Zur Frage, ob
auch die Religionsaustibungsfreiheit die Installation einer Parabolantenne rechtfertigt, vgl. BGH NJW 2008, 216,
217 (mit Bespr. v. Sachs, JuS 2008, 451 ff.) — dazu oben Rn 110 Bsp. (3).

826 vigl. BVerfGE 27, 71, 82 f.; 103, 44, 60.

827 BVerfGE 90, 27, 32; 103, 44, 60 ff.

828 vgl. BVerfGE 103, 44, 60 ff.

829 ygl. aber fiir Verfahren vor dem BVerfG die Sonderregelung des § 17a BVerfGG.

830 vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff.; BVerfG NJW 2008, 977, 978 f.; BVerfG NJW 2009, 350, 351 f. (Holzklotz). Vgl.
auch AHuff, NJW 2001, 1622 und Dieckmann, NJW 2001, 2451.
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§ 169 S. 2 GVG (d.h. vor Beginn und nach Schluss einer miindlichen Verhandlung sowie
in den Sitzungspausen) besteht ein gesetzliches Verbot von Film- und Fernsehaufnahmen
nicht. Ist die Gerichtsverhandlung 6ffentlich, gehort auch die Urteilsverkiindung zu dieser
Offentlichkeit; es handelt sich um eine allgemein zugéngliche Quelle.®*! Allerdings kénnen
durch sitzungspolizeiliche Anordnungen des Vorsitzenden Richters (vgl. § 176 GVG) gem.
§ 171b GVG bzw. § 177 GVG Beschrankungen vorgenommen werden. Entscheidend ist
eine Abwdgung zwischen der Bedeutung der Rundfunkberichterstattung fiir die Gewahr-
leistung Offentlicher Wahrnehmung und Kontrolle von Gerichtsverhandlungen mit den
Interessen, die einer Berichterstattung entgegenstehen (Personlichkeitsrechte der Betei-
ligten, insbesondere die des Angeklagten).®** Dabei ist zu beachten, dass die besondere
Schwere der angeklagten Tat und ihre als besonders verwerflich empfundene Bege-
hungsweise im Einzelfall (hier: das Werfen eines Holzklotzes von einer Autobahnbriicke
auf unten fahrendes Kfz, wodurch die Beifahrerin tddlich verletzt wird) nicht nur ein ge-
steigertes Informationsinteresse der Offentlichkeit, sondern auch die Gefahr begriinden
kann, dass der Angeklagte eine Stigmatisierung erfahrt, die ein Freispruch nicht mehr zu
beseitigen vermag.t®

3. Pressefreiheit — Art. 51IS. 2 Var. 1 GG

Pressefreiheit — Art. 51 S. 2 Var. 1 GG

1. Schutzbereich der Pressefreiheit

Die Pressefreiheit ist ein Spezialfall der MeinungsdauBerungsfreiheit (str.). Im Anwen-
dungsbereich der Pressefreiheit ist also ein Riickgriff auf die MeinungsduBerungsfreiheit ver-
wehrt. Das schlieBt jedoch nicht aus, dass sich eine andere Person, deren Meinung in der
Presse publiziert wird, auf die MeinungsauBerungsfreiheit berufen kann. Durch die Presse-
freiheit geschiitzt sind alle wesensmaBig mit der Pressearbeit zusammenhangenden Tatigkei-
ten von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht und Meinung. Die
Qualitat der in der Presse kundgetanen Meinung bzw. Berichterstattung spielt keine Rolle.
Daher sind auch als wenig wertvoll eingestufte Produkte wie Skandal- und Sensationsblatter
vom Schutzbereich erfasst.

Der Begriff der ,Presse" umfasst nicht nur die Erzeugnisse der Druckpresse, sondern alle zur
Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Vervielfaltigungen wie bspw. Biicher, Zeitungen,
Zeitschriften, Flugbldtter, Handzettel, Aufkleber, Plakate, Fotokopien, Leserbriefe usw. Auch
Ton- und Bildtréager wie Videokassetten, CDs oder DVDs sollte man als vom Begriff der Presse
erfasst ansehen, sofern sie der Berichterstattung (und nicht primdr kommerziellen Interessen)
dienen. Keinen Unterschied macht es jedenfalls, ob das Druckerzeugnis periodisch erscheint
oder nur einmal in Umlauf gebracht wird. Auch unter Beriicksichtigung des weiten Verstand-
nisses des Begriffs der Pressefreiheit muss die Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen
Vervielfaltigungsvorgang (etwa mittels mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel)
erfolgen. Ein Einzelstiick ist deshalb kein Presseerzeugnis. An die Allgemeinheitist ein Drucker-
zeugnis adressiert, wenn es sich an eine unbestimmte Zahl von Personen richtet. Wie groB der
Kreis ist, spielt dabei keine Rolle. So hat das BVerfG klargestellt, dass auch Werkszeitungen
den Schutz des Art. 51S. 2 Var. 1 GG genieBen.

II1. Eingriff in den Schutzbereich

Das Grundrecht der Pressefreiheit wird durch jede staatliche MaBnahme beeintrachtigt, die zu
einer Behinderung oder Unterbindung der Pressefreiheit fiihrt. Besondere Bedeutung erlangt
die selektive Subventionierung von Presseunternehmen.

III1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vgl. die Ausf. zur MeinungsduBerungsfreiheit.

81 OLG Hamm RDV 2008, 160 (Deumeland).
832 vgl. dazu néher BVerfG NJW 2008, 977, 978 f. sowie unten Rn 510.
833 BVerfG NJW 2009, 350, 351 f. (Holzklotz).
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Auch die Pressefreiheit besitzt einen hohen Verfassungsrang. ,Eine freie, nicht von der
offentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist Wesensmerkmal
des freiheitlichen Staates und fiir die moderne Demokratie unentbehrlich"®*. Die Pres-
sefreiheit ist gegeniiber der MeinungsduBerungsfreiheit das spezielle Grundrecht, da sie
einen Teilausschnitt der allgemeinen MeinungsauBerungsfreiheit darstellt, namlich die
AuBerung der Meinung mit Hilfe eines Presseerzeugnisses.®*® Im Anwendungsbereich
der Pressefreiheit ist also ein Riickgriff auf die MeinungsauBerungsfreiheit ausgeschlos-
sen. Das schlieBt jedoch nicht aus, dass die Personen, deren Meinung in der Presse
publiziert wird (z.B. der Autor eines Buches oder der Verfasser eines Berichts), sich
separat auf die MeinungséauBerungsfreiheit berufen kénnen.®* Denn Personen, die
sich nicht auf die Pressefreiheit des Reporters, Journalisten, Verlags etc. berufen kén-
nen, genieBen zwar nicht den Schutz der Pressefreiheit, dafiir aber den der Meinungs-
duBerungsfreiheit.®”

Dagegen stehen Pressefreiheit und Rundfunkfreiheit selbststdndig nebeneinander. Die
Pressefreiheit ist auch kein Spezialfall der Informationsfreiheit, da sie die Beschaffung
der Informationen nicht an die allgemein zugdnglichen Quellen kniipft, sondern die
besondere (individuelle) Recherche zuldsst (allerdings besteht kein Auskunftsanspruch
aus Art. 51S. 2 Var. 1 GG).

Der Begriff ,Presse" ist unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck des Grundrechts,
namlich der Gewahrung der freien Berichterstattung unter Nutzung eines Massenkom-
munikationsmittels, grds. weit auszulegen. Schon der Begriff ,Presse® unterstreicht den
Schutz der MeinungsauBerung in Biichern, Zeitungen, Zeitschriften, auf Flugblattern,
Handzetteln, Aufklebern, Plakaten, Fotokopien usw. Daher kann auch die Qualitat des
Inhalts des Presseerzeugnisses keine Rolle spielen. Auch als wenig wertvoll eingestufte
Produkte wie Skandal- und Sensationsblatter sind somit vom Schutzbereich der Presse-
freiheit erfasst.®®

Unter den Begriff der ,Presse™ sollte man auch Ton- und Bildtrdger wie Videokassetten,
CDs, DVDs und Blu-rays fassen, sofern diese Medien der Berichterstattung dienen.®®
Etwas anderes mag freilich gelten, wenn sie vornehmlich kommerziellen Zwecken die-
nen, denn dann steht nicht die Berichterstattung im Vordergrund, sondern die Gewinn-
erzielung i.S.d. Art. 12 I GG.

Fraglich ist, ob die Berichterstattung im Internet (,Online-Nachrichtendienste™) vom
Begriff der ,Presse" erfasst ist. Im Hinblick auf den Begriff ,Presse" miisste man den
Schutzbereich der Pressefreiheit verneinen, weil die Inhalte nicht auf ein Medium ,ge-
presst" werden. Mit Blick auf den o.g. Sinn und Zweck der Pressefreiheit ist die Be-
schrankung des Begriffs ,Presse® auf sog. Printmedien jedoch nicht haltbar. Insbeson-
dere konnten die Mitglieder des Parlamentarischen Rates bei der Ausarbeitung des
Grundgesetzes nicht wissen, dass es einmal das Medium Internet geben wiirde. Fiir sie

834 BVerfG NJW 2007, 1117, 1118 ff. (Cicero); NJW 2001, 507 (Presserechtlicher Schutz von ,Bekennerschrei-
ben"); BVerfGE 20, 162, 174 (Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel"); 66, 116, 133 (Springer/Wallraff). Vgl. auch
EGMR NJW 2006, 591 (zur Bedeutung von Art. 8 EMRK).

835 Auch das BVerfG priift nicht noch die allgemeine MeinungsiuBerungsfreiheit, wenn es zuvor bereits den
Schutzbereich der Pressefreiheit bejaht hat (vgl. BVerfG NJW 2006, 2836, 2837; NJW 2006, 2838). Abzulehnen
Pieroth/Schlink, Rn 616, die der Auffassung sind, die Pressefreiheit sei kein Spezialfall der MeinungsauBerungs-
freiheit und stehe daher selbststéndig neben der MeinungsduBerungsfreiheit.

836 BverfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse).

837 BVerfGE 85, 1, 12 (Zur Abgrenzung von Pressefreiheit und MeinungséuBerungsfreiheit); 86, 122, 128 (Mei-
nungsfreiheit im Arbeitsverhaltnis); BVerfGE 102, 347, 359 und BVerfG NJW 2003, 1303, 1304 (jeweils Benetton-
Schockwerbung).

838 BVerfGE 34, 269, 283; 66, 116, 134; 101, 361, 389. Insofern besteht eine Ubereinstimmung mit dem zur
MeinungsauBerungsfreiheit Gesagten.

839 vgl. bereits die 7. Auflage 2005; wie hier nun auch Pieroth/Schlink, Rn 612 (seit der 25. Auflage 2009).
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stand allein im Vordergrund, dass eine unbestimmte Zahl von Personen adressiert wer-
de. Aufgrund des Wandels in der Kommunikationstechnologie ist der Begriff ,Presse®
daher auch auf Internet-Nachrichtendienste anwendbar®*! und insgesamt wie folgt zu

verstehen:

Der Begriff ,Presse" umfasst nicht nur die Erzeugnisse der Druckpresse, sondern alle
zur Verbreitung an eine unbestimmte Zahl von Personen bestimmten Vervielféltigungen.

Wie groB der Adressatenkreis ist, spielt keine Rolle. So hat das BVerfG klargestellt, dass
auch Werkszeitungen den Schutz des Art. 51 S. 2 Var. 1 GG genieBen.®*? Jedoch muss
auch unter Beriicksichtigung des weiten Verstdndnisses des Begriffs der Presse die
Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen Vervielfaltigungsvorgang (etwa mittels
mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel) erfolgen. Ein Einzelstiick ist des-
halb kein Presseerzeugnis. Dergestalt definiert sich auch der Schutzbereich:

Durch die Pressefreiheit geschiitzt sind alle wesensmdBig mit der Pressefreiheit zu-
sammenhangenden Tatigkeiten ,von der Beschaffung der Information bis zur Verbrei-

tung der Nachricht und Meinung".8*

Ob die Beschaffung aus allgemein zuganglichen Quellen stammt, spielt dabei keine
Rolle.

Geschiitzt ist das Recht, Art und Ausrichtung, Inhalt und Form eines Publikations-
organs (inklusive des Titelblatts) frei zu bestimmen.®* Auch die Entscheidung, ob und
wie ein Presseerzeugnis bebildert wird (etwa die Abbildung von Personen) ist ge-
schiitzt.®® Von der Eigenart oder dem Niveau des Presseerzeugnisses hangt der
Schutz nicht ab (s.0.). Geschiitzt sind auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit®®,
die Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhaltnis zu Infor-
manten®”.

Beispiel: Durchsucht der BND auf Anordnung des Bundesinnenministers Redaktionsrau-
me eines Nachrichtenmagazins und stellt zahlreiche Unterlagen sicher, weil vermutet
wird, ein Informant des Magazins gehére dem BND an und es miisse die ,undichte" Stelle
aufgedeckt werden, stellt dies einen Eingriff in die Pressefreiheit dar. Wegen des hohen
Schutzes, den die Pressefreiheit genieBt, ist ein solches Vorgehen nur dann gerechtfer-
tigt, wenn es um Gter geht, die bei einer Abwagung mit der Pressefreiheit den Vorrang
genieBen. Das ist u.U. z.B. bei Angelegenheiten der Staatssicherheit der Fall. Auf keinen
Fall aber rechtfertigt das staatliche Interesse an der Aufklarung leichterer und mittlerer

840 vgl. Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des 6ffentl. Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 79 ff.

841 Davon geht auch das OLG Miinchen (MMR 2005, 768 ff.) aus.

842 BVerfGE 95, 28, 35 (Pressefreiheit bei Werkszeitungen).

843 BVerfG NVwZ 2007, 1306 (StraBenverkauf von Zeitungen — vgl. dazu R. Schmidt, BesVerwR I, Rn 858);
BVerfG NJW 2007, 1117, 1118 ff.; NJW 2001, 507; NJW 1999, 2880. Das Recht der Presseorgane zur Informati-
onsbeschaffung ergibt sich demnach unmittelbar aus dem Grundrecht der Pressefreiheit, nicht aus dem Grund-
recht der Informationsfreiheit. Ob und inwieweit sich ein Anspruch gegeniiber staatlichen Stellen auf Herausgabe
von Informationen herleiten Iasst, wird unterschiedlich gesehen (ablehnend BVerwGE 70, 310, 315; bejahend
OVG Miinster NJW 1995, 2741, 2742; offengelassen in BVerfGE 20, 162, 176; differenzierend BVerwG NJW
1993, 675). Die Landespressegesetze verpflichten die Behdrden jedenfalls, den Vertretern der Presse die der
Erflillung ihrer offentlichen Aufgaben dienenden Auskiinfte zu erteilen, sofern nicht durch die Erteilung der
Auskiinfte schwebende Verfahren verzdgert, vereitelt, erschwert oder gefdhrdet werden kdnnen, Vorschriften
liber die Geheimhaltung verletzt werden oder ein Uberwiegendes offentliches oder schutzwiirdiges privates
Interesse verletzt wiirde (vgl. etwa § 4 BremPresseG, § 4 NRWPresseG, § 4 HambPresseG).

844 BVerfGE 97, 125, 144 f. (Anspruch auf Gegendarstellung).

845 BVerfGE 101, 361, 389 (Caroline von Hannover); BGH NJW 2007, 1977 ff. und NJW 2007, 1981 ff. (Caroline
und Ernst August von Hannover).

846 BVerfGE 20, 162, 176 (Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel"); BVerfGE 66, 116, 133 (Springer/Wallraff); 107,
299, 330; 117, 244, 258.

847 BVerfGE 107, 299, 330; BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 (Durchsuchung der Geschaftsraume eines Senders).
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Straftaten den mit einer Durchsuchung der Presserdume bzw. Rdaume eines Rundfunk-
senders verbundenen Grundrechtseingriff.®®

Zum Fall Cicero vgl. den Beitrag auf der Internetseite des Verlags Rubrik Falllésungen
und Ergdnzungen.

Geschiitzt sind auch das Chiffregeheimnis, der Zugang zu den Presseberufen und die
Tatigkeit der Pressegrossisten. Auch werden die pressetechnischen Hilfstatigkeiten (z.B.
Druckereitatigkeiten) vom Schutzbereich erfasst, sofern sie notwendige Bedingungen
einer freien Presse sind.3*° SchlieBlich umfasst die Pressefreiheit das Recht, sich iiber
Vorgédnge in einer dffentlichen (sonst greift § 353d StGB!) Gerichtsverhandlung zu in-
formieren und dariiber zu berichten.®*°

Nicht geschiitzt ist die Informationsbeschaffung gegen den Willen des Informationsin-
habers.

Problematisch ist, ob auch der Anzeigenteil (Werbeanzeigen) einer Zeitung/Zeitschrift
von der Pressefreiheit umfasst ist. Das Parallelproblem bei der MeinungsauBerungsfrei-
heit, namlich die Frage, ob reine Tatsachenbehauptungen durch Art. 51S. 1 Var. 1 GG
geschiitzt sind, wurde bereits dargestellt. Gegen eine Einbeziehung des Anzeigenteils in
die Pressefreiheit spricht, dass das Element der wertenden Stellungnahme durch das
veroffentlichende Presseunternehmen fast vollig hinter der sachlichen Wiedergabe zu-
rlcktritt. Das BVerfG hat den Schutz dennoch bejaht. Das Grundrecht der Pressefreiheit
umfasse, wie das BVerfG entschieden habe®!, auch den Anzeigenteil von Presseer-
zeugnissen. Soweit MeinungsauBerungen Dritter, die den Schutz des Art. 51 S. 1 GG
gendssen, in einem Presseerzeugnis verdffentlicht wiirden, schlieBe die Pressefreiheit
diesen Schutz mit ein.®>? Einem Presseorgan darf also die Veréffentlichung einer frem-
den MeinungsauBerung nicht verboten werden, wenn dem Meinungstrager selbst seine
AuBerung und Verbreitung zu gestatten sind. In diesem Umfang kann sich das Presse-
unternehmen auf eine Verletzung der Meinungsfreiheit Dritter auch in einer gerichtli-
chen Auseinandersetzung berufen. Das gilt auch in einem Zivilrechtsstreit iber wettbe-
werbsrechtliche Unterlassungsanspriche.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Regelfall wird ein Presseunternehmen zivilge-
richtlich auf Unterlassung der fraglichen Werbung (Beispiel: Schockwerbung von Be-
netton) in Anspruch genommen. Der Unterlassungsanspruch stiitzt sich dann auf § 3
UWG. Gibt das Zivilgericht der Klage statt, kann das betroffene Presseunternehmen Ver-
fassungsbeschwerde gegen das Urteil erheben. Das BVerfG priift dann, ob das angegrif-
fene Urteil bei der Anwendung und Auslegung des § 3 UWG die grundsatzliche Bedeu-

tung der Pressefreiheit beachtet hat. Vgl. dazu Rn 520.

Auch das Chiffregeheimnis fillt in den Schutzbereich des Art. 5 I S. 2 GG.3 Mégli-
cherweise ist ihm aber bei einer Abwagung mit entgegengesetzten Interessen ein ge-
ringeres Gewicht beizumessen.

Beispiel: Die juristische Zeitschrift A veréffentlicht eine Chiffreanzeige des B, in der die-
ser die Anfertigung von Dissertationen und Examenshausarbeiten anbietet. Die zustandi-
ge Behorde erldsst daraufhin gegeniiber dem Verlag eine Verfiigung, durch die der Ver-

848 BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 f. (Durchsuchung der Geschéftsrdume eines Rundfunksenders).

849 BVerfGE 77, 346, 354 (Verbot jugendgefihrdender Schriften).

850 BVerfGE 91, 125, 134 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal). Zum rundfunkrechtlichen Aspekt der Informati-
onsbeschaffung vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff.

81 vgl. BVerfGE 21, 271, 278 f. (Sudkurier); 64, 108, 114 (Zeugnisverweigerung von Presseangehdrigen).

852 BVerfGE 102, 347, 359; BVerfG NJW 2003, 1303, 1304. Vgl. auch Schulze-Fielitz, 3Z 2001, 302 ff.

853 BVerfGE 64, 108, 115.
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lag aufgefordert wird, kiinftig derartige Anzeigen nicht mehr zu veréffentlichen und den
Namen der Person zu nennen, die die Chiffreanzeige aufgegeben hat.

Da mit der Verfiigung ein Tun, Dulden bzw. Unterlassen verlangt wird, ist eine Rechts-
grundlage erforderlich. Wenn man davon ausgeht, dass eine fiir die Gefahrenabwehr zu-
standige Landesbehdrde gehandelt hat, kann sie sich mangels Spezialermachtigung auf
die polizeiliche Befugnisgeneralklausel berufen. Eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
kann darin gesehen werden, dass die Abfassung von Dissertationen und Examenshausar-
beiten durch Dritte die wissenschaftliche Ausbildung tangiert und gegen die jeweilige Prii-
fungs- bzw. Promotionsordnung verstoBt, die verlangen, dass die entsprechenden Ar-
beitsleistungen selbststdndig und ohne Hilfe Dritter erbracht werden.

Die o0.g. Verfiigung miuisste aber auch mit den Grundrechten vereinbar sein. In Betracht
kommt ein VerstoB gegen die Pressefreiheit (Art. 51 S. 2 Var. 1 GG). Es muss folgender-
maBen differenziert werden: Zunachst kénnte beziiglich des Verbots, Anzeigen mit dem
beanstandeten Inhalt zu verdffentlichen, ein VerstoB gegen die Pressefreiheit vorliegen.
Durch die Pressefreiheit geschiitzt sind alle wesensmaBig mit der Pressefreiheit zusam-
menhdngenden Tatigkeiten von der Informationsbeschaffung bis zum Vertrieb. Darunter
fallt auch das Anzeigengeschaft. Vorliegend werden jedoch weder das Anzeigengeschaft
allgemein noch eine bestimmte Gattung von Anzeigen verboten, sondern es wird nur der
rechtswidrige Inhalt einer konkreten Anzeige untersagt. Es liegt mithin kein Eingriff in
den Schutzbereich der Pressefreiheit vor.®*

Etwas anderes kénnte im Hinblick auf die Verpflichtung zur Namensnennung gelten. Zwar
fallt auch das Chiffregeheimnis in den Schutzbereich der Pressefreiheit. Allerdings stehen
beim Anzeigenteil einer Zeitung wirtschaftliche Interessen im Vordergrund. Die Beziehung
zwischen Inserent und Verlag ist hier zumeist rein wirtschaftlicher Natur. Ein besonderes
Vertrauensverhdltnis zwischen dem Inserenten und dem Verlag besteht daher nicht. Dem
mit dem Grundrecht der Pressefreiheit verbundenen Schutz der Anonymitét der Informa-
tionsquelle kommt beim Anzeigenteil daher nur eine sehr geringe Bedeutung zu. Eine be-
sondere Beziehung zum Spezialgrundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit besteht nach
alledem nicht. Vor diesem Hintergrund scheint es nicht unangemessen, wenn der Verlag
zur Nennung des Namens des B verpflichtet wird. Die fragliche Verfiigung verstoBt dem-
nach weder hinsichtlich des Verbots, Anzeigen der kommerziellen Vermittlung von Promo-
tions- oder Examensarbeiten zu veréffentlichen, noch hinsichtlich des Verlangens, den
Namen des B zu nennen, gegen Art. 51S. 2 Var. 1 GG.

Das moderne Medium Internet hat schlieBlich die Frage aufgeworfen, ob die Bericht-
erstattung eines Online-Nachrichtendienstes (iber Software, die zur Umgehung eines
Kopierschutzes in Bezug auf CDs oder DVDs entwickelt wurde, sowie das Setzen eines
Links auf die Homepage des Softwareanbieters von der Pressefreiheit gedeckt sind.

Beispiel®>®: Der Internet-Nachrichtendienst Aeise onfine berichtete iiber eine neue Ver-
sion der Software ,AnyDVD", ein Produkt des auf der Karibikinsel Antigua ansdssigen
Herstellers Slysoft. Eigenschaft der Software sei die Uberwindung aller gangigen Kopier-
sperren bei CDs und DVDs. Gleichzeitig setzte heise online einen Link auf die Homepage
von Slysoft.

Mehrere Vertreter der Musik- und Filmindustrie sahen darin einen Versto gegen § 95a
UrhG (Werbung im Hinblick auf den Verkauf verbotener Vorrichtungen) und verklagten
heise online auf Unterlassung. Durch das illegale Kopieren von urheberrechtlich geschiitz-
ten Inhalten entstiinden der Musik- und Filmindustrie jahrlich Verluste in dreistelliger Mil-
lionenhdhe. Heise online hingegen berief sich auf das Grundrecht der freien Berichterstat-
tung.

Das OLG bestdtigte die Auffassung der Vorinstanz und differenzierte. Hinsichtlich der Be-
richterstattung habe kein VerstoB gegen § 95a UrhG vorgelegen. Bei einer Gesamtschau

854 A.A. vertretbar. Wird ein Eingriff angenommen, muss beachtet werden, dass die Pressefreiheit unter dem
Vorbehalt der allgemeinen Gesetze steht (Art. 5 II GG), vgl. dazu die nachfolgenden Erlauterungen.
85 Nach OLG Miinchen MMR 2005, 768 ff. (= K & R 2005, 467 ff.).
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habe der Bericht hinreichend kritische Distanz zu den wiedergegebenen Aussagen ge-
wahrt und sich diese damit weder zu eigen gemacht noch eine Art Werbung dargestellt.
Damit habe sich die Beklagte im Rahmen des Schutzes der Pressefreiheit bewegt. Zu be-
anstanden sei aber das Setzen des Links, der auf die Internetseite des Anbieters der ille-
galen Software fiihrte. Denn dadurch, dass die Software unstreitig gegen § 95a UrhG
verstoBe, habe sich die Beklagte mit dem Setzen des Links als Storer haftbar gemacht.
Durch die Schaffung der Mdglichkeit der unmittelbaren Herstellung einer Verbindung zu
der Internetseite des Anbieters habe sie das illegale Kopieren von urheberrechtlich ge-
schiitzten Inhalten wesentlich erleichtert. Da dieses Verhalten nicht mehr den Schutz der
Pressefreiheit genieBe, hatten die Klager von der Beklagten die Einstellung des Links ver-
langen kénnen. Waren die gerichtlichen Entscheidungen verfassungsgemaB?

Die zivilgerichtlichen Entscheidungen, soweit sie die Klagen abwiesen, haben in das
Grundrecht der Eigentumsfreiheit (Art. 14 I S. 1 GG) und der Berufsfreiheit (Art. 121S. 1
GG) auf Seiten der Klager eingegriffen und bediirfen daher einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung. Mit Blick auf die Eigentumsfreiheit war der Eingriff verfassungsrechtlich
gerechtfertigt, wenn die Pressefreiheit auf Seiten der Beklagten eine zuldssige Inhalts-
und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 I S. 2 GG darstellt. Es ist eine praktische Kon-
kordanz vorzunehmen zwischen der Pressefreiheit auf der einen und der Eigentumsfrei-
heit auf der anderen Seite. Wenn die vorliegend in Frage stehenden fachgerichtlichen
Entscheidungen der Pressefreiheit den Vorrang eingeraumt haben, ist dies rechtlich nicht
zu beanstanden. Denn den Musik- und Filmproduzenten wird die Ausiibung ihres Frei-
heitsgrundrechts nicht wesentlich erschwert, zumal die Beklagte sachlich und distanziert
berichtete und keine Werbung fiir das illegale Kopieren urheberrechtlich geschiitzter In-
halte betrieben hat. Aus diesem Grund ist auch das Berufsgrundrecht durch die Richter-
spriiche nicht verletzt worden.

Auch was die Untersagung des Setzens des Links betrifft, sind Rechtsfehler der fachge-
richtlichen Entscheidungen nicht erkennbar. Denn in diesem Fall Giberwiegen die recht-
lichen und wirtschaftlichen Interessen der Klager die Pressefreiheit der Beklagten; eine
von der Pressefreiheit umfasste Berichterstattung kann auch ohne Setzen eines Links auf
eine Internetseite, auf der verbotene Produkte angeboten werden, ausgelibt werden.

Ergebnis: Die beiden Richterspriiche verletzen nicht spezifisches Verfassungsrecht. Eine
von den Klagern erhobene Verfassungsbeschwerde, die sich gegen die Urteile richtete,
ware erfolglos.

Das Grundrecht der Pressefreiheit enthadlt nach umstrittener Auffassung eine Insti-
tutsgarantie (,wird ... gewahrleistet").®>® Geschiitzt ist also auch die Einrichtung der
Presse selbst. Fraglich ist daher, ob den Staat eine Verpflichtung trifft, der zunehmen-
den Pressekonzentration entgegenzuwirken. Denn die Pressefreiheit ist aufgrund des
Fortfalls freier Konkurrenz infolge der zunehmenden wirtschaftlichen Monopolisierung
auch der Gefahr einer publizistischen Monopolisierung ausgesetzt; Pressefreiheit setzt
aber eine Meinungsvielfalt voraus. Im Rahmen dieser Bearbeitung kann aber darauf
nicht weiter eingegangen werden.%>’

Trager des Grundrechts sind alle natirlichen Personen und Unternehmen (inlédndische
juristische Personen und sonstige Vereinigungen des Privatrechts), die in enger organi-
satorischer Bindung zu den geschiitzten Tétigkeiten stehen.%%®

8% Dafiir Degenhart, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Rn 55 f. und 388 ff.; kritisch Pieroth/Schlink, Rn 90, mit dem
Argument, dass die freie Presse ein gesellschaftlicher Befund und weder privatrechtliches Institut noch &ffentlich-
rechtliche Institution sei. Dieser Standpunkt verkennt jedoch den klaren Wortlaut des Art. 51 S. 2 Var. 2 GG, der
ausdriicklich von Gewabhrleistung spricht.

857 vgl. BVerfGE 20, 162, 176 (Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel*); 52, 283, 296 (Tendenzschutz fiir Presseun-
ternehmen); Papier, Der Staat 18 (1979), S. 422 ff..

858 BVerfGE 20, 162, 171, 175 (Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel"); 50, 234, 239 (Ausschluss eines Reporters);
66, 116, 130 (Springer/Wallraff); 80, 124, 132 (Staatliche Presseférderung); 95, 28, 34 (Werkzeitungen). Vgl.
auch BGH NJW 2007, 1977 ff. und NJW 2007, 1981 ff. (Caroline und Ernst August von Hannover).
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K. Versammlungsfreiheit — Art. 8 GG

Eine pluralistische und demokratische Gesellschaft lebt von der (verbalen) Auseinander-
setzung. Ein wesentlicher Bestandteil dieser Auseinandersetzung ist die gemeinsame
Bekundung eines politischen Willens oder, allgemein ausgedriickt, die ¢ffentliche Dis-
kussion. Das BVerfG umschreibt das Recht zur 6ffentlichen Diskussion und damit das
Recht, sich friedlich und ohne Waffen zu versammeln, als ein ,wesentliches Element
demokratischer Offenheit". Die Versammlungsfreiheit besitze einen hohen verfassungs-
rechtlichen Rang, der bei der Abwagung mit kollidierendem Verfassungsrecht (insbe-
sondere mit Grundrechten Dritter) stets zu beachten sei'!*? (dazu naher Rn 631 ff.). Es
empfiehlt sich folgendes Priifungsschema:

Versammlungsfreiheit, Art. 8 GG

I. Schutzbereich der Versammlungsfreiheit

Der Begriff der Versammlung wird uneinheitlich definiert. Um eine Versammlung annehmen
zu kénnen, muss nach allen Auffassungen wenigstens ein gemeinsamer Zweck verfolgt wer-
den. Uberwiegend wird zusétzlich gefordert, dass dieser in einer gemeinsamen Meinungs-
bildung und -duBerung liegen misse. Eine noch engere Auffassung unter Einschluss des
BVerfG und des BVerwG verlangt, dass der gemeinsame Zweck in der Teilhabe an der 6ffent-
lichen Meinungsbildung liegen miisse. Die Frage kann jedoch offenbleiben, soweit es um
politische Demonstrationen und Aufziige geht, da diese Veranstaltungen alle Kriterien erfiillen.
Was die Teilnehmerzahl betrifft, dirften im Hinblick auf den Schutzbereich des Art. 8 I GG
bereits zwei Personen geniigen. Planung und Organisation sind keine begriffsnotwendi-
gen Elemente einer Versammlung. Daher fallen auch sog. Spontan- und Eilversammlun-
gen unter Art. 8 GG. Auch die Wahl des Versammlungsortes sowie die An- und Abreise
zum und vom Versammlungsort fallen in den Schutzbereich.

Der Schutzbereich des Art. 8 I GG ist sowohl in sachlicher als auch in persénlicher Hinsicht
begrenzt. In sachlicher Hinsicht ist der Schutzbereich auf friedliche Versammlungen ohne
Waffen begrenzt. Friedlich ist eine Versammlung, die keinen gewalttdtigen oder aufriihreri-
schen Verlauf nimmt. Verhalten sich einige Teilnehmer friedlich und einige unfriedlich, ist
zunachst von Friedlichkeit auszugehen. Diese endet erst, wenn die Versammlung insgesamt
einen gewalttatigen aufriihrerischen Verlauf nimmt oder die Veranstalter Gewalt erkennbar
billigen oder dazu aufrufen. In personlicher Hinsicht ist der Schutzbereich des Art. 8 I GG auf
Deutsche begrenzt. Nichtdeutsche kdnnen sich demzufolge nicht auf das Grundrecht berufen.
Fiir diese gilt die Versammlungsfreiheit nur eingeschrankt liber Art. 2 I GG, freilich nicht mit
dem hohen Schutzniveau des Art. 8 I GG. EU-Biirgern muss mit Blick auf das Diskriminierungs-
verbot ein gleichwertiger Schutz gewdhrt werden muss (etwa durch eine europarechtskonfor-
me ,Umdeutung" des Deutschenbegriffs in Art. 8 I GG oder durch eine Erhhung des Schutz-
niveaus des Art. 2 I GG auf das des Art. 8 I GG).

II1. Eingriff in den Schutzbereich

Eingriffe in die Versammlungsfreiheit liegen zundchst bei MaBnahmen vor, die das geschiitzte
Verhalten regeln, z.B. Anmeldungs- und Erlaubnispflichten. Das geht schon aus der For-
mulierung des Art. 8 I GG ,,ohne Anmeldung oder Erlaubnis® hervor. Eindeutige Eingriffe sind
auch Verbote und Auflésungen von Versammlungen. Auch die Behinderung von Anfahrten
und schleppende vorbeugende Kontrollen beeintrdchtigen das Grundrecht. Das Grundrecht
wird auch durch faktische MaBnahmen beeintrachtigt, wenn sie in ihrer Intensitdt imperati-
ven MaBnahmen gleichstehen. So kénnen staatliche UberwachungsmaBnahmen dazu fiihren,
dass die innere Entschlussfreiheit, an einer Versammlung teilzunehmen, beeintrachtigt wird.
Fiihrt daher eine UberwachungsmaBnahme dazu, dass der Betroffene lieber auf die Grund-
rechtsauslibung verzichtet, ist von einem Eingriff auszugehen. Das BVerfG hat daher in seiner
Brokdorf-Entscheidung einen Eingriff bei ,exzessive(n) Observationen und Registrierungen®
angenommen. SchlieBlich seien beidseitige Begleitungen von Demonstrationen durch voll
ausgerlstete Polizeibeamte genannt.

1142 BverfGE 69, 315, 344 f. (Brokdorf). Dieser Beschluss stellt die grundlegende Entscheidung zur Interpretation
des Art. 8 GG dar. Aufgrund seiner Bedeutung wird im Folgenden immer wieder darauf Bezug genommen.
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II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Art. 8 II GG stellt nur Versammlungen unter freiem Himmel unter einen Gesetzesvorbehalt.
Versammlungen in geschlossenen Raumen sind demnach vorbehaltlos gewahrleistet. Die
Differenzierung hat den Hintergrund, dass der Grundgesetzgeber offenbar davon ausging,
dass von Versammlungen in geschlossenen Raumen weniger Gefahren ausgehen als von
Versammlungen unter freiem Himmel. Aber auch Versammlungen in geschlossenen Raumen
muissen einer Einschréankung zuganglich sein (verfassungsimmanente Einschrankbarkeit).
Offentliche Versammlungen in geschlossenen R&umen sind nach §§ 5, 13 VersG einschrank-
bar. Hinsichtlich nichtoffentlicher Versammlungen in geschlossenen Raumen sind die §§ 5, 13
VersG dagegen — zumindest direkt — nicht anwendbar. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist diesbeziiglich das allg. POR in verfassungskonformer Konkretisierung des Versammlungs-
rechts anwendbar.

Versammlungen unter freiem Himmel kénnen durch oder aufgrund eines Gesetzes einge-
schrankt werden. Wichtigstes Gesetz i.S. dieses Schrankenvorbehalts ist das Versammlungs-
gesetz, insbesondere dessen § 15 I. Diese Norm setzt auf der Tatbestandsebene eine ,un-
mittelbare Gefdahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung" voraus. Da es aber
um eine Beschrankung der verfassungsrechtlich garantierten Versammlungsfreiheit geht, ist
bei der Auslegung des § 15 I VersG stets die grundlegende Bedeutung des Art. 8 I GG zu
beachten. Das fiihrt nach der Kernaussage des Brokdorf-Beschlusses des BVerfG dazu, dass
ein Verbot nur zum Schutz gleichwertiger anderer Rechtsgiiter unter strikter Wahrung
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit moglich ist. Als gleichwertige andere Rechtsgii-
ter sind Leib und Leben von Personen anerkannt, aber auch die freiheitliche demokratische
Grundordnung. Ob dagegen der Staat mit seinen Veranstaltungen, etwa das Ansehen der
Bundesrepublik Deutschland im Ausland bzw. die reibungslose Durchfiihrung eines internatio-
nalen Wirtschaftsgipfels (G8-Gipfel), gleichwertige Rechtsgliter darstellen, zu deren Gunsten
groBflachige Versammlungsverbote erlassen werden konnen, ist mit Blick auf die Bedeutung

des Art. 8 I GG fraglich, wurde jedoch vom BVerfG angenommen.

I. Schutzbereich (Vorliegen einer Versammlung)

1. Begriff der Versammlung

Zentraler Begriff des Art. 8 GG ist die Versammlung. Da das Grundgesetz diesen Be-
griff nicht definiert, haben sich Rechtsprechung und Literatur stets darum bemiiht, den
Begriff auszulegen. Daher verwundert es nicht, dass unterschiedliche Auffassungen
bestehen. Im Folgenden werden die vertretenen Ansatze diskutiert.

a. Gemeinsamer Zweck: Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung

Einig ist man sich noch dariiber, dass nicht jedes Zusammenkommen mehrerer Perso-
nen ausreichen kann. Vielmehr ist eine innere Verbindung in der Gestalt der Verfol-
gung eines gemeinsamen Zwecks erforderlich.!'*®

Das Kriterium der gemeinsamen Zweckverfolgung ist notwendig, um die Versammlung von
sog. Ansammlungen, denen keine gemeinsame Zweckverfolgung zugrundeliegt und die
daher nicht dem Schutz des Art. 8 I GG unterfallen, abzugrenzen. Reine Ansammlungen sind
etwa ein Menschenauflauf nach einem Verkehrsunfall, die Zuhorerschaft eines
Konzerts sowie nichtkommunikative (Konsum-)Veranstaltungen wie Rockkonzerte,
FuBballspiele etc. Hier verfolgen zwar alle (Zuschauer, Fans, Zuhorer) den gleichen, nicht
aber einen gemeinsamen Zweck. Sogar das Zusammentreffen mehrerer Personen am In-
formationsstand einer politischen Partei soll nach Auffassung des BVerwG eine nicht
von Art. 8 I GG geschiitzte Ansammlung sein. Der Annahme einer Versammlung stehe insbe-
sondere der Umstand entgegen, dass der eigentliche Zweck nicht in der gemeinsamen Mei-
nungsbildung und -auBerung liege, sondern allein darin, Vorbeigehenden ein einseitiges

1143 ByverfG NJW 2011, 1201, 1204; NIW 2007, 2167, 2168 ff.; NvwZ 2005, 80, 81; NJW 2001, 2459, 2460 f.;
BVerfGE 104, 92, 101 ff.; BVerwG NvwZ 2007, 1431, 1432 f.; OVG Berlin NJW 2001, 1740; Heckmann, JuS
2001, 675, 680; Kniesel, NJW 2000, 2857; Wiefelspiitz, DOV 2001, 21, 22; Tillmanns, JA 2002, 277, 278.
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Informationsangebot zu unterbreiten, sodass allenfalls Art. 5 I GG einschldgig sei.'** Diese
Auffassung vermag nicht so richtig zu (iberzeugen, zumal das BVerfG auch sonst stets eine
groBziigige Interpretation der Schutzbereiche annimmt. Sofern man jedoch eine Versamm-
lung verneint, ist zu beachten, dass die Veranstaltung zu einer Versammlung i.S.d. Art. 8 I
GG werden kann, wenn sich die anfangs fehlende innere Verbindung einstellt.

Auch bei kommerziell gepriagten (Event-)Veranstaltungen mag bezweifelt werden, ob
die Teilnehmer einen gemeinsamen Zweck verfolgen. So ist eine ,Weihnachtsparade"
nicht als eine durch Art. 8 I GG geschiitzte Versammlung angesehen worden, weil nach den
tatrichterlichen Feststellungen die einzelnen Teilnehmer im Wesentlichen ihre eigenen, (iber-
wiegend wirtschaftlichen Interessen verfolgten.'*** Auch bei sog. ,gemischten Veranstaltun-
gen" wie der ,Loveparade" und der Gegenveranstaltung ,Fuckparade" ist fraglich, ob sich
bei ihnen Uiberhaupt eine gemeinsame Zweckverfolgung bejahen lasst oder ob die Teilneh-
mer schlicht das Massenspektakel ,konsumieren®.'** Siehe dazu Rn 606 und 609.

Ungeachtet dieser Problematik gilt jedenfalls, dass eine korperliche Anwesenheit am Ver-
sammlungsort vorausgesetzt wird."** Daher genieBen etwa Internet-User im (virtuellen)
Chatroom keinen Schutz aus Art. 8 I GG.!**®

Ganz Uberwiegend wird dariiber hinaus gefordert, dass die gemeinsame Zweckverfol-
gung in einer gemeinsamen Meinungsbildung und -duBerung liegen miisse.!'*
Diese Auffassung stitzt sich auf die Komplementarfunktion der Versammlungsfreiheit zu
den (anderen) Kommunikationsgrundrechten, insbesondere zur Meinungsfreiheit. Eine
noch engere Auffassung, der sich nun auch das BVerfG und das BVerwG angeschlossen
haben, verlangt, dass der gemeinsame Zweck in der Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung bzw. -kundgabe liegen miisse.!'*°

Das BVerfG fiihrt dazu aus: Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit erhalt seine besondere
verfassungsrechtliche Bedeutung in der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundge-
setzes wegen des Bezugs auf den Prozess der &ffentlichen Meinungsbildung. Namentlich in
Demokratien mit parlamentarischem Reprasentativsystem und geringen plebiszitdren Mitwir-
kungsrechten hat die Freiheit kollektiver Meinungskundgabe die Bedeutung eines grundle-
genden Funktionselements. Das Grundrecht gewahrleistet insbesondere Minderheitenschutz
und verschafft auch denen Méglichkeiten zur AuBerung in einer gréBeren Offentlichkeit,
denen der direkte Zugang zu den Medien versperrt ist."!*!

Und in seinem Urteil zum Verbot einer Versammlung im Frankfurter Flughafen fiihrt das
BVerfG aus: ,Art. 8 I GG schiitzt die Freiheit, mit anderen Personen zum Zwecke einer ge-
meinschaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Eror-
terung oder Kundgebung 6rtlich zusammenzukommen. Als Freiheit zur kollektiven Meinungs-
kundgabe ist die Versammlungsfreiheit fiir eine freiheitlich demokratische Staatsordnung
konstituierend. In ihrer idealtypischen Ausformung sind Demonstrationen die gemeinsame
kérperliche Sichtbarmachung von Uberzeugungen, bei der die Teilnehmer in der Gemein-

1144 BVerfG NJW 1977, 671; BVerwGE 56, 63, 67-69; BVerwG NVwZ 2007, 1434. Etwas anderes kann aber im
Hinblick auf die Betreiber des Informationsstandes selbst gelten, vgl. dazu Kniese/, NJW 1996, 2606, 2611.

1145 y/gl. OVG Berlin NJW 2001, 1740.

1% Den Versammlungscharakter beider Veranstaltungen verneinend BVerfG NJW 2001, 2459, 2460 (beides
Kammerentscheidungen); bejahend hinsichtlich der Fuckparade BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.

1147 BVerfG NJW 2001, 2459, 2460.

148 Kniesel, NJW 2000, 2857, 2860.

1149 ygl, BVerfG NVwZ 2004, 90, 91; BVerfGE 104, 92, 101 ff.; BVerwGE 56, 63, 69; OVG Berlin NJW 2001, 1740;
VG Braunschweig NZV 2000, 142; VGH Mannheim NVwZ 1998, 761, 763; OVG Weimar NVwZ-RR 1998, 498;
Grdpl, Jura 2002, 18, 20; Kniesel/Poscher, NJW 2004, 422, 423; Tillmanns, JA 2002, 277, 278; Seidel, DOV
2002, 283, 284 f.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn 14.

150 ygl, VGH Mannheim NVwZ 1998, 761, 763 und nun auch BVerfG NJW 2011, 1201, 1204 (Fraport); NvwZ
2011, 422, 423 (Versammlungsauflosung); NVwZ 2004, 90, 91 (Versammlungsverbot); BVerfGE 104, 92, 111
(Sitzblockade); BVerfG NJW 2001, 2459, 2460 f. (,Loveparade™ und ,Fuckparade™), das gleichzeitig die Definition
der Versammlung in Art. 8 I GG mit der &ffentlichen Versammlung nach dem Versammlungsgesetz gleichsetzt.
Vgl. auch BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.; BVerwG NVwZ 2007, 1434 f.

1151 BVerfG NJW 2001, 2459, 2460 mit Bezugnahme auf BVerfGE 69, 315, 346 f.
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schaft mit anderen eine Vergewisserung dieser Uberzeugungen erfahren und andererseits

nach auBen — schon durch die bloBe Anwesenheit, die Art des Auftretens und die Wahl des

Ortes — im eigentlichen Sinne des Wortes Stellung nehmen und ihren Standpunkt bezeu-
w1152

gen.

Zu weit ginge es jedoch, den Versammlungsbegriff auf die Erérterung offentlicher
Angelegenheiten (insb. auf politische Themen) zu beschranken. Eine derartige Ausle-
gung ware weder mit dem Wortlaut des Art. 8 I GG noch mit der systematischen Stel-
lung des Versammlungsgrundrechts innerhalb der Kommunikationsgrundrechte verein-
bar. Sofern die betreffende Veranstaltung aber die Erdrterung politischer Themen zum
Gegenstand hat, stellt sich das Problem nicht. Jedenfalls ist eine verbale Auseinander-
setzung nicht erforderlich. Daher kann auch eine Zusammenkunft von Menschen, die
durch ihre bloBe Anwesenheit, die Art ihres Auftretens und des Umgangs miteinander
Stellung nehmen und ihren Standpunkt bezeugen, eine Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG
sein.“53

Dementsprechend ist eine Versammlung i.S.d. Art. 8 GG eine ortliche Zusammenkunft
mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen Erérterung oder Kundgebung mit dem Ziel
der Teilhabe an der éffentlichen Meinungsbildung.!**

Hinsichtlich der bereits genannten Paraden ,Loveparade" und ,Fuckparade" hat das
BVerfG entschieden, dass es sich bei beiden Veranstaltungen liberwiegend um Musik- und
Tanzereignisse handele, bei denen die von Art. 8 I GG geschiitzten kommunikativen Zwecke
nur eine untergeordnete Bedeutung spielten. Sie seien daher keine Versammlungen i.S.d.
Art. 8 T GG.'>® Demgegeniiber hat das BVerwG hinsichtlich der Fuckparade entschieden,
dass deren Zweck darin bestehe, eine Gegenveranstaltung zur Loveparade zu bilden, und
dass die Veranstalter nur deshalb dieselben darstellerischen Elemente nutzten, um auf die
offentliche Meinungsbildung einzuwirken. Daher charakterisiere das Gesamtgeprdage der
Veranstaltung eine Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG, zumal sich im Zweifel der Freiheitsgehalt
der Grundrechte durchsetze, '

Sieht man also die ,,Fuckparade" als Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG an, dirfte dies im Zwei-
fel auch fiir eine ,Technoparade" und eine ,Nacht-Tanz-Demo" gelten''>’. Zu weit ginge
es aber, eine ,Fete mit Musik" als Versammlung anzusehen, auch wenn sie von einer politi-
schen Partei veranstaltet wird und dabei auch ein ,Infotisch" dieser Partei aufgestellt wird.'!*®
Auch eine Tanzveranstaltung einer Weltanschauungsgemeinschaft, bei der nicht die
Kundgabe einer Meinungsbildung, sondern SpaB im Mittelpunkt steht, ist keine Versamm-
lung.!*®® Hinsichtlich der ,,Chaostage" und ,Skinheadkonzerte"!'*° bleibt abzuwarten, wie
die Fachgerichte unter dem Einfluss der aktuellen Rspr. des BVerwG in Zukunft entscheiden
werden.

Hinweis: Die Unterscheidung, ob eine Veranstaltung eine Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG
oder eine kommerzielle Veranstaltung bzw. Vergniigungsveranstaltung ist, hat in der Pra-
xis weit reichende Konsequenzen:

= Eine Versammlung ist zulassungsfrei, wohingegen eine kommerzielle Veranstaltung
bzw. Vergniigungsveranstaltung genehmigungspflichtig ist, wobei die Genehmigung

152 ByerfG NJW 2011, 1201, 1204 (Fraport) mit Bezugnahme auf BVerfGE 104, 92, 104; 111, 147, 154 f.; 69,
315, 344 f.

1153 BVerfG NVWZ 2011, 422, 423; Muckel, JA 2011, 555.

1154 BverfG NVwzZ 2011, 422, 423 (Versammlungsaufldsung); NJW 2011, 1201, 1204 (Fraport).

155 BverfG NJW 2001, 2459, 2460 f. (beides jedoch nur Kammerentscheidungen).

1156 BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.

157 ygl. VG Frankfurt a.M. NJW 2001, 1741.

1158 G Braunschweig NZV 2000, 142.

1159 \yGH Miinchen BayVBI 2009, 629 ff.

1160 vigl, dazu naher Fiihring, NVwZ 2001, 157 ff.
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(= Sondernutzungserlaubnis) nur erteilt wird, wenn die Belange des StraBenverkehrs
und der Anlieger nicht unverhdltnismaBig beeintrachtigt werden. Die Entscheidung
Uber die Genehmigungserteilung steht im Ermessen der Behérde.

= Eine nicht genehmigte, aber genehmigungspflichtige kommerzielle Veranstaltung bzw.
Vergniigungsveranstaltung kann (auf der Grundlage des StraBenrechts oder des Poli-
zei- und Ordnungsrecht) untersagt werden; VerstoBe gegen die Erlaubnispflicht stellen
zudem eine Ordnungswidrigkeit (gem. § 113 OWIG) dar und kdénnen mit BuBgeld
sanktioniert werden. Demgegeniiber kann eine durch Art. 8 I GG geschiitzte Ver-
sammlung nur unter den strengen Voraussetzungen des § 15 VersG verboten bzw.
aufgeldst werden, wobei der strenge PriifungsmaBstab des Art. 8 I GG zu beachten
ist.

= Die Benutzung der StraBe durch eine von Art. 8 I GG geschiitzte Versammlung ist kos-
tenfrei, wohingegen die Benutzung durch eine andere Veranstaltung kostenpflichtig
(Sondernutzungsgebiihren) ist.

Diskussionsstoff liefert auch der Fall, dass ein Veranstalter Personen ,mietet", damit diese = 610b
fur seine Zwecke demonstrieren.

Beispiel: Im Zuge der Beratungen hinsichtlich der Gesundheitsreform demonstrierten ei-
nige hundert Menschen vor dem Bundeskanzleramt, indem sie Arztkittel in den Wind hiel-
ten als Symbol fiir die ,vielen Mediziner, die wegen der geplanten Gesundheitsreform ih-
ren Job an den Nagel hangen werden™. Im Nachhinein stellte sich heraus, dass die De-
monstranten vom Veranstalter, der Jobbdrse ,Jacktiger®, fiir 30 € bezahlt wurden, um die
Veranstaltung durchzufiihren.

Ob eine solche Veranstaltung den Schutz aus Art. 8 I GG beanspruchen kann, ist ange-
sichts des Normzwecks (demokratisches Partizipationsrecht) zumindest dann fraglich,
wenn es den ,gemieteten™ Personen weniger um Kundgabe ihrer Meinung, sondern pri-
mar oder ausschlieBlich um Erhalt eines Entgelts geht. Stellt man bei der Frage nach der
Eréffnung des Schutzbereichs aus Art. 8 I GG auf das Gesamtgeprage der Veranstaltung
ab, spricht der besondere Charakter des Grundrechts gegen das Vorliegen einer Ver-
sammlung i.S.d. Art. 8 I GG.''¢!

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Beantwortung der Frage, ob im konkreten 611

Fall eine Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG oder lediglich eine Ansammlung vorliegt, be-
steht zumindest fiir die Praxis eine gewisse Rechtssicherheit. Fiir die Fallbearbeitung ist
wichtig, sich nicht von der formalen Bezeichnung der Veranstaltung beeinflussen zu las-
sen. Abzustellen ist allein auf den verfolgten Zweck. Liegt dieser in erster Linie in der
gemeinschaftlichen Erérterung und Kundgebung mit dem Ziel der Teilhabe an der 6f-
fentlichen Meinungsbildung, schadet es nicht, wenn dies unter Einsatz von Musik und
Tanz erfolgt. Denn im Zweifel setzt sich der Freiheitsgehalt der Grundrechte durch (,,in
dubio pro libertate"). Lediglich rein (oder doch zumindest hauptsdchlich) kommerziell
ausgerichtete Veranstaltungen sowie auf SpaB und Unterhaltung ausgerichtete &ffentli-
che Massenpartys miissen aus dem Schutzbereich herausgehalten werden. Dies hat zur
Folge, dass eine Sondernutzungserlaubnis erforderlich wird, jedenfalls soweit die Ver-
anstaltung auf offentlichem Grund stattfindet. Eine Sondernutzungserlaubnis wird re-
gelmaBig aber nur dann erteilt, wenn die Kosten der Abfallentsorgung libernommen
werden. Soweit es aber um Parteitage, politische Diskussionsveranstaltungen, Demons-
trationen oder Protestmadrsche geht, kann der Streit um den Versammlungsbegriff da-
hinstehen, da diese Veranstaltungen allesamt unstreitig Versammlungen darstellen.
Auch der in § 1 VersG (zur Staatsreform 2006 vgl. Rn 635) genannte ,Aufzug" ist eine
sich fortbewegende Versammlung.

161 vgl. néher Bredt, NvwZ 2007, 1358 ff.
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b. Mindestteilnehmerzahl

Fraglich ist auch, ob fiir die Annahme einer Versammlung eine bestimmte Teilnehmer-
zahl erforderlich ist. Uberwiegend werden zwei Personen als ausreichend erachtet.!6?
Teilweise werden aber auch drei Personen gefordert.!'%® Eine dritte Auffassung differen-
ziert zwischen dem Begriff der Versammlung i.S.d. Art. 8 GG und dem des Versamm-
lungsgesetzes, wonach fiir Art. 8 GG zwei Personen genugten, fir das Versammlungs-
gesetz aber drei Personen erforderlich seien.!*%* Nach der hier vertretenen Auffassung
kann die Differenzierung bei der Benennung der Mindestteilnehmerzahl zwischen Art. 8
I GG und dem VersG nicht tberzeugen. Denn das VersG ist unmittelbarer Ausfluss aus
Art. 8 I GG und muss deshalb denselben Wertungen unterliegen. Bei der Beantwortung
der Frage, ob nun zwei oder drei Personen erforderlich sind, gilt es zu bedenken, dass
Art. 8 GG die Freiheit des einzelnen Biirgers, seine Meinung gemeinsam mit anderen zu
auBern, um damit seine politische Isolierung zu verhindern, schiitzen will. Daher scheint
es angebracht, zwei Personen geniigen zu lassen. Zudem folgt aus dem Wortlaut des
Art. 8 GG ,sich versammeln® nicht notwendigerweise, dass es sich dabei um drei oder
mehr Personen handeln muss.''%®

Ein Beispiel nebst Formulierungsvorschlag, der gerade fiir Studienanfanger bedeutsam
sein kann, jedoch den Rahmen der vorliegenden Darstellung sprengen wiirde, findet sich auf
der Internetseite des Verlags Rubrik Fallldésungen und Ergénzungen.

Zusammenfassung: Um eine Versammlung annehmen zu kdénnen, muss nach allen
Auffassungen wenigstens ein gemeinsamer Zweck verfolgt werden. Uberwiegend wird zu-
sétzlich gefordert, dass dieser in einer gemeinsamen Meinungsbildung und -duBe-
rung liegen misse. Eine noch engere Auffassung, der sich nun auch das BVerfG ange-
schlossen hat, verlangt, dass der gemeinsame Zweck in der Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung bestehen misse. Abzulehnen ist jedenfalls die Einschrédnkung des
Versammlungsbegriffs auf die Erorterung offentlicher Angelegenheiten. Die Frage
kann jedoch regelmaBig offenbleiben, da es zumeist um Veranstaltungen oder Aufziige
geht, die alle Kriterien erfiillen. Was die Teilnehmerzahl betrifft, diirften im Hinblick auf
den Schutzbereich des Art. 8 I GG zwei Personen genigen.

¢. Spontan- und Eilversammlungen

Planung und Organisation sind keine begriffsnotwendigen Elemente einer Versamm-
lung. Auch das in § 14 VersG (zur Staatsreform 2006 vgl. Rn 635) enthaltene Erforder-
nis, dass Versammlungen im Freien angemeldet werden missen, ist fiir die Qualifikation
einer Veranstaltung als Versammlung in Anbetracht des Wortlauts des Art. 8 I GG, wo
von ,ohne Anmeldung" die Rede ist, irrelevant.!'®® Daher fallen auch Spontan- und
Eilversammlungen unter Art. 8 I GG.

162 Hermanns, JA 2001, 79; Kniesel, NJW 2000, 2857; Kahi, JuS 2000, 1090, 1092; Hdfling, in: Sachs, GG, Art. 8
Rn 9; Kloepfer, HAbStR VI, S. 747; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 8 Rn 3; wohl auch Kunig, in: v. Minch/
Kunig, GG, Art. 8 Rn 13.

1163 QLG Saarbriicken NStZ-RR 1999, 119; Hoffmann-Riem, in: Alternativkommentar, Art. 8 Rn 12; Benda, in:
Bonner Kommentar, Art. 8 Rn 21.

1164 ygl. OLG Diisseldorf JR 1982, 299, 300. Diese Auffassung diirfte sich aber nach der Entscheidung des BVerfG
zu den Paraden erledigt haben, da das Gericht dort die Begriffe der Versammlung einheitlich auslegt (vgl. auch
BVerwG NVwZ 2007, 1434 f.).

165 g, bereits die 1. Auflage 2000; wie hier nun auch VGH Mannheim VBIBW 2008, 60-62. Mit dem Wortlaut
»Sich versammeln®™ in Art. 8 I GG jedenfalls nicht vereinbar ist BVerfG NJW 1987, 3245, wonach eine Einzel-
mahnwache eine Versammlung darstellen soll.

1166 Frejlich eine andere Frage ist es, ob eine nicht angemeldete Versammlung aufgeldst werden kann, vgl. dazu
Rn 615c.
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Spontanversammlungen sind Versammlungen, die nicht geplant waren und bei de-
nen keine Veranstalter vorhanden sind, sondern die sich ,,aus dem Augenblick heraus"
entwickeln. !’

Beispiel: Uberraschend wird ein Angeklagter freigesprochen. Aus Protest gegen das Ur-
teil versammeln sich spontan Menschen vor dem Gerichtsgebdude und demonstrieren
gegen das Urteil. Die Behorde sieht darin einen VerstoB gegen die Anmeldungspflicht
nach § 14 I VersG und I6st die Versammlung gem. § 15 III VersG auf.

Zwar lasst Art. 8 II GG Einschrankungen von &ffentlichen Versammlungen unter freiem
Himmel zu, allerdings bestiinde ein klarer Bruch mit dem Wortlaut des Art. 8 I GG, der
ausdriicklich das Recht verleiht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis zu versammeln. Zu-
dem bestiinde in Féllen der vorliegenden Art, in denen es von vornherein praktisch un-
mdglich ist, den Anforderungen des § 14 VersG gerecht zu werden, die Gefahr einer Ent-
wertung bzw. Aushohlung des Art. 8 I GG, wollte man § 14 I VersG uneingeschrankt Gel-
tung verleihen. Das BVerfG hat dies erkannt und nimmt seit seiner Brokdorf-Entscheidung
Spontanversammlungen von der Anmeldepflicht aus, soweit der mit der Spontanver-
sammlung verfolgte Zweck bei Einhaltung der Anmeldepflicht nicht erreicht werden kénn-
te.!®® Rechtstechnisch nimmt das BVerfG also eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 14 VersG (und des § 15 III VersG) vor.

Im vorliegenden Fall ware der Zweck der Demonstration vereitelt, wenn die Anmelde-
pflicht nach § 14 I VersG gelten wiirde. Daher kdnnen sich die Demonstranten auch ohne
Anmeldung auf Art. 8 I GG berufen. § 14 I VersG ist — trotz des Gesetzesvorbehalts des
Art. 8 II GG — nicht anwendbar. Auch § 15 III VersG ist verfassungskonform dahingehend
auszulegen, dass eine Aufldsung allein wegen nicht erfolgter Anmeldung ausscheidet.
Denn wiirde man eine Aufldsung zulassen, wére der Zweck der Spontanversammlung in
gleicher Weise gefdhrdet. Folgerichtig ist auch die Strafnorm des § 26 Nr. 2 VersG nicht
anwendbar: Zum einen diirfte es bei einer Spontanversammlung kaum einen Veranstalter
geben, der strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kénnte, und zum anderen
wiirde man das soeben gefundene Ergebnis konterkarieren, sanktionierte man die nicht
aufzulésende Spontanversammlung mit Mitteln des Strafrechts.

Eilversammlungen sind Versammlungen, die im Unterschied zu Spontanversammlun-
gen zwar geplant sind und Veranstalter haben, aber ohne Gefahrdung des Versamm-
lungszwecks nicht unter Einhaltung der Frist des § 14 VersG (48 Stunden) angemeldet
werden konnen.

Beispiel''*’: Die Einreise eines Staatsoberhaupts eines totalitdren Staates wird erst 24
Stunden vorher bekannt gegeben.

Wiirde man strikt auf der Einhaltung der Anmeldungsfrist beharren, hatte dies zur Folge,
dass Eilversammlungen von vornherein unzuldssig waren. Im Unterschied zu den Spon-
tanversammlungen ist bei den Eilversammlungen aber nicht die Anmeldung Uberhaupt,
sondern lediglich die Fristwahrung unmdglich. Daher ist § 14 VersG beziiglich Eilver-
sammlungen zwar anwendbar, jedoch in verfassungskonformer Weise so auszulegen,

1167 ygl, BVerfG NVwZ 2005, 80 f. Auch sog. Flashmobs, bei denen sich Menschen spontan iber das Internet an
einem bestimmten Ort verabreden, sind Spontanversammlungen, wenn die ibrigen Voraussetzungen, die an
eine Versammlung gestellt werden, erfiillt sind.

1168 y/gl. BVerfGE 69, 315, 349 f.; 85, 69, 75; BVerfG NvwZ 2005, 80, 81. Fir VerfassungsmaBigkeit des § 14
VersG auch Kunjg, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn 33; Heckmann, JuS 2001, 675, 681; fir Verfassungswidrig-
keit Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 8 Rn 17; Hofling, in: Sachs, GG, Art. 8 Rn 58. Geht man von der Verfas-
sungsgemaBheit der Vorschrift aus, ist es dadurch, dass auch Spontanversammlungen unter den Versammlungs-
begriff fallen, mdéglich, dass auch Teilnehmer der Loveparade den Schutz des Art. 8 I GG genieBen, wenn sie sich
plétzlich zu politischen Fragen duBern.

1169 vigl, Kahi, JuS 2000, 1090, 1093.
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dass Eilversammlungen anzumelden sind, sobald dies mdglich ist. Das wird spdtestens
mit dem Beschluss, die Versammlung durchzufiihren, der Fall sein.'*”°

Im vorliegenden Fall hat also eine Anmeldung gem. § 14 VersG zu erfolgen, und zwar mit
dem Beschluss, die Versammlung durchzufiihren.

Zusammenfassung: Der Schutz des Art. 8 I GG besteht auch dann, wenn eine Ver-
sammlung entgegen § 14 I VersG nicht angemeldet wurde. Denn die Erdffnung des
Schutzbereichs kann nicht von einer erfolgten Anmeldung abhéngen. Liegt eine Spontan-
versammlung vor, besteht regelmdBig auch keine Mdoglichkeit, die Versammlung gem.
§ 15 III GG allein wegen der nicht erfolgten Anmeldung aufzulésen. Aber auch wenn eine
Versammlung nicht als Spontanversammlung zu bewerten und daher anzumelden ist, ist
bei einem VerstoB gegen die Anmeldungspflicht der Schutzbereich des Art. 8 I GG eroff-
net. Freilich eine andere Frage ist es, ob in diesem Fall eine Auflésung der Versammlung
nach § 15 III VersG in Betracht kommt. Die Entscheidung steht zwar im Ermessen der
Behorde (§ 15 III VersG: ,kann“), wegen der Bedeutung des Grundrechts der Versamm-
lungsfreiheit ist aber eine restriktive Handhabung erforderlich. I.d.R. ist daher von einer
Auflésung abzusehen (verfassungskonforme Auslegung des § 15 III VersG). Sollte aus-
nahmsweise dennoch eine Aufldsung rechtmaBig sein, hat dies zur Folge, dass die Ver-
sammlung nicht mehr besteht. Das VersG kann in diesem Fall keine Sperrwirkung gegen-
Uber dem allgemeinen POR mehr entfalten, sodass FolgemaBnahmen (Platzverweis, In-
gewahrsamnahme etc.) nach dem Polizeigesetz getroffen werden kdnnen.

d. Geschiitztes Verhalten

Zum geschiitzten Verhalten zdhlt zunachst die Freiheit, an einer Versammlung teil-
zunehmen und sie zu verlassen, aber auch lber Ort, Zeit, Art und Inhalt der Versamm-
lung zu entscheiden (sog. Gestaltungsfreiheit).!!”*

Priifungsrelevant ist insbesondere die Wahl des Versammlungsortes''’?, weil dies

die Frage aufwirft, ob Art. 8 I GG uneingeschrankt den Zugriff auf beliebige Fléachen
oder Rdume gewahrleistet. Man stelle sich vor, das Versammlungsgrundrecht wiirde
freien Zugang zu Startbahnen von Flughéfen, (geheimen) Militéreinrichtungen oder zu
Raumen der Verfassungsschutzémter oder des BND gewahrleisten. Ein funktionierendes
Gemeinwesen bzw. die Wahrnehmung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben waren dann
nicht mdglich. Daher muss die Freiheit der Ortswahl ihre Grenze in kollidierenden
Verfassungsgiitern finden, was entweder zu einer Begrenzung des Schutzbereichs des
Art. 8 I GG (verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung!'’®) fiihrt oder aber im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung die behérdliche Verbotsverfiigung
rechtfertigt. Uberwiegend ist man der Meinung, dass die rechtliche Verfiigungsbefugnis
Uber den Versammlungsort eine ungeschriebene Bedingung fiir die Ortswahl darstelle
und Art. 8 I GG insoweit kein Benutzungsrecht einrdume, das nicht schon nach all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen bestehe.!'’* Diese Sichtweise ist sehr bedenklich, da sie
die Reichweite der Versammlungsfreiheit von vornherein in die allgemeine Rechts-
ordnung einbettet. Folgte man ihr, hatten es der einfache Gesetzgeber und die Ver-
waltung in der Hand, die Reichweite der Versammlungsfreiheit ggf. sogar durch
Benutzungsordnungen oder Satzungen zu regeln. Richtigerweise wird man das Recht

U7 56 die h.M., vgl. nur BVerfGE 85, 69, 75; Kah/, JuS 2000, 1090, 1093; Hermanns, JA 2001, 79, 83; a.A.
BVerfGE 85, 69, 77 f. (abw. Meinung); Hofling, in: Sachs, GG, Art. 8 Rn 58 f.

1171 BVerfG NJW 2011, 1201, 1204 (Frankfurter Flughafen); BVerfGE 104, 92, 105 f. (Sitzblockade); 73, 206, 249
(Sitzblockade) — allesamt zuriickgehend auf BVerfGE 69, 315, 343 (Brokdorf).

172 yigl, dazu jiingst BVerfG NJW 2011, 1201 ff. (Frankfurter Flughafen).

173 ygl. dazu Rn 127.

1174 BGH NJW 2006, 1054, 1055 (Fraport AG); BVerwGE 91, 135, 138 f. (Bonner Hofgartenwiese), unter Bezug-
nahme auf Herzog, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 8 Rn 78; vgl. auch Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 8 Rn 33;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 8 Rn 35; Geis, in: Berliner Kommentar, Art. 8 Rn 34; Herrmanns, JA 2001, 79,
82; Deger, VBIBW 1995, 303, 304.
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zur freien Ortswahl auf den gesamten 6ffentlichen Raum (insbesondere auf offentli-
che StraBen und Platze) erstrecken miissen.!'”> Hierbei handelt es sich um einen (zulas-
sungsfreien) Gemeingebrauch bzw. um die schlichte Austibung des Versammlungs-
grundrechts, keinesfalls aber um eine (zulassungspflichtige) Sondernutzung. Nahme
man das Gegenteil an, fuhrte dies dazu, dass eine wegen Art. 8 I GG (,,ohne Anmeldung
oder Erlaubnis™) nicht genehmigungspflichtige Versammlung ggf. beantragt werden
musste, auch wenn bei der Genehmigung Art. 8 I GG das Ermessen der Behdrde dahin-
gehend reduzierte, dass faktisch ein Zulassungsanspruch bestiinde, sofern nicht héher-
rangige Interessen beriihrt wiirden. Aber auch bei der schlichten Ausiibung des Ver-
sammlungsgrundrechts besteht der Grundrechtsschutz nicht, wenn die oben genannten
oder vergleichbare andere Bereiche betroffen sind. Rechtstechnisch ist in diesen Fallen
zwar der Schutzbereich eréffnet, jedoch fiihren die gegenldufigen Verfassungsguter zur
Rechtfertigung des Eingriffs.

Obwohl die Versammlungsfreiheit den Grundrechtstrédgern gewahrleistet, liber den Ort
der Veranstaltung frei zu bestimmen, verschafft sie ihnen damit kein Zutrittsrecht zu
beliebigen Orten. Insbesondere kénnen Versammlungen nicht ohne weiteres auf frei
gewahlten Privatgrundstiicken durchgefiihrt werden. Allerdings verbirgt die Ver-
sammlungsfreiheit die Durchfiihrung von Versammlungen auch an Orten, wo ein of-
fentliches Unternehmen einen allgemeinen o¢ffentlichen Verkehr ertffnet hat. Wenn
heute die Kommunikationsfunktion der &ffentlichen StraBen zunehmend durch weitere
Foren wie Einkaufszentren oder sonstige Begegnungsstatten erganzt wird, kénnen die
Verkehrsflachen solcher Einrichtungen nicht von der Versammlungsfreiheit ausge-
nommen sein, soweit eine unmittelbare Grundrechtsbindung besteht oder Private im
Wege der mittelbaren Drittwirkung in Anspruch genommen werden kdnnen. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Flachen sich in eigenen Anlagen befinden oder in Verbindung
mit Infrastruktureinrichtungen stehen, iberdacht oder im Freien angesiedelt sind. Orte
allgemeinen kommunikativen Verkehrs, die neben dem o&ffentlichen StraBenraum fir die
Durchfiihrung von Versammlungen in Anspruch genommen werden kdnnen, sind auch
solche, die der Offentlichkeit allgemein gedffnet und zugénglich sind. Voraussetzung ist
nur, dass ein offentlicher (d.h. 6ffentlich zuganglicher) Kommunikationsraum eréffnet
wurde. Das trifft etwa auf Bereiche des Frankfurter Flughafens zu, die als Orte allge-
meinen kommunikativen Verkehrs ausgestaltet sind.!’®

Zu der genannten Gestaltungsfreiheit gehdren auch die Wahl der Form der Mei-
nungsauBerung und damit das Verwenden von Fahnen und Trommeln. Sogar das
Mitfihren der Reichskriegsflagge ist erfasst. Eine andere Frage ist die Mdglichkeit eines
entsprechenden Verbots.*”” Geschiitzt sind auch vorbereitende MaBnahmen; insbeson-
dere hat der Veranstalter in Ausiibung der aus Art. 8 I GG flieBenden Veranstalterfrei-
heit das Recht auf Darstellung seiner Intention in der Offentlichkeit.

Auch der ungehinderte Zugang zu einer bereits stattfindenden, bevorstehenden oder
sich bildenden Versammlung bzw. Demonstration fallt in den Schutzbereich des Art. 8 I
GG. Denn das Grundrecht schiitzt nicht nur diejenigen, die schon versammelt sind,
sondern auch die Personen, die sich auf dem Weg zu einer Versammlung befinden.
Zwar sind sie zu diesem Zeitpunkt noch nicht versammelt, aber sie versammeln sich.!!”8
Gleiches ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des Grundrechts. Denn der Schutz von
Versammlungen liefe leer, wenn er nicht schon im Vorfeld bestiinde. Anderenfalls lieBen
sich Versammlungen z.B. durch Behinderungen bei der Anfahrt, etwa durch bewusst

1175 50 auch BVerfGE 73, 206, 249.

1176 BverfG NJW 2011, 1201, 1204 f. Vgl. auch Sachs, JuS 2011, 665 ff. und bereits oben Rn 80 und 94.
177 ygl. dazu OVG Weimar NVwZ-RR 2000, 154 L.

W78 pjetel/Gintzel/Kniesel, Demonstrations- und Versammlungsfreiheit, 16. Aufl. 2011, § 1 Rn 71.
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verzogernde oder exzessiv umfangreiche Kontrollen, erschweren oder praktisch ganz
unméglich machen. Der grundrechtliche Schutz beginnt daher zu dem Zeitpunkt, in dem
die Versammlungsteilnehmer die Reise zum Versammlungsort unmittelbar, d.h. ohne
versammlungsunabhéngige Zwischenstopps oder Umwege, antreten.!”®

Typische MaBnahmen im Vorfeld von Versammlungen und Demonstrationen sind Personen-
kontrollen (Identitatsfeststellungen, Durchsuchungen) an Zufahrtswegen sowie der sog.
Ruckfiihrungsgewahrsam als Sonderfall des Verbringungsgewahrsams: Die betroffenen Per-
sonen werden angehalten und in Polizeibegleitung zum Ausgangsort zurlickbeordert. Die
besondere Problematik besteht darin, dass das Versammlungsgesetz dafiir keine ausdriickli-
che Rechtsgrundlage enthdlt, die MaBnahme aber in Art. 8 I GG eingreift. Hier wird der
Riickgriff auf das allg. Polizei- und Ordnungsrecht diskutiert, vgl. dazu Rn 640 ff.

e. Schutzbereichsbegrenzung auf Friedlichkeit und Waffenlosigkeit

Hat man die mitunter sehr schwierige Frage beantwortet, ob es sich bei der Veranstal-
tung um eine Versammlung handelt, und festgestellt, dass dem so ist, kann doch noch
nicht ohne weiteres von der Eréffnung des Schutzbereichs gesprochen werden. Denn
der Schutzbereich des Art. 8 GG ist sowohl in sachlicher als auch in personlicher Hin-
sicht begrenzt. In sachlicher Hinsicht ist der Schutzbereich auf friedliche Versamm-
lungen ohne Waffen begrenzt, in personlicher Hinsicht auf Deutsche.

Grundrechtlich geschiitzt werden nur friedliche Versammlungen ohne Waffen. Der
Begriff der ,friedlichen Versammlung" wird vom Grundgesetz nicht definiert. Von
Rechtsprechung und Literatur wird er in Anlehnung an die Legaldefinition der §§ 5 Nr.
3, 13 I Nr. 2 VersG negativ bestimmt. Danach ist eine Versammlung unfriedlich, wenn
ein ,gewalttatiger und aufrihrerischer Verlauf* angestrebt ist oder eintritt. Um eine
Gewalttatigkeit annehmen zu kénnen, muss eine aktive korperliche Einwirkung auf
Personen oder Sachen stattfinden. Uberwiegend wird verlangt, dass die kérperliche
Einwirkung aggressiv und von einiger Erheblichkeit ist.!'® Damit ist der Gewaltbegriff
i.S.d. Art. 8 GG enger als derjenige, der im Strafrecht (§ 240 StGB) verwendet wird.

So ist eine Versammlung als gewalttdtig angesehen worden, bei der kérperliche Handlungen
von einiger Gefahrlichkeit auftraten wie Gewaltausiibung mittels gefahrlicher Werkzeuge
oder aggressive Ausschreitungen gegen Personen oder Sachen.''8! Eine Mindermeinung lasst
demgegeniiber fiir die Unfriedlichkeit bereits jede oder zumindest jede straf- und ordnungs-
widrigkeitenrechtliche Rechtsverletzung geniigen.!*®> Demnach wire eine Versammlung un-
friedlich, wenn die Veranstalter gegen die Anmeldepflicht (§ 14 VersG) verstoBen haben,
da ein solcher VerstoB3 eine Straftat darstellt (§ 26 Nr. 2 VersG). Nach der hier vertretenen
Auffassung kann aber nicht jeder RechtsverstoB die Versammlung gewalttétig machen, ande-
renfalls wire der Gesetzesvorbehalt in Art. 8 II GG Uberfliissig.*®** AuBerdem stiinde sonst
das Grundrecht zur Disposition des einfachen Gesetzgebers. So stellt auch eine Sitzblocka-
de, bei der sich die Teilnehmer auf passive Resistenz beschranken, eine friedliche Versamm-
lung dar, selbst wenn dabei der Tatbestand der Nétigung verwirklicht wird.**®* Daran dndert
sich auch nichts, wenn sich die Teilnehmer untereinander anketten. Ketten sich die Teil-
nehmer aber an Sachen an (z.B. an Zaunen, Toren, Schienen, stehenden Ziigen etc.), muss
die Friedlichkeit in Frage gestellt werden, weil der Grad der Behinderung ein anderer ist. Das
BVerfG nimmt aber auch in diesem Fall eine Friedlichkeit an. Die Frage, ob eine Versamm-
lung unfriedlich sei, diirfe nicht mit der Verwirklichung des (weiten) Gewaltbegriffs in § 240
StGB gleichgesetzt werden. Vielmehr misse die Friedlichkeit rein verfassungsrechtlich be-

1179 BVerfGE 69, 315, 348; 84, 203, 209.

1180 BVerfG NVwZ 2005, 80 f.; BVerfGE 104, 92, 101 ff.

1181 BVerfGE 73, 206, 248 f.; 87, 399, 406. Vgl. auch Hoffmann-Riem, NVwZ 2002, 257, 259.

182 50 Badura, StaatsR, 4. Aufl. 2010, C Rn 64; Kloepfer, in: HdbStR VI, S. 755 f.

1183 vigl, auch Kah/, JuS 2000, 1090, 1092 und nunmehr erfreulicherweise BVerfG NVwZ 2005, 80 f.
1184 BVerfG StraFo 2011, 180, 181; BVerfGE 104, 92, 101 ff.; 92, 1, 17 f.; 87, 399, 406; 73, 206, 249.
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stimmt werden. Liege der Zweck der Blockade in der gemeinschaftlichen Erdrterung und
Kundgebung mit dem Ziel der Teilhabe an der &ffentlichen Meinungsbildung, sei auch dann
von einer Friedlichkeit i.S.v. Art. 8 I GG auszugehen, wenn sich die Versammlungsteilnehmer
bspw. an das Haupttor eines befriedeten Gelandes anketteten und die Zu- und Abfahrt ver-
sperrten. Denn in einem solchen Fall sei der erforderliche Grad an Gefahrlichkeit noch nicht
erreicht, um eine ,Unfriedlichkeit" i.S.v. Art. 8 I GG annehmen zu kénnen.'*® Freilich eine
andere Frage ist es, ob die Versammlung gem. § 15 III VersG aufgeldst werden kann; vgl.
dazu Rn 615c.

Ob das Werfen mit (relativ) weichen Gegenstdnden (Eiern, Tomaten etc.) unfriedlich ist,
kann nicht eindeutig gesagt werden. Eine Unfriedlichkeit sollte jedenfalls dann angenommen
werden, wenn sich derartige Aktionen gegen Polizeibeamte richten und die Situation dadurch
eskaliert. Dagegen sollte das Werfen mit harten Gegenstanden (Bierflaschen, gefiillten
Getrdnkedosen, Steinen etc.) sowie mit Farbbeuteln wegen der objektiven Gefahrlichkeit
stets eine Unfriedlichkeit begriinden.

Verhalten sich nur einige Versammlungsteilnehmer unfriedlich, die anderen dagegen fried-
lich, ist nur den unfriedlichen Teilnehmern der Schutz des Art. 8 I GG verwehrt.!'® Es ist
also, dem Wortlaut des Art. 8 I GG i.V.m. §§ 18 III und 19 IV VersG entsprechend, auf den
einzelnen Teilnehmer abzustellen, nicht auf die Versammlung insgesamt. Nur wenn ein Ein-
schreiten gegen die einzelnen gewalttdtigen Teilnehmer nicht mdglich ist, keinen Erfolg ver-
spricht oder sich die friedlich verhaltenden Versammlungsteilnehmer mit den Gewalttatigkei-
ten identifizieren, kann entsprechend dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG und unter
strenger Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes gegen die ganze Versammlung
vorgegangen werden (Verbot, Aufldsung etc.).

Eine Gegendemonstration genieBt ebenfalls den Schutz des Art. 8 GG, sofern sie friedlich
ist. Bezweckt sie, die Versammlung zu stéren, kann je nach Sachverhalt entweder bereits der
Schutzbereich begrenzt oder jedenfalls aufgrund des Gesetzesvorbehalts des Art. 8 II GG
eingeschritten werden (Verbot, Aufldsung etc.).

Ein aufriihrerischer Verlauf besteht oder wird angestrebt, wenn das Ziel der Ver-
sammlung in einem Umsturz liegt oder wenn aktiv Widerstand gegen rechtmaBig han-
delnde Vollstreckungsbeamte geleistet wird bzw. geleistet werden soll.

Mit Waffen sind zunachst Waffen im technischen Sinne gemeint. Darunter sind Waffen
i.S.d. § 1 WaffG zu verstehen (z.B. Pistole, Dolch, Schlagring).!*®” Der Zweck, zu dem
sie mitgefiihrt werden, ist unerheblich. Uberwiegend werden dem Waffenbegriff auch
gefahrliche Werkzeuge (i.S.d. § 224 StGB) wie Baseballschlager, Eisenketten oder che-
mische Kampfstoffe zugeordnet, sofern sie nicht nur zur Verletzung von Personen ge-
eignet sind, sondern vor allem zu diesem Zweck mitgefiihrt werden. 88

Beispiel: Auch Fahnen, v.a. die Fahnenstangen, sind fiir sich genommen geféhrliche
Werkzeuge. Werden sie aber nicht zum Zweck des Einsatzes als Schlaginstrumente mit-
gefiihrt, ist die Versammlung zumindest diesbeziiglich nicht unfriedlich.

1185 BVerfGE 104, 92, 106. Diese Grundsitze bestitigend BVerfG NVwZ 2005, 80 f. Vgl. auch BVerfG StraFo
2011, 180, 181 f. und Schmidt/Priebe, StrafR BT I, Rn 798.

1186 BverfGE 69, 315, 359; BVerfG NVwZ 2005, 80 f.; NVwZ 2011, 422, 423.

1187 7war kann nach der Normenhierarchie ein einfaches Gesetz nicht die Reichweite einer Norm des Grundge-
setzes bestimmen, jedoch kann man auch bei einer rein verfassungsrechtlichen Betrachtungsweise dessen
Wertung heranziehen.

188 gahi, JuS 2000, 1090, 1091; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 8 Rn 66; Pieroth/Schiink, Rn 756; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 8 Rn 7. Anders Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn 26, der gefédhrliche Werkzeuge
i.S.v. § 224 StGB nicht den Waffen i.S.d. Art. 8 I GG zuordnet.
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Keine Waffen sind jedenfalls reine Schutzgegenstande wie Schutzhelme, Gasmasken,
Schutzbrillen etc.!'® Freilich eine andere Frage ist es, ob deren Mitfilhren ein Verbot
nach § 17a I VersG rechtfertigen kann.!!%

Unfriedlich ist eine Versammlung schlieBlich auch dann, wenn eine Unfriedlichkeit
droht, also unmittelbar bevorsteht. So ist der Aufruf zu verbrecherischen Handlungen
ebenso wenig von Art. 8 I GG gedeckt wie die Behinderung einer Versammlung durch
Gegendemonstrationen. Bei der Frage, ob eine Unfriedlichkeit droht, ist auf die sachge-
rechte Prognose der zustiandigen Behdrde abzustellen.!!!

f. Personlicher Schutzbereich

In personlicher Hinsicht ist der Schutzbereich des Art. 8 I GG auf Deutsche begrenzt.
Der Begriff des Deutschen ist in Art. 116 GG legaldefiniert. Nichtdeutsche kénnen sich
demzufolge nicht auf das Grundrecht der Versammlungsfreiheit berufen. Fir diese gilt
die Versammlungsfreiheit nur eingeschrankt iber Art. 2 I GG, freilich nicht mit dem
hohen Schutzniveau des Art. 8 I GG. Dies gilt zumindest im Hinblick auf Auslander, die
keine EU-Birger sind. Ob EU-Biirgern ein intensiverer Schutz gewahrt werden muss
(etwa durch eine europarechtskonforme ,,Umdeutung" des Deutschenbegriffs in Art. 8 1
GG oder durch eine Erhéhung des Schutzniveaus des Art. 2 I GG auf das des Art. 8 1
GG), ist noch nicht entschieden. Vgl. dazu die Parallelproblematik bei Art. 12 T GG (Rn
788) sowie die allgemeinen Ausfiihrungen (Rn 48, 63). Vom personlichen Schutzbereich
umfasst sind aber inlandische juristische Personen des Privatrechts und sonstige inlan-
dische Personenmehrheiten!!? (Beispiel: politische Partei, die einen Parteitag abhalt).
Zur Problematik, inwieweit eine inlandische juristische Person bzw. Personenmehrheit
sich auf Deutschengrundrechte berufen kann, wenn sie von Auslandern beherrscht ist,
vgl. Rn 64. Die Versammlung selbst ist kein Grundrechtstrager.

2. Ergebnis zur Herleitung des Versammlungsbegriffs

Unter Zugrundelegung der bisherigen Ausfiihrungen ergibt sich folgende Subsumtions-
grundlage:

Versammlungen sind friedliche Zusammenkiinfte mehrerer Personen (nach h.M. ge-
niigen zwei) zwecks gemeinschaftlicher Erérterung oder Kundgebung mit dem Ziel der
Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung.

Diese Definition hat sich auch der niedersachsische Gesetzgeber zunutze gemacht, indem er
in § 2 des niedersachsischen Versammlungsgesetzes den Begriff der Versammlung definiert:
»Eine Versammlung im Sinne dieses Gesetzes ist eine ... Zusammenkunft von mindestens
zwei Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der &ffentlichen Meinungsbildung
gerichteten Erdrterung oder Kundgebung" (zur Féderalismusreform vgl. Rn 635).

I1. Eingriffe in den Schutzbereich

Eingriffe in die Versammlungsfreiheit liegen zunachst vor bei MaBnahmen, die das ge-
schiitzte Verhalten regeln, z.B. Anmeldungs- und Erlaubnispflichten. Das geht
schon aus der Formulierung des Art. 8 I GG ,,ohne Anmeldung oder Erlaubnis®™ hervor.
Eindeutige Eingriffe sind auch Auflagen, Verbote und Auflésungen von Versamm-
lungen sowie die sie bestdtigenden Gerichtsentscheidungen. Auch die Behinderung

18 Hermanns, JA 2001, 79, 81; Kahl, JuS 2000, 1090, 1091; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 8 Rn 68.

1190 Bejahend Hermanns, JA 2001, 79, 81.

1% japn, JuS 2001, 172, 174.

1192 ByerwG BayVBI 1999, 632, 633. Auch rechtsradikale Organisationen, die (noch) nicht verboten sind, kénnen
sich auf den Schutz der Art. 51, 8 I und 9 I GG berufen (vgl. Art. 21 II GG).
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von Anfahrten und Personenkontrollen beeintrichtigen das Grundrecht.!!** Das
Grundrecht wird auch durch (andere) faktische MaBnahmen beeintrachtigt, wenn sie in
ihrer Intensitat imperativen MaBnahmen gleichstehen. So kénnen staatliche Uberwa-
chungsmaBnahmen (etwa Dokumentation oder Videoiliberwachung) dazu fiihren,
dass die innere Entschlussfreiheit, an einer Versammlung teilzunehmen, beeintrachtigt
wird. Ist daher eine UberwachungsmaBnahme geeignet, Versammlungsteilnehmer ab-
zuschrecken oder bei ihnen den Entschluss auszuldsen, lieber auf die Grundrechtsaus-
iibung zu verzichten, ist von einem Eingriff auszugehen.!'** Das BVerfG hat daher in
seiner Brokdorf-Entscheidung einen Eingriff bei ,exzessiven Observationen und Regis-
trierungen" angenommen.!'®> Jiingere fachgerichtliche Entscheidungen nehmen einen
Grundrechtseingriff auch dann an, wenn der Einsatz einer Kameralibertragung geeignet
ist, bei den Versammlungsteilnehmern das Gefiihl des Uberwachtwerdens mit den damit
verbundenen Unsicherheiten und Einschiichterungseffekten zu erzeugen.!'*® Auch die
bloBe Videobeobachtung einer Versammlung — ohne eine Speicherung der Aufnahmen
(sog. Kamera-Monitoring-Verfahren) — ist demnach ein Grundrechtseingriff.!'®’
Denn wegen der heutigen technischen Mdoglichkeiten (Zoom) muss prinzipiell von der
Erkennbarkeit einzelner Teilnehmer, daher von einem Personenbezug der Aufnahmen
und somit von einem Grundrechtseingriff ausgegangen werden.!'*® Das gilt auch hin-
sichtlich des Einsatzes sog. Video-Drohnen!!**, unabhingig davon, ob eine Speiche-
rung der Aufnahmen stattfindet, oder ob der Einsatz von den Betroffenen bemerkt
wird. 1200

Des Weiteren ist die Erhebung von Gebiihren im Zusammenhang mit der Erteilung von
Auflagen (gem. § 15 I VersG) als Eingriff zu sehen.!?* SchlieBlich sind einschlieBende
Begleitungen von Demonstrationen durch voll ausgeriistete Polizeibeamte (sog.
~Wanderkessel"), die sich dadurch kennzeichnen, dass einzelne Versammlungsteilneh-
mer die Versammlung nicht verlassen bzw. dieser nicht beitreten kénnen'?®2, sowie
Uberfliige mit Bundeswehrkampfiets'?®® Grundrechtseingriffe.

Unter Zugrundelegung dieser Ausfiihrungen ergibt sich folgende Definition:

Ein Eingriff in Art. 8 I GG liegt vor, wenn eine Versammlung verboten oder aufgelost
oder die Art und Weise ihrer Durchfithrung durch staatliche MaBnahmen beschrankt
wird.

1193 BVerfGE 69, 315, 349 (Brokdorf); VG Liineburg NVwZ-RR 2005, 248, 249 (Castortransport).

1194 BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszahlung).

1195 BVerfGE 69, 315, 359 (Brokdorf).

1% OVG Miinster DVBI 2011, 175 f. (das allerdings ,bloBe UbersichtsmaBnahmen bei GroBdemonstrationen®
zwar als Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht, nicht aber in Art. 8 I GG wertet); VG Berlin NVwZ 2010,
1442.

1197 BVerfGE 122, 342, 368 f. (Bayerisches Versammlungsgesetz); VG Berlin NVvwZ 2010, 1442.

1198 G Berlin NVvwZ 2010, 1442,

119 Hierbei handelt es sich um unbemannte Flugkdrper, die mit Foto- oder Videotechnik ausgestattet sind.

1200 g, dazu ausfiihrlich Roggan, NvwZ 2011, 590 ff.

1201 g, dazu Greve/Quast, NVwZ 2009, 500 ff.

1202 OVG Bremen NVwZ 1990, 1188, 1189; OVG Hamburg NVwZ 1987, 829, 830. Vgl. auch Kniese/, NJW 1996,
2606 ff.; Brenneisen/Martins, Polizeiforum 2006, 56 ff.; Kriiger/van der Schoot, NordOR 2007, 276 ff. Ob bereits
eine ,offene"™ Begleitung (also eine Begleitung, die die Versammlung nicht einschlieBt und auch einzelne Perso-
nen durchldsst) eine Beschrdnkung der Versammlungsfreiheit darstellt, ist zweifelhaft; dies sollte aber zumindest
dann bejaht werden, wenn (potentielle) Teilnehmer abgeschreckt werden, der Versammlung beizutreten.

1203 v/gl, dazu BVerfG NJW 2007, 2172 sowie Droege, JuS 2008, 135, 137.
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II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG

Ist der Schutzbereich des Art. 8 I GG erdffnet, muss der Frage nach der Einschrankbar-
keit des Grundrechts nachgegangen werden. Gem. Art. 8 II GG kann die Versamm-
lungsfreiheit flir Versammlungen unter freiem Himmel durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes eingeschrankt werden. Bei Auslegung dieses Gesetzesvorbehalts muss
zunachst klargestellt werden, dass er nur fiir versammlungsspezifische Eingriffe
gilt. Wird durch eine MaBnahme bspw. auch in eines der Grundrechte aus Art. 5 I GG
eingegriffen, bestimmt sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs — da
Art. 8 I GG und 5 I GG grundsatzlich gleichrangig nebeneinander stehen — nicht nur
nach dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG, sondern auch nach dem des Art. 5 II GG
(Fall der echten Grundrechtskonkurrenz, vgl. Rn 138). Geht es der Behdrde bei einem
Versammlungsverbot allerdings ausschlieBlich darum, die MeinungsauBerungsfreiheit zu
beschranken, kommt nach Auffassung des BVerfG eine Rechtfertigung, soweit die
Beschrankung der MeinungsduBerung nicht dem Schutz der Jugend oder dem Recht der
personlichen Ehre dient, nur im Rahmen der allgemeinen Gesetze i.S.d. Art. 5 II GG in
Betracht (vgl. dazu auch Rn 501 sowie R. Schmidt, BesVerwR 11, Rn 1065 ff.).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Greift die in der Grundrechtsklausur zu untersu-
chende MaBnahme nicht nur in die Versammlungsfreiheit, sondern auch in eines der
Grundrechte aus Art. 5 I GG (etwa die MeinungsduBerungsfreiheit) ein, ist es Giberwie-
gende Auffassung in der Lehre, die MaBnahme (entgegen der Praxis des BVerfG!?*) in
einer getrennten Priifung sowohl auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 8 I GG als auch mit
Art. 51 GG zu untersuchen. Denn Art. 5 I GG steht prinzipiell neben Art. 8 I GG.*** Das
fuhrt jedoch zu erheblichen Problemen im Gutachtenaufbau und in der Argumentation.
Denn der Inhalt einer MeinungsauBerung, der den Schutz der MeinungsdauBerungsfrei-
heit genieBt und im Rahmen des Art. 5 I GG nicht unterbunden werden darf, darf auch
nicht zur Rechtfertigung von MaBnahmen herangezogen werden, die das Grundrecht
des Art. 8 I GG beschrénken.'? Wie dieser Umstand bei einer nach einzelnen Grund-
rechten getrennten Priifung dargestellt werden soll, wird von den Vertretern, die aus-
schlieBlich eine nach Grundrechten getrennte Priifung akzeptieren, nicht beantwortet.
Davon unabhangig gilt aber, dass eine MaBnahme nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie
den Schrankenvorbehalten beider Grundrechte entspricht. Dabei ist zu beachten, dass
die in Art. 5 II und 8 II GG enthaltenen Schranken nur auf die jeweiligen Schutzberei-
che bezogen sind. Es gilt der Grundsatz: keine Ubertragung von grundrechtsspezifi-
schen Grundrechtsschranken auf ein anderes Grundrecht.

Beispiel: Wird eine Versammlung wegen des Inhalts der zu erwartenden Meinungs-
kundgabe verboten, ist PriifungsmaBstab nicht nur Art. 8 I GG, sondern auch Art. 5 I
GG. Ob das Verbot rechtmaBig ist, richtet sich demnach sowohl nach Art. 8 II GG (in
Bezug auf Art. 8 I GG) als auch nach Art. 5 II GG (in Bezug auf Art. 5 I GG). Daher darf
der Inhalt einer MeinungsauBerung, der den Schutz der MeinungsauBerungsfreiheit ge-
nieBt und im Rahmen des Art. 5 I GG nicht unterbunden werden darf, auch nicht zur
Rechtfertigung von MaBnahmen herangezogen werden, die das Grundrecht des Art. 8 I
GG beschranken'®” (was in einer verzahnten Priifung festzustellen ist). Die Ausiibung
des Freiheitsrechts aus Art. 8 I GG darf in diesem Fall nur aus anderen Griinden verbo-
ten werden.

Kommt eine Rechtfertigung des Eingriffs gem. Art. 8 II GG am MaBstab des Art. 8 I GG
in Betracht, ist zu beachten, dass der Gesetzesvorbehalt nur Versammlungen unter

1204 ygl. nur BVerfGE 111, 147, 152 ff.

1205 \Wie hier nun auch Droege, JuS 2008, 135, 139.
1206 BVerfGE 111, 147, 152 ff.

1207 BVerfGE 111, 147, 152 ff.
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freiem Himmel erfasst. Versammlungen in geschlossenen Raumen sind dem-
nach scheinbar vorbehaltlos gewahrleistet. Die Differenzierung hat den Hintergrund,
dass der Grundgesetzgeber offenbar davon ausging, dass von Versammlungen in ge-
schlossenen Raumen weniger Gefahren ausgingen als von Versammlungen unter freiem
Himmel.!?%® Daher diirfte es fiir die Abgrenzung — entgegen dem Wortlaut des Art. 8 II
GG — weniger darauf ankommen, ob der Raum (berdacht ist, sondern vielmehr, ob der
Raum zur Seite hin (iberall umschlossen und nur durch Eingénge zugénglich ist.?%

Beispiel: Eine Versammlung in einem Sportstadion ist trotz fehlender Uberdachung eine
Versammlung in einem geschlossenen Raum. Demgegeniber wird man bei einer Ver-
sammlung unter einem Zeltdach von einer Versammlung unter freiem Himmel ausgehen
mussen.

Versammlungen unter freiem Himmel kdnnen durch oder aufgrund eines Geset-
zes eingeschrankt werden. Vor dem Hintergrund der Bedeutung der Versammlungsfrei-
heit und des Parlamentsvorbehalts ist fiir einen gezielten Eingriff in den Schutzbereich
des Art. 8 I GG ein formliches Gesetz zu fordern. Der Bundesgesetzgeber ist diesem
Erfordernis vor allem durch den Erlass des Versammlungsgesetzes (VersG, insb. des
§ 15; vgl. zur Staatsreform 2006 sogleich Rn 635) und des Gesetzes liber befriedete
Bezirke fiir Verfassungsorgane des Bundes (BefBezG), welches das ehemalige
Bannmeilengesetz des Bundes ersetzt hat (dazu spater), nachgekommen. Als Eingriffs-
grundlage kann auch das StraBenverkehrsrecht dienen. Auf Landesebene kommen die
allgemeinen Polizei- und Ordnungsgesetze, Bannmeilengesetze, Sonn- und Feiertagsge-
setze!?? sowie StraBen- und Wegegesetze in Betracht. Im Anwendungsbereich des
VersG ist ein Ruckgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht grundsatzlich
ausgeschlossen, denn als Spezialgesetz geht es diesem vor (sog. Polizeifestigkeit des
Versammlungsrechts).'?!! Gleichwohl kann es in bestimmten Fallen (etwa bei nicht-
offentlichen Versammlungen, da das VersG ausweislich seines in § 1 formulierten Wort-
lauts nur auf offentliche Versammlungen anwendbar ist, oder bei der Anreise, da das
VersG von einer bestehenden Versammlung ausgeht) erforderlich sein, auf das allge-
meine Polizei- und Ordnungsrecht zurtickzugreifen. Die damit verbundenen Probleme
sollen im Folgenden erlautert werden.

Versammlungen in geschlossenen Raumen sind demgegentiber gem. Art. 8 I GG
vorbehaltlos gewahrleistet. Gleichwohl ist eine Einschrankung mdglich, wenn dies
zum Schutz der Grundrechte Dritter oder anderer Giter mit Verfassungsrang zwingend
geboten ist (verfassungsimmanente Einschrankung).!?!? Wegen des Grundsatzes vom
Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III GG) ist aber auch hier stets eine parlamentarische
Rechtsgrundlage erforderlich, die wiederum insbesondere im VersG zu finden ist.

2. Das Versammlungsgesetz

Liegt eine Versammlung vor, stellen die Vorschriften des VersG die wichtigsten Rechts-
grundlagen fir Eingriffe in die Versammlungsfreiheit dar. Dabei entstehen — gerade
wegen der Beschrénkung des VersG auf Abwehr versammlungstypischer Gefahren —
regelmaBig Abgrenzungsprobleme zu den Vorschriften des allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrechts. Folgende Bestimmungen sind relevant:

= Art. 8 I GG: Grundrecht auf Versammlungsfreiheit (allerdings ist Art. 8 I GG nur ein
,Deutschengrundrecht™)

1208 / ejbholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 114.
1209 jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 8 Rn 14.

1210 vgl, dazu BVerfG NVwZ 2003, 601 f.; Arndt/Droege, NVwZ 2003, 906 ff.

1211 BVerfG NVwZ 2005, 80, 81; VGH Mannheim VBIBW 2008, 60-62.

1212 ByerwG NVwZ 1999, 991 unter Berufung auf BVerwGE 90, 112, 122 (zu Art. 4 GG).
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= 8§ 1 VersG: Versammlungsrecht (keine Beschrdnkung auf Deutsche; hat aber auch nicht
die Hochrangigkeit wie Art. 8 I GG)
= §8§ 2, 3 VersG: Waffentragungs-, Stérungs- und Uniformverbot
= 8§ 5 VersG: Verbot von 6ffentlichen Versammlungen in geschlossenen Raumen
= §§ 12a, 19a VersG'***: Bild- und Tonaufnahmen durch die Polizei****
= 8§ 13 VersG: Auflésung von offentlichen Versammlungen in geschlossenen Rdumen

= §14 I VersG: Anmeldepflicht von o&ffentlichen Versammlungen unter freiem Himmel
(spatestens 48 Stunden vor deren Bekanntgabe)

= § 151 VersG: Verbot von &ffentlichen Versammlungen im Freien; Auflagen
= § 15 II VersG: Verbot von 6ffentlichen Versammlungen im Freien, die an Gedenkstatten

mit historisch herausragender Uberregionaler Bedeutung fiir die Opfer der nationalsozia-
listischen Gewalt- und Willkiirherrschaft stattfinden sollen; Auflagen

= §15 III, IV VersG: Auflésung von offentlichen Versammlungen im Freien, wenn eine
der in § 15 III VersG oder in § 15 I oder II VersG genannten Voraussetzungen erfiillt ist.
Relevant ist insbesondere die Auflésung einer nicht angemeldeten (vgl. § 14 I VersG)
oder verbotenen (vgl. § 15 I und II VersG) Versammlung.

= § 18 III VersG oder § 19 IV VersG fiir den Ausschluss einzelner Teilnehmer von der
Versammlung

1215

Hinweis zur Foderalismusreform 2006: Die am 1.9.2006 in Kraft getretene Foderalismusre-
form hat u.a. zum Wedfall der Bundesgesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht ge-
fiihrt. Nunmehr sind die Lander befugt, diese Materie auf ihren Territorien zu regeln. GemaB Art.
125a I GG n.F. gelten aber die Bundesgesetze, die u.a. wegen Art. 74 I GG n.F. nicht mehr als
Bundesrecht erlassen werden kdnnten (also auch das VersG), als Bundesrecht fort, sofern nicht die
Lander eigene Gesetze erlassen. Einige Bundeslander (gegenwartig Bayern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Niedersachsen) haben bereits eigene Landesversammlungsgesetze erlassen. Solange
aber in den (brigen Lédndern noch das VersG des Bundes gilt, wird dieses der vorliegenden Darstel-
lung zugrunde gelegt.

Grundsatzlich missen die offentliche Versammlung von der nichtéffentlichen und die
Versammlung unter freiem Himmel von der in geschlossenen Raumen unterschieden
werden. Denn die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir Grundrechtseingriffe wei-
chen zum Teil sehr stark voneinander ab, was die Examensrelevanz dieses Grund-
rechts ausmacht:

Vier Arten der von Art. 8 I GG geschiitzten Versammlungsfreiheit

Offentliche
Versammlungen
unter freiem
Himmel

Offentliche
Versammlungen
in geschlossenen

Raumen

Nichtoffentliche
Versammlungen
unter freiem
Himmel

Nichtéffentliche
Versammlungen
in geschlossenen

Raumen

1213 7r VerfassungsmaBigkeit der §§ 12a, 19 VersG vgl. Droege, JuS 2008, 135, 137.

1214 Das schlieBt die Anfertigung von (Luft-)Bildaufnahmen durch Einheiten der Bundeswehr aus. Auch ein Ein-
satz der Bundeswehr im Wege der Amtshilfe (Art. 35 I GG) ist ausgeschlossen, weil die Voraussetzungen des
Art. 87a II GG nicht vorliegen (vgl. auch Droege, JuS 2008, 135, 139).

1215 vgl, dazu BVerfG NVwWZ-RR 2010, 625 f.
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Versammlungsfreiheit — Art. 8 GG
a. Offentliche Versammlungen

aa. Begriff der 6ffentlichen Versammlung

Wie die obigen Ausfiihrungen zeigen, schiitzt Art. 8 I GG jede Form von Versammlung,
also dffentliche und nichtdffentliche Versammlungen sowie Versammlungen in geschlos-
senen Raumen und unter freiem Himmel. Demgegeniiber enthdlt Art. 8 II GG nur fiir
Versammlungen unter freiem Himmel einen Gesetzesvorbehalt. Das VersG, das diesen
Gesetzesvorbehalt ausfiillt, ist wiederum gem. § 1 VersG lediglich auf dffentliche Ver-
sammlungen (unter freiem Himmel oder in geschlossenen Raumen) anwendbar. Nicht-
offentliche Versammlungen kénnen demnach nicht auf der Grundlage des VersG be-
schrankt werden. Beschrdankungen sind nur auf anderer Grundlage mdoglich. Ob und
inwieweit hier die Vorschriften des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts anwendbar
sind, ist Gegenstand der Ausfiihrungen bei Rn 662 ff.

Bei der Frage, ob im konkreten Fall die Versammlung o6ffentlich oder nichtdffentlich ist,
kommt es jedenfalls nicht darauf an, ob die Versammlung auf &ffentlichen Flachen oder
auf einem Privatgrundstiick stattfindet.!?'® Entscheidend ist allein, ob zu der Versamm-
lung jedermann Zugang hat. Ist die Teilnahme nicht auf einen bestimmten Teilneh-
merkreis begrenzt, liegt eine dffentliche Versammlung vor. Wird dagegen zur Teilnahme
geladen und wiinscht der Veranstalter iber den Kreis der Geladenen hinaus keine wei-
teren Teilnehmer, ist von einer nichtdffentlichen Versammlung auszugehen.'?”

Beispiele: Mitgliederversammlungen von Verbanden, Gewerkschaften oder Parteien sind
demnach nichtoffentliche Versammlungen. Gleiches gilt flr einen Parteitag mit entsand-
ten Delegierten und geladenen Gasten.!**® Werden die Einladungen aber kopiert und frei
weitergegeben und findet auch keine Zugangskontrolle durch den Veranstalter statt, ist
von einer dffentlichen Versammlung auszugehen.'®® Zu den nichtdffentlichen Versamm-
lungen vgl. Rn 662 ff.

Mithin ergibt sich folgende Definition der &ffentlichen Versammlung:

Eine Versammlung ist 6ffentlich, wenn die Teilnahme jedermann offensteht, insbe-
sondere nicht von einer persénlichen Einladung abhangt.

bb. Offentliche Versammlungen unter freiem Himmel

Steht fest, dass es sich bei der betreffenden Versammlung um eine o6ffentliche Ver-
sammlung handelt, ist des Weiteren zu klaren, ob es sich bei der Versammlung um eine
Versammlung unter freiem Himmel oder um eine Versammlung in geschlossenen
Rdumen handelt, denn der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG beschrankt sich — wie
bereits erwdhnt — auf Versammlungen unter freiem Himmel. Vgl. dazu Rn 632.

Handelt es sich bei der Versammlung demnach um eine 6ffentliche Versammlung unter
freiem Himmel, fillen die Bestimmungen des VersG den Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II
GG grundsatzlich abschlieBend aus. Im Anwendungsbereich des VersG ist also ein
Rickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht grundsatzlich ausgeschlossen
(sog. Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts, s.0.). Gleichwohl kann es in be-
stimmten Fallen erforderlich sein, auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht zu-
rickzugreifen. Das betrifft insbesondere das Stadium der Anreise.

1218 Hackmann, JuS 2001, 675, 678

1217 yg|, BVerwG NVwZ 1999, 991, 992; OVG Weimar DVBI 1998, 104, 105; Jahn, JuS 2001, 172, 175; Fiihring,
NVwZ 2001, 157, 159; Heckmann, JuS 2001, 675, 678; Hermanns, JA 2001, 79, 81 f.

1218 ByerwG NVwZ 1999, 991, 992; OVG Weimar NVwZ-RR 1998, 498 f.; Kniesel, NJW 2000, 2857, 2862; Jahn,
JuS 2001, 172, 174 f.

1219 VG Weimar NVWZ-RR 1999, 499,
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a.) MaBnahmen im Vorfeld einer Versammlung

Besonders problematisch ist der Vorfeldbereich von 6ffentlichen Versammlungen.
Die Problematik besteht darin, dass das VersG kaum Rechtsgrundlagen enthalt, die zu
MaBnahmen wahrend der Anreise zu einer Versammlung befugen, der Schutzbereich
des Art. 8 I GG jedoch auch das Vorfeld von Versammlungen, namentlich den Zugang
zu einer sich bildenden Versammlung, umfasst.

Beispiel: Die Menschenrechtsorganisation pro Auman e.V., deren Mitglieder fir eine ra-
dikale Durchsetzung ihrer Auffassung bekannt und teilweise wegen Haus- und Landfrie-
densbruchs vorbestraft sind, plant eine Mahnwache vor dem Zufahrtstor eines in der
Stadt B gelegenen Biotechnologiezentrums und meldet sie gem. § 14 VersG an. Am Tag
der Veranstaltung reisen einige Mitglieder der Organisation mit einem gemieteten Reise-
bus an. Der Polizeiprasident von B befiirchtet erhebliche Stérungen fiir die dffentliche Si-
cherheit und lasst an der Stadtgrenze eine Kontrollstelle einrichten. Dort werden die an-
reisenden Mitglieder der Organisation kontrolliert. Die Polizei stellt die Identitdt der be-
treffenden Personen fest und durchsucht sie nach Waffen bzw. gefahrlichen Werkzeugen.

Zundchst bleibt festzuhalten, dass das VersG keine Rechtsgrundlagen enthdlt, die zu
Identitatsfeststellungen und Durchsuchungen befugen. Das heiBt jedoch nicht, dass die
genannten MaBnahmen ohne weiteres auf der Grundlage des allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrechts (d.h. des Polizeigesetzes) zuldssig waren. Vielmehr muss zundchst unter-
sucht werden, ob sich die betreffenden Personen auf das Versammlungsgrundrecht stiit-
zen und ob die Rechtsgrundlagen des VersG analog angewendet werden kénnen. Im-
merhin fiillt das VersG den Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG (in Bezug auf 6ffentliche
Versammlungen unter freiem Himmel) grundsdtzlich abschlieBend aus. Zudem ist der
Rickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht deshalb problematisch, weil Art.
8 I GG in den Polizeigesetzen nicht als einschrdankbares Grundrecht zitiert wird. Die nicht
vorhandene Zitierung des Art. 8 I GG ist (mit Blick auf Art. 19 I S. 2 GG) aber unschad-
lich, sofern man sich auf den Standpunkt stellt, dass das Zitiergebot nicht gelte, wenn die
VorfeldmaBnahmen lediglich der Sicherung der Durchfiihrung der Versammlung dienten
bzw. es sich beim allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht um vorkonstitutionelles Recht
handele.'**

Auch in materieller Hinsicht ist der Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungs-
recht problematisch, weil es letztlich um einen Grundrechtseingriff in Art. 8 I GG geht und
die Polizeigesetze oftmals weniger stringente Eingriffsvoraussetzungen normieren als das
VersG. Ein VerstoB gegen Art. 8 I GG lasst sich aber dadurch vermeiden, dass die Vor-
schriften des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts im Lichte der Bedeutung der Ver-
sammlungsfreiheit, also verfassungskonform, ausgelegt werden. Auf das allgemeine Poli-
zei- und Ordnungsrecht gestiitzte MaBnahmen sind demnach nur dann (materiell) recht-
maBig, wenn sie dem Schutz von Rechtsgiitern dienen, die bei einer Abwagung mit Art. 8
I GG den Vorrang genieBen. Dazu gehéren die Individualgiter Leib, Leben und Gesund-
heit von Menschen, aber auch die freiheitliche demokratische Grundordnung des Grund-
gesetzes. Darliber hinaus dirfen sie nicht den Zugang zu einer Versammlung unzumutbar
erschweren oder gar unméglich machen.!?*

SchlieBt man sich jedoch keiner der genannten ,Rettungsversuche" an, sind VorfeldmaB-
nahmen (in Ermangelung einer anwendbaren Rechtsgrundlage) schlichtweg rechtswidrig.
Aus rechtsstaatlicher Sicht ist dieser Standpunkt konsequent.

Folgt man aber der h.M., kommen daher im vorliegenden Fall die Rechtsgrundlagen des
Polizeigesetzes fiir die Identitatsfeststellung und die Durchsuchung in Betracht (beide

1220 pje Rspr. (vgl. etwa VG Liineburg NVWZ-RR 2005, 248 f.) umgeht diese Problematik, indem sie das Zitier-
gebot des Art. 19 I S. 2 GG einfach nicht erwdhnt. Auch Pieroth/Schlink hatten bis zur 21. Aufl. 2005 das Zitier-
gebot unerwdhnt gelassen. In der Fallbearbeitung ist aber eine Auseinandersetzung mit ihm erforderlich. Vgl.
dazu die Argumentation bei R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1072 ff.

1221 ygl, dazu VG Liineburg NVWZ-RR 2005, 248 f. (Castortransport).
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MaBnahmen waren nunmehr in der Fallbearbeitung zu priifen mit dem Ergebnis, dass
beide rechtmaBig ergingen; vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1072 ff.
sowie ders., Falle zum POR, Fall 3).

b.) MaBnahmen nach Beendigung der Versammlung

Auch die Phase nach Beendigung der offentlichen Versammlung kann mit Blick
auf die Anwendbarkeit des allgemeinen Polizeirechts problematisch sein, weil das VersG
hierzu kaum Regelungen enthalt. Ausnahmen sind in §§ 12a und 13 II VersG enthalten.
Aus § 13 II VersG (vgl. auch § 18 I VersG fiir Versammlungen unter freiem Himmel)
ergibt sich eine Entfernungspflicht aller Teilnehmer nach einer Aufldsung der Versamm-
lung durch die Polizei. Ob damit aber der Weg frei ist fiir AnschlussmaBnahmen auf
Grundlage des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts, ist fraglich, weil Art. 8 I GG
auch fir die ,Beendigungsphase™ Nachwirkungen zeigt. Dennoch ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung die Anwendung der Befugnisnormen des allg. Polizeirechts zulas-
sig, nachdem die Versammlung aufgeldst (§ 13 VersG) wurde. Gleiches gilt hinsichtlich
einzelner Teilnehmer, wenn diese von der Versammlung gem. § 18 III VersG ausge-
schlossen wurden. Denn mit der rechtsgestaltenden Wirkung, die eine Auflésungs-
bzw. Ausschlussverfiigung bewirkt, wird der Grundrechtsschutz des Art. 8 I GG beendet.
Solche Personen kdnnen also unverziiglich nach den Polizeigesetzen z.B. in Gewahrsam
genommen werden, wenn im Ubrigen die polizeirechtlichen Voraussetzungen (Gefah-
renlage, Storereigenschaft, VerhaltnismaBigkeit) vorliegen.???

Da die Auflésung (neben dem Verbot) der Versammlung und der Ausschluss Einzelner
von der Versammlung jedoch den intensivsten Eingriff in das Grundrecht der Versamm-
lungsfreiheit darstellen, erfordert es der Schutz des Art. 8 I GG, dass die Auflésungs-
bzw. Ausschlussverfiigung eindeutig und unmissverstandlich formuliert ist und fiir
die Betroffenen erkennbar zum Ausdruck bringt, dass die Versammlung aufgeldst bzw.
sie fiir ihn zu Ende ist. Selbstverstandlich sind auch materiell-rechtlich hohe Rechtma-
Bigkeitshiirden zu nehmen, um der Bedeutung des Art. 8 I GG Rechnung zu tragen.'??

Merke: Erst nach expliziter Auflésung der Versammlung bzw. nach explizitem Aus-
schluss einzelner Versammlungsteilnehmer von der Versammlung besteht die Sperrwir-
kung des VersG nicht mehr, sodass dem betroffenen Personenkreis gegeniiber FolgemaB-
nahmen auf der Grundlage des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts erteilt werden
kdnnen. Allerdings miissen die (Teil-)Auflésung bzw. der Ausschluss Einzelner von der
Versammlung mit Art. 8 I GG vereinbar sein, um die Sperrwirkung des VersG zu beenden
und den Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht zu ermdglichen. Das ist
der Fall, wenn sie dem strengen PriifungsmaBstab des Art. 8 I GG entsprechen.'?**

c.) Bannmeilen und befriedete Bezirke

Zu den offentlichen Versammlungen unter freiem Himmel zdhlen auch Versammlungen
innerhalb der befriedeten Gebiete (= Bannkreise) der Gesetzgebungsorgane des Bun-
des oder der Lander sowie des BVerfG. Das Bannmeilengesetz (BannmG) vom 6.8.1955
sah ein grundsatzliches Verbot von Versammlungen innerhalb der Bannkreise vor. Dor-
tige Versammlungen durften nur durch behérdliche Ermessensentscheidung (§ 4
BannmG) ausnahmsweise erlaubt werden. Das behérdliche Ermessen konnte aber in
diesem Fall auf Null reduziert sein mit der Folge, dass nur eine einzige Entscheidung
ermessensfehlerfrei war - die Zulassung der Versammlung - , wenn diese dem Schutz-
bereich des BannmG nicht zuwiderlief. Im Jahre 1999 hat der Gesetzgeber das BannmG

1222 ygl, auch BVerfG Nvwz 2005, 80 f.
1223 yigl, auch hierzu BVerfG NvwZ 2005, 80 f.
1224 7ur gutachterlichen Priifung vgl. R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 4.
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aufgehoben und durch das Gesetz iiber befriedete Bezirke fiir Verfassungsorga-
ne des Bundes (BefBezG) ersetzt. In § 3 I S. 1 BefBezG ist dem Biirger nhunmehr ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer Ausnahmebewilligung vom abstrakten Verbot des
§ 16 I VersG eingeraumt worden (vgl. dazu § 16 II VersG). Voraussetzung ist nur, dass
keine Beeintréchtigung der Tatigkeit des Deutschen Bundestages und seiner Fraktionen,
des Bundesrates und des BVerfG sowie ihrer Organe und Gremien und keine Behinde-
rung des freien Zugangs zu ihren in dem befriedeten Bezirk gelegenen Gebduden zu
befiirchten sind (vgl. § 3 1 S. 1 BefBezG: ,sind zuzulassen™).!??

d.) Zusammenfassung

Bei versammlungsspezifischen Gefahren, die im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Versammlungen im Freien stehen, sind die Voraussetzungen fiir das polizeiliche
Einschreiten und dessen Umfang speziell und abschlieBend in den Befugnisnormen
des VersG geregelt. Ein Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht
ist grds. unzuldssig (sog. Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts). Ausnah-
men sind nur in folgenden Féllen anerkannt:

= Geht es im Rahmen einer bestehenden offentlichen Versammlung unter freiem Himmel
darum, Gefahren zu bekampfen, die ihre Ursache nicht in der Versammlung haben, ist
ein Riickgriff auf das allg. POR mdglich, auch wenn damit ein Eingriff in Art. 8 I GG ver-
bunden ist. Denn in einem solchen Fall ist der Grundrechtseingriff in Art. 8 I GG lediglich
eine Nebenfolge, nicht aber eigentlicher Zweck. In aller Regel haben die Gefahren aber
die Ursache gerade in der Versammlung, sodass ein Rickgriff auf das allg. POR kaum
maglich ist. Ist das der Fall und kann die polizeiliche MaBnahme nicht auf die Befugnis-
normen des VersG gestiitzt werden, ist sie rechtswidrig (Polizeifestigkeit der Versamm-

lung).

= Etwas anderes gilt, wenn die Versammlung aufgeldst bzw. teilaufgelost wurde (vgl. § 15
III VersG). Denn mit der rechtsgestaltenden Wirkung der Auflésungsverfiigung (die frei-
lich mit Art. 8 I GG vereinbar sein muss) werden der Grundrechtsschutz des Art. 8 I GG
und damit die Sperrwirkung des VersG beseitigt. Jedoch muss die Auflésungsverfiigung
materiell mit Art. 8 I GG vereinbar sein, um ihre konstitutive Wirkung zu entfalten. Sie
muss zudem deutlich ausgesprochen werden und erkennen lassen, dass die Veranstal-
tung fir die Betroffenen nunmehr zu Ende ist. Ist dies der Fall, sind FolgemaBnahmen
(Platzverweise, Ingewahrsamnahmen etc.) auf der Grundlage des allg. POR mdglich.

= SchlieBlich kénnen einzelne Teilnehmer von der Versammlung ausgeschlossen werden
(vgl. § 18 III VersG), wobei das zur Aufldsung Gesagte auch hier gilt.

= Im Vorfeld von Versammlungen sind aus materiell-rechtlicher Sicht polizeiliche MaBnah-
men (insb. Identitdtsfeststellungen, Durchsuchungen, Sicherstellungen, Platzverweise
und Ingewahrsamnahmen) auf der Grundlage des allg. POR zuldssig, wenn die polizeige-
setzlichen Eingriffsermachtigungen verfassungskonform ausgelegt werden, wenn also
Eingriffe in Art. 8 I GG lediglich zugunsten von Leib, Leben oder Gesundheit von Men-
schen oder zugunsten der freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grundgeset-
zes erfolgen. Dem Riickgriff auf das allg. POR steht aber das Zitiergebot des Art. 191S. 2
GG entgegen. Folge ist, dass auf das allg. POR gestiitzte MaBnahmen rechtswidrig sind
(a.A. die h.M., die entweder das Zitiergebot verschweigt oder nicht anwenden will).

1225 7, den Voraussetzungen, unter denen eine Beeintrichtigung der Tétigkeit der genannten Verfassungsorgane
bzw. eine Behinderung des freien Zugangs vorliegt bzw. zu befiirchten ist, vgl. R. Schmidt, BesVerwR II, Rn
1077.
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e.) MaBnahmen nach dem Versammlungsgesetz

aa.) Verbote und Auflagen nach § 15 I VersG

Kommen (wie im Regelfall) die Befugnisnormen des VersG in Betracht, ist v.a. § 15 I
VersG relevant. Diese Vorschrift setzt auf der Tatbestandsseite eine ,unmittelbare
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung" voraus. Aufgrund der
gleichlautenden Merkmale der entsprechenden Tatbestdnde aus dem allgemeinen Poli-
zei- und Ordnungsrecht und des gleichen Schutzzwecks (hier wie dort geht es um Ge-
fahrenabwehr) kénnte man annehmen, die Merkmale einheitlich auszulegen.'??® Da es
bei § 15 I VersG aber um eine Beschrankung der verfassungsrechtlich garantierten
Versammlungsfreiheit geht, ist bei der Auslegung der im Tatbestand des § 15 I VersG
genannten Schutzgliter dffentliche Sicherheit und Ordnung stets die grundlegende Be-
deutung des Art. 8 T GG (gdf. i.V.m. Art. 5 I GG) zu beachten, was zu einer duBerst
zurlickhaltenden Annahme der Verbotsvoraussetzungen zwingt (sog. verfassungskon-
forme Auslegung). Eine Gefdhrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung kann
daher nur angenommen werden, wenn es um den Schutz gleichwertiger anderer
Rechtsgiiter geht. Als gleichwertige andere Rechtsgiiter sind Leib und Leben von
Personen anerkannt, aber auch die freiheitliche demokratische Grundordnung
des Grundgesetzes. Ob auch der Staat mit seinen Einrichtungen und Veranstaltungen,
etwa das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Ausland bzw. die reibungslose
Durchfiihrung eines internationalen Wirtschaftsgipfels (G8-Gipfel), gleichwertige Rechts-
glter darstellen, zu deren Gunsten groBflachige Versammlungsverbote erlassen werden
kénnen, ist in Anbetracht der besonderen Bedeutung des Art. 8 I GG fraglich.'?*” Denn
oftmals bietet Art. 8 I GG dem Birger die einzige Mdglichkeit, sich im Kollektiv erkenn-
bar zu machen.!??

Der besonderen Bedeutung des Art. 8 I GG ist aber nicht nur auf der Tatbestandsseite
des § 15 I VersG durch restriktive, d.h. verfassungskonforme Auslegung, sondern auch
auf der Rechtsfolgenseite Rechnung zu tragen. Auch das BVerfG betont in sténdiger
Rechtsprechung, dass die Behdrden im Einzelfall gewahrleisten mussten, dass die Ver-
sammlungsfreiheit nur dann und nur insoweit zurlickstehe, als dies zum Schutz min-
destens gleichwertiger Schutzgiiter und unter strikter Wahrung des Grundsatzes
der VerhiltnismaBigkeit erforderlich sei.!??®

Nach dieser Rechtsprechung genliigt es also nicht, dass ein Versammlungsverbot zur Errei-
chung seines Ziels allgemein geeignet, erforderlich und angemessen ist. Vielmehr muss eine
praktische Konkordanz zwischen dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit und den genann-
ten widerstreitenden Verfassungsgiitern hergestellt werden. Das gilt auch hinsichtlich solcher
Gruppierungen, deren politische Gesinnung als ,,unerwiinscht" gilt. Insbesondere gilt hinsicht-
lich politischer Parteien, dass sich die Versammlungsteilnehmer so lange in gleichem MaBe
auf Art. 8 I GG berufen kdnnen wie andere Personen, bis das BVerfG die Partei gem. Art. 21
11 GG fiir verfassungswidrig erklart hat.'?*°

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bevor eine Norm (etwa § 15 I VersG) fiir verfas-
sungswidrig erklart wird, ist sie nach Maglichkeit verfassungskonform auszulegen.
Eine verfassungskonforme Auslegung geht der Feststellung der Verfassungswidrigkeit
vor! Gelingt die verfassungskonforme Auslegung, ist die Norm giiltig, und zwar mit der

1226 7, den Begriffen ,Gefahr" und “6ffentliche Sicherheit und Ordnung" i.S.d. POR vgl. R. Schmidt, BesVerwR I,
Rn 628 ff. und Rn 657 ff.

1227 ygl. dazu BVerfG NJW 2007, 2167, 2169, das diese Frage allerdings (wie in BVerfGE 69, 315, 352) bejaht.
1228 vigl, dazu den Beispielsfall bei R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1081.

1229 BVerfGE 69, 315, 348 f.; 87, 399, 407; 111, 147, 152 f.; vgl. auch BVerfG NJW 2007, 2167, 2169; NJW
2000, 3051, 3052 f.; NJW 2000, 3053, 3054 f.; NJW 2001, 2076, 2077; OVG Greifswald NordOR 2007, 290, 291
ff.; VG Schwerin v. 25.5.2007 — 1 B 243/07.

1230 vgl, BVerfG NJW 2001, 2076, 2077 (1. Mai-Demo 1).
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Auslegung, die vorgenommen wurde, um einen Versto mit hoherrangigem Recht ab-
zuwenden. § 15 I VersG kann verfassungskonform auslegt werden, indem die auf der
Tatbestandsseite enthaltenen unbestimmte Rechtsbegriffe dffentliche Sicherheit oder
Ordnung mit Blick auf die besondere Bedeutung des Art. 8 I GG fiir den Einzelnen,
seine Meinung im Kollektiv zum Ausdruck zu bringen, einschrankend interpretiert wer-
den, mit dem Ergebnis, dass Verbote nur hinsichtlich solcher Schutzgiiter in Betracht
kommen, die mindestens so hochwertig sind wie die Versammlungsfreiheit. Das ist je-
denfalls bei Leib und Leben von Personen, aber auch bei der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung des Grundgesetzes der Fall. Ob dagegen der Staat mit seinen
Veranstaltungen, etwa das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Ausland bzw.
die reibungslose Durchfiihrung eines internationalen Wirtschaftsgipfels (G8-Gipfel),
gleichwertige Rechtsgliter darstellen, zu deren Gunsten groBflachige Versammlungs-
verbote erlassen werden konnen, ist mit Blick auf die Bedeutung des Art. 8 I GG frag-
lich, wurde jedoch vom BVerfG angenommen.

Kann eine Norm verfassungskonform ausgelegt werden, richtet sich sodann das Au-
genmerk auf die Anwendung im Einzelfall. § 15 I VersG ist eine Ermessensnorm. Das
Ermessen ist so auszuliben, dass die zentrale Bedeutung der durch Art. 8 I GG garan-
tierten kollektiven Meinungskundgabe nicht verkannt wird. Dazu kann es gehdren,
dass die Behdrden, bevor sie die Durchfilhrung der Versammlung von bestimmten
Auflagen abhéngig machen oder gar ein Verbot verhdngen, zunachst versuchen, durch
eine demonstrationsfreundliche Kooperation mit den Versammlungsteilnehmern
dem Grundrecht aus Art. 8 I GG maximale Geltung zu verschaffen.'?!

Da der Brokdorf-Beschluss keine Ausfiihrungen zu neonazistischen Demonstrationen
und Aufmarschen enthalt, stellt sich die Frage, wie diesen zu begegnen ist. Der Neona-
zismus ist in AusmaB und Brisanz erst nach der Wiedervereinigung zu einem der gesell-
schaftlichen Hauptprobleme geworden. Daher wurde bereits in der 6. Aufl. dieses Bu-
ches die Prognose gewagt, dass das BVerfG, wenn es jetzt (ber ein Verbot einer
rechtsextremistischen Versammlung zu entscheiden hatte, die einst in einem obiter
dictum aufgestellten Grundsdtze, denen zufolge ein Versammlungsverbot (nicht eine
Auflage!) nach § 15 I VersG ,im Wesentlichen™ nur zum Schutz elementarer Rechtsgu-
ter in Betracht kommen kénne, wahrend eine ,bloBe Gefdahrdung der 6ffentlichen Ord-
nung" fiir ein Versammlungsverbot im Allgemeinen nicht geniige'?®?, so nicht aufrecht-
erhalten wiirde.!?** Diese Prognose wurde nun durch einen Beschluss des Ersten Senats
des BVerfG bestatigt.!?** Im Kern geht es um die Frage, ob eine Gefiahrdung der 6ffent-
lichen Ordnung ein Versammlungsverbot rechtfertigt. Da die Beantwortung dieser Frage
aber zu sehr ins Versammlungsrecht fiihren wiirde, sei insoweit auf die Darstellung bei
R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1084 ff. verwiesen. Vgl. im Ubrigen auch den Ubungsfall
bei R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 1.

bb.) Flachenverbote und Auflagen nach § 15 II VersG

Am 1.4.2005 ist das Gesetz zur Anderung des VersG und des StGB in Kraft getreten,
nachdem sich die Fraktionen des Deutschen Bundestags geeinigt hatten, das Versamm-
lungsrecht zu verscharfen. Der Gesetzgeber meinte, die Mdglichkeiten, gegen extremis-
tisch ausgerichtete Versammlungen unter freiem Himmel scharfer vorzugehen, konkreti-
sieren zu koénnen. So enthdlt das Gesetz nunmehr ,Klarstellungen®™ fiir Auflagen oder
Verbote von extremistisch ausgerichteten Versammlungen. Insbesondere regelt der neu
geschaffene § 15 II VersG (der bisherige § 15 II VersG a.F. wurde § 15 III VersG n.F.),
dass Versammlungen verboten oder von bestimmten Auflagen abhdngig gemacht wer-

1231 vigl, dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1083.

1232 \/g|, BVerfGE 69, 315, 353 (Brokdorf).

1233 Demgegeniiber hilt Wiefelspitz (DOV 2001, 21, 27) die Brokdorf-Entscheidung fiir flexibel genug, um
adaquat auch auf rechtsradikale Aufziige reagieren zu kdnnen.

1234 BVerfGE 111, 147, 152 ff.
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den koénnen, wenn sie an einem Ort stattfinden (sollen), ,der als Gedenkstdtte von
historisch herausragender, (iberregionaler Bedeutung an die Opfer der menschenun-
wirdigen Behandlung unter der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft
erinnert ... und nach den zur Zeit des Erlasses der Verfiigung konkret feststellbaren
Umstanden zu besorgen ist, dass durch die Versammlung die Wiirde der Opfer beein-
trachtigt wird". Als einen solchen Ort legt § 15 II VersG das Denkmal fiir die ermordeten
Juden Europas in Berlin fest. Andere Orte kénnen durch Landesgesetz bestimmt wer-
den. Zur Kritik bzgl. § 15 II VersG vgl. R. Schmidf, BesVerwR II, Rn 1088 ff.

cc.) Anmeldepflicht nach § 14 I VersG; Spontan- und Eilversammlungen

Diskussionswiirdig ist auch die Regelung des § 14 I VersG. Diese Vorschrift statuiert
fir den Veranstalter einer o6ffentlichen Versammlung unter freiem Himmel die Pflicht,
die Versammlung mindestens 48 Stunden vor ihrer Bekanntgabe anzumelden (eine
Genehmigungspflicht besteht nicht!). Zweck der Anmeldepflicht ist es, im Interesse aller
Beteiligten einen reibungslosen Ablauf der Versammlung zu gewéhrleisten?®, was
insbesondere unter Berlicksichtigung der (blichen StraBenverkehrsverhaltnisse letztlich
unverzichtbar ist.'*® Da Art. 8 I GG jedoch ausdriicklich das Recht verleiht, sich ohne
Anmeldung oder Erlaubnis zu versammeln, ist § 14 I VersG verfassungsrechtlich sehr
bedenklich, jedenfalls in Bezug auf Spontan- und Eilversammlungen. Vgl. dazu bereits
Rn 615 ff.

dd.) Videoiiberwachung nach §§ 12a, 19a VersG

§ 12a I VersG stellt hohe Anforderungen an die Videoliberwachung. Die Polizei darf
Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern bei oder im Zusammenhang mit offentli-
chen Versammlungen nur anfertigen, wenn tatséchliche Anhaltspunkte die Annahme
rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die &ffentliche Sicherheit oder
Ordnung ausgehen. Unter erheblichen Gefahren sind Gefahren gemeint, die fiir wich-
tige Rechtsglter wie Leib, Leben, Gesundheit oder die freiheitliche demokratische
Grundordnung des GG bestehen. Da eben diese Rechtsglter geeignet sind, die Ver-
sammlungsfreiheit einzuschranken, ist § 12a VersG abstrakt mit Art. 8 I GG verein-
bar.

Ist § 12a I VerfG abstrakt mit Art. 8 I GG vereinbar, fokussiert sich der Blick auf die
RechtmaBigkeit der EinzelmaBnahme (etwa den Einsatz sog. Video-Drohnen, siehe Rn
629). Zunachst ist ein ganz konkreter Anlass (Vorliegen von tatsachlichen Anhalts-
punkten, die die Annahme rechtfertigen, dass von der Versammlung erhebliche Ge-
fahren fir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen) erforderlich. Die anlass-
lose Videoliberwachung durch die Polizei verstoBt wegen der einschiichternden Wir-
kung daher gegen Art. 8 I GG.'?*” Das gilt auch dann, wenn keine Aufzeichnung er-
folgt und dies fur alle Teilnehmer erkennbar ist. Verdeckte Videoliberwachung dirfte
von vornherein mit Art. 8 I GG (und mit Art. 2 I i.V.m. 1 I GG) unvereinbar sein.!?3

cc. Offentliche Versammlungen in geschlossenen Rédumen

Aufgrund der Beschrdankung des Art. 8 II GG auf Versammlungen unter freiem Himmel
kann es Versammlungen geben, die zwar vom Schutzbereich des Art. 8 I GG, nicht aber
vom ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG erfasst sind. Hierbei handelt es
sich um Versammlungen in geschlossenen Raumen, die scheinbar vorbehaltlos ge-

1235 BVerfGE 69, 315, 350 (Brokdorf); 85, 69, 74 (Eilversammlung).
126 Hermanns, JA 2001, 79, 82.

1237 G Berlin NVvwZ 2010, 1442.

1238 50 auch Roggan, NVwZ 2011, 590 ff.
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wahrt sind. Aber auch bei sog. vorbehaltlos gewahrten Grundrechten ist eine Einschran-
kungsmaoglichkeit anerkannt, wenn die Einschrankung zum Schutze eines kollidieren-
den Verfassungsguts'?*° zwingend geboten ist. Aufgrund des Grundsatzes vom Vor-
behalt des Gesetzes ist aber auch hier stets ein férmliches Gesetz zu fordern, das die
Voraussetzungen eines Einschreitens regelt. Ein solches férmliches Gesetz ist wiederum
das VersG. So stellen etwa die §8§ 5 und 13 VersG eine zuldssige Schrankenregelung
dar, soweit sie sich auf Friedlichkeit und Waffenlosigkeit beziehen und die Einschrén-
kung zum Schutze eines kollidierenden Verfassungsguts zwingend geboten ist. Vor
diesem Hintergrund bestehen auch keine durchgreifenden Bedenken gegen die An-
wendbarkeit des § 12 a VersG (insbesondere die Videoliberwachung) auf offentliche
Versammlungen in geschlossenen Rdumen.'?* Das gilt insbesondere dann, wenn die
Voraussetzungen fiir ein Einschreiten nach § 13 VersG vorliegen.!?*

Als Beispiel vgl. den bei R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 1098 dargestellten Ubungsfall und
im Ubrigen R. Schmidt, Félle zum POR, Fall 5.

b. Nichtoffentliche Versammlungen

Wie bereits erlautert, ist das VersG seinem Wortlaut nach nur auf dffentliche Versamm-
lungen anwendbar (§ 1 VersG).!2*? Daher ist fraglich, welche Eingriffsbefugnisse fiir
nichtoffentliche Versammlungen in Frage kommen, ob also wegen der beschrankten
Anwendbarkeit des VersG auf dffentliche Versammlungen die Anwendbarkeit des all-
gemeinen Polizei- und Ordnungsrechts (StandardmaBnahmen bzw. Befugnisgene-
ralklausel) auf nichtoffentliche Versammlungen bejaht werden kann oder ob die Vor-
schriften des VersG analog heranzuziehen sind.

= Gegen eine Anwendung der Vorschriften des allg. Polizei- und Ordnungsrechts auf Gefah-
renabwehrmaBnahmen im Rahmen nichtéffentlicher Versammlungen kann seit dem
1.9.2006 jedenfalls nicht mehr eine fehlende Gesetzgebungskompetenz der Lander
fir die Regelung des Versammlungswesens geltend gemacht werden. Denn im Rahmen
der Foderalismusreform 2006 ist die Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung des Ver-
sammlungswesens auf die Lander (bergegangen. Kdnnen die Lander also eigene Ver-
sammlungsgesetze erlassen, ist es nicht gesetzgebungskompetenzwidrig, wenn Vorschrif-
ten des allg. POR auf nichtéffentliche Versammlungen angewendet werden.

Demzufolge stehen dem allg. POR keine kompetenzrechtlichen Vorschriften (mehr) ent-
gegen.

= Allerdings haben die Lander bislang noch nicht von ihrer Gesetzgebungskompetenz Ge-
brauch gemacht, sodass gem. Art. 125a I GG das VersG des Bundes giiltig bleibt. Daher
kdnnten auf Vorschriften des allg. POR gestiitzte GefahrenabwehrmaBnahmen gegen
Teilnehmer einer nichtéffentlichen Versammlung (insb. in geschlossenen Réumen) (iber
die im VersG gegebenen Eingriffsbefugnisse hinausgehen und so einen Wertungswi-
derspruch darstellen, da die Generalklausel weniger stringente Eingriffsvoraussetzungen
normiert als bspw. die §§ 5 und 13 VersG. Um diesem (vermeintlichen) Wertungswider-
spruch entgegenzutreten, werden daher zum Teil die §§ 5 und 13 VersG analog herange-
zogen mit dem Gedanken, dass diese Bestimmungen als Konkretisierung des Art. 8 I GG
ausgewiesen seien.'”” Es gebe keinen sachlichen Grund, ausgerechnet nichtdffentiiche
Versammlungen, von denen der Allgemeinheit geringere Gefahren drohten als von 6ffent-

1239 Dazu zéhlen insbesondere Leib, Leben und Gesundheit der Teilnehmer oder Dritter sowie die freiheitliche
demokratische Grundordnung des Grundgesetzes.

12490 vigl, Kniesel, NJW 2000, 2857, 2865; Guildi, VR 1999, 180. Vgl. auch Droege, JuS 2008, 135, 137 f.

1241 \yGH Mannheim NVwZ 1998, 761, 764.

1292 Ausnahmen stellen §§ 3, 21, 23 und 28 VersG dar, deren Bestimmungen auch auf nichtéffentliche Versamm-
lungen anwendbar sind.

129359 Knjesel, NJW 2000, 2857, 2865; Alberts, NVwZ 1992, 38, 40; Riih/, N\VwZ 1988, 577, 581; Ketteler, DOV
1990, 954, 956; Kriiger, DOV 1993, 658, 660. Vgl. nun auch Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 20 Rn 15.
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lichen, dem VersG zu entziehen und dem allg. POR mit seinen weit reichenden Eingriffs-
méglichkeiten zu unterstellen,*?*

Demzufolge steht dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht der abschlieBende Cha-
rakter der (analog anzuwendenden) Vorschriften des VersG entgegen.

Stellungnahme: Eine analoge Anwendung der Befugnisnormen des VersG verstoBt ge-
gen den Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes und damit gegen das Rechtsstaatsprin-
zip. Auch das BVerfG hat in seinem Urteil tiber die sog. ,Onlinedurchsuchung" von Com-
putern klargestellt, dass eine analoge Anwendung von Rechtsgrundlagen verfassungs-
widrig sei.?* Mit der h.M.!** ist daher das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht
anzuwenden. Dennoch ist zu beachten, dass der Schutz des Art. 8 I GG fortbesteht,
jetzt sogar in besonderem MaBe, da der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG nicht greift
und es sich damit um ein vorbehaltlos gewdhrleistetes Grundrecht handelt. Es ist
also nur eine verfassungsimmanente Einschrankung mdoglich. Aus diesem Grund will
eine weitere Auffassung'®”’ auch nur dann AbwehrmaBnahmen auf das allgemeine
Polizei- und Ordnungsrecht stiitzen, wenn beachtet wird, dass in diesen Fallen nur sol-
che MaBnahmen getroffen werden, die dem Schutz der Grundrechte Dritter oder sonsti-
ger Verfassungsglter dienen, die bei einer Abwagung mit Art. 8 I GG den Vorrang ge-
nieBen. Dem ist zuzustimmen. Die Grenzen derjenigen Grundrechte, die schrankenlos
gewahrt werden, kénnen sich nur aus dem Grundgesetz selbst ergeben. Daher ist ein
auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzter Eingriff in eine nichtéffentliche Versamm-
lung in einer verfassungskonformen Konkretisierung des allgemeinen Polizei-
und Ordnungsrechts zulassig.

Dieser inhaltlich (iberzeugenden Lésung kénnte dann nur noch das Zitiergebot des
Art. 19 I S. 2 GG entgegenstehen, das verlangt, dass das eingeschrankte Grundrecht im
einschrankenden Gesetz genannt, sozusagen ,zitiert" wird. Diese grundsatzliche Ver-
pflichtung soll den Gesetzgeber darauf aufmerksam machen, dass er die Mdglichkeit der
Grundrechtsbeeintrachtigung geschaffen hat (Warn- und Besinnungsfunktion).
Dariliber hinaus hat das Zitiergebot eine Klarstellungsfunktion. Der Gesetzesanwen-
der soll wissen, in welche Grundrechte das Gesetz einzugreifen ermachtigt.'>*® Die Zi-
tierpflicht gilt nach h.M. aber nur fiir Gesetze, die ,aufgrund ausdriicklicher Ermachti-
gung vom Gesetzgeber eingeschrénkt werden diirfen™'?* (also bei Grundrechten mit
Gesetzesvorbehalten). Darunter fallen gem. Art. 8 II GG zwar offentliche Versammlun-
gen unter freiem Himmel, nicht aber nichtéffentliche Versammlungen in geschlossenen
R&umen.2*°

Daher verst6Bt der Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht auch nicht gegen
das Zitiergebot. Darliber hinaus ist es vertretbar, die Anwendung des Zitiergebots mit dem
Argument abzulehnen, dass die polizei- und ordnungsrechtlichen Generalklauseln aller
Bundeslander bereits im Ordnungsrecht, das vor Inkrafttreten des Grundgesetzes 1949 be-
stand, enthalten gewesen seien, dass es sich also um vorkonstitutionelles Recht handele,
fur das das Zitiergebot von vornherein nicht gelte. Denn aufgrund seiner Warnfunktion flr

124 piipl, a.a.0.

1245 ByerfG NJW 2007, 930, 931 — dazu ausfilhrlich R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 309a. Auf die Frage, ob die
Voraussetzungen fiir eine Analogie (insbesondere die planwidrige Regelungsliicke) vorliegen, kommt es also gar
nicht erst an.

1246 ByerwG NJW 1999, 991, 992; OVG Liineburg NVwZ 1988, 638; VGH Mannheim NvwZ 1987, 237; OVG
Minster NVwZ 1989, 885; VG Minden NVwZ 1988, 663; OVG Saarlouis E 13, 208, 211; Kunig, v. Miinch/Kunig,
GG, Art. 8 Rn 30; Jahn, JuS 2001, 172, 175; Fiihring, NVwZ 2001, 157, 160 f.; v. Coelin, N\VwZ 2001, 1234, 1235
f.; Rozek, JuS 2002, 470, 476; Schenke, POR, Rn 343; Gusy, POR, Rn 419.

1247 Deger, NVWZ 1999, 265, 268; Schoch, JuS 1994, 479, 481; Gotz, POR, Rn 501 und 276; Rozek, JuS 2002,
470, 476.

1248 BVerfGE 64, 72, 79; 85, 386, 403 f.

1249 BVerfGE 83, 130, 154; ahnlich BVerfGE 64, 72, 79.

1250 7um Zitiergebot vgl. ausfilhrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 186 ff.
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den nunmehr grundrechtsgebundenen Gesetzgeber will das Zitiergebot keine Eingriffs-

maoglichkeiten ausschlieBen, die bereits vor Inkrafttreten des Grundgesetzes bestanden.

1251

Ubersicht iiber die versammlungsrechtlichen Eingriffsbefugnisse

Offentliche Versammlungen

Nichtoffentliche
Versammlungen

Schutzbereich des Art. 8 I GG (+)

Schutzbereich des Art. 8 I GG (+)

fU:'teen: Gesetzesvorbehalt des Art. 8 IT GG (+) Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG
rei
Himmel Daher VersG mit seinen Eingriffsgrund- +)
lagen, insb. §§ 15, 19a, 12a VersG VersG ist allerdings auf nichtdffentli-
anwendbar, sodass Riickgriff auf subsi- che Versammlungen grds. nicht an-
didres allg. POR (-), sog. Polizeifestig- wendbar (§ 1 VersG), daher ist strit-
keit des VersR tig, welche RGL einschldgig ist. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist
das allg. POR in verfassungskon-
former Konkretisierung des Ver-
sammlungsrechts anwendbar
Schutzbereich des Art. 8 I GG (+) Schutzbereich des Art. 8 I GG (+)
In ge- Gesetzesvorbehalt des Art. 8 11 GG (-), Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG
schlos- da er nur Versammlungen wunter (-), da er nur Versammlungen un-
senen freiem Himmel erfasst. Versammlun- ter freiem Himmel erfasst
Raumen gen in geschlossenen Riumen sind Gleichwohl Einschrinkbarkeit

danach verfassungsrechtlich vorbe-
haltlos gewahrleistet.

Wegen der Moglichkeit der verfas-
sungsimmanenten Einschrankbarkeit
kénnen 88 5, 13, 12a VersG als
Spezialvorschriften ggii dem allg. POR
gleichwohl herangezogen werden, weil
sie zumindest gem. § 1 VersG an-
wendbar sind, sodass Rickgriff auf
subsididres allg. POR (-), sog. Polizei-
festigkeit des VersR

gegeben (verfassungsimmanente
Schranken). Wegen Art. 20 III ist
aber eine gesetzliche Grundlage er-
forderlich. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist wegen § 1
VersG das VersG nicht anwendbar,
sondern das allg. POR in verfas-
sungskonformer Konkretisierung
des Versammlungsrechts

IV. Konkurrenzen

Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit kann insbesondere mit dem Grundrecht der Glau-
bensfreiheit (Art. 4 I und II GG) konkurrieren, wenn es um die kollektive Kundgabe der
religivsen Uberzeugung geht. In diesem Fall wird teilweise angenommen, dass Art. 4 I und II
GG dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit vorgehe'?®? (Fall der unechten Grundrechts-
konkurrenz, vgl. Rn 137). Diese Auffassung ist mit den Gewahrleistungen der beiden Grund-
rechte nicht vereinbar. Geht es den betroffenen Personen um die gemeinschaftliche Erorte-
rung und Kundgebung mit dem Ziel der Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung und
hat die Thematik ihren Ursprung im religiésen Glauben, ist es liberzeugend, den Teilnehmern
der Veranstaltung sowohl den Schutz des Art. 8 I GG als auch des Art. 4 I und II GG zukom-
men zu lassen,'?>

1251 Nicht ganz unproblematisch, vgl. R. Schmidt, Félle zum POR, Fall 3 Rn 72; Fall 4 Rn 52.
122 50 Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn 6; Kokott, in: Sachs, GG, Art. 4 Rn 134.
1253 v/gl. bereits Rn 139. Wie hier auch Hoffmann-Riem, in: Alternativkommentar zum GG, Art. 8 Rn 68.
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Im Verhaltnis zu Art. 9 I GG ist bedeutsam, dass die Vereinigungsfreiheit auf Dauer oder
zumindest auf gewisse Zeit angelegte Verbande schiitzt, wohingegen Art. 8 I GG einen ,Au-
genblicksverband" schiitzt. Ein Konkurrenzproblem gibt es also i.d.R. nicht.!>*

Hinsichtlich des Verhaltnisses zur MeinungsduBerungsfreiheit (Art. 51 S. 1 Halbs. 1 GG)
gilt, dass in erster Linie Art. 8 I GG betroffen ist, wenn eine Versammlung verboten oder
aufgeldst oder die Art und Weise ihrer Durchfiihrung durch staatliche MaBnahmen beschrankt
wird. Verfolgt die Versammlungsbehdrde mit dem Verbot bzw. der Beschrankung einer Ver-
sammlung allerdings (auch) die Unterbindung der MeinungsauBerung, greift sie damit (auch)
in den Schutzbereich des Art. 5 I GG ein. Das Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit ist
also auch dann betroffen, wenn die MeinungsauBerung in einer oder durch eine Versamm-
lung erfolgt. Mithin besteht in einem solchen Fall eine Idealkonkurrenz.!*® Nach Auffassung
des BVerfG ist die Rechtfertigung in diesem Fall allein in Art. 5 II GG zu suchen. Der Inhalt
einer MeinungsauBerung, der im Rahmen des Art. 5 II GG nicht unterbunden werden dirfe,
kénne daher auch nicht zur Rechtfertigung von MaBnahmen herangezogen werden, die das
Grundrecht des Art. 8 I GG beschréankten.'?*

Beispiel: Verbietet die Behdrde eine Versammlung und stiitzt ihr Verbot (vgl. § 15 1
VersG) ausschlieBlich oder zumindest Uberwiegend auf den Inhalt der erwarteten Kund-
gebung, greift sie sowohl in Art. 5 I GG als auch in Art. 8 I GG ein. In diesem Fall kommt
nach Auffassung des BVerfG (E 111, 147 ff.) eine inhaltliche Begrenzung von Meinungs-
aduBerungen, soweit sie nicht dem Schutze der Jugend oder dem Recht der persdnlichen
Ehre diene, nur im Rahmen der allgemeinen Gesetze im Sinne des Art. 5 II GG in Be-
tracht. Dies seien Gesetze, die sich nicht gegen die Meinungsfreiheit an sich oder gegen
die AuBerung einer bestimmten Meinung richteten, sondern vielmehr dem Schutz eines
schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts
dienten. § 15 I VersG sei kein ,allgemeines Gesetz" i.S.v. Art. 5 II GG, sondern beziehe
sich nur auf Art. 8 I GG. Daher kénne die Behdrde ihre Verbotsverfligung, mit der sie
(auch) in Art. 5 I GG eingreife, nicht auf Art. 15 I VersG stiitzen.

Bezuglich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 I i.V.m. 1 I
GG), das bspw. bei Video- und Fotoaufnahmen (Fertigen von Ubersichtsaufnahmen, Einsatz
von Video-Drohnen etc.) betroffen ist, wird teilweise die Auffassung vertreten, es habe
keinen eigenstindigen Anwendungsbereich neben Art. 8 I GG.'*” Dem ist nicht zuzu-
stimmen. Vielmehr ist aufgrund der Bedeutung des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung Idealkonkurrenz mit Art. 8 I GG anzunehmen.!*®

Ein Ubungsfall, der MaBnahmen auf Grundlage der §§ 13 und 12a VersG zum Gegen-
stand hat, konkretisiert die bisherigen Ausfiihrungen. Er steht nebst Losungsgesichtspunk-
ten auf der Internetseite des Verlags Rubrik Fallldsungen und Erganzungen zum kostenlo-
sen Download bereit.

125 vigl. Rinken, in: Alternativkommentar, Art. 9 Rn 49; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. Rn 8 Rn 76.
1255 g, bereits sémtliche Auflagen dieses Buches; wie hier nun auch Droege, JuS 2008, 135, 139.

125 BVerfGE 111, 147, 155; 90, 241, 246; BVerfG-K NVwZ 2004, 90, 91.

1257 vigl. Droege, JuS 2008, 135, 139 f.; Séliner, DVBI 2010, 1248 ff.

1258 Wie hier Roggan, NVwZ 2011, 590, 591; Brenneisen/Wilksen, VersR, 4. Aufl. 2011, S. 265 ff.
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0. Berufsfreiheit — Art. 12 GG
I. Das Abwehrrecht des Art. 12 I GG

Berufsfreiheit — Art. 12 GG

I. Schutzbereich der Berufsfreiheit

Art. 12 T GG gewabhrleistet in S. 1 das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu
wahlen. Gem. S. 2 kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt
werden. Bei unbefangener Betrachtungsweise kdnnte angenommen werden, dass es sich um zwei
verschiedene Schutzbereiche handelt, wobei nur der zweite Schutzbereich, die Berufsausiibung,
einer Regelung durch den einfachen Gesetzgeber zuganglich ist. Gleichwohl hat das BVerfG schon
friihzeitig entschieden, dass es sich bei dem Grundrecht des Art. 12 I GG um ein einheitliches
Grundrecht auf Berufsfreiheit handelt. Zentraler Begriff des Art. 12 I GG ist der des Berufs:

Beruf ist jede nicht sozial- oder gemeinschaftsschadliche Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und
in ideeller und materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.

Des Weiteren garantiert Art. 12 I GG die freie Wahl der (berufsbezogenen) Ausbildungsstat-
te. Dazu zdhlen alle Einrichtungen, die der Ausbildung fiir bestimmte Berufe oder Berufsgrup-
pen dienen. SchlieBlich umfasst der Schutzbereich des Art. 12 I GG das Recht, den Arbeits-
platz frei zu wahlen, d.h. anzunehmen, beizubehalten und aufzugeben. Arbeitsplatz ist die
Statte, an der eine berufliche Tatigkeit ausgelibt wird. Zur Frage, ob die Wettbewerbsfreiheit
von Art. 12 GG geschitzt ist, vgl. Rn 781 ff. Trager des Grundrechts sind alle Deutschen i.S.d.
Art. 116 GG. Aber auch Biirger aus anderen Mitgliedstaaten der EU kdnnen sich aufgrund des
Diskriminierungsverbots (Art. 18 I AEUV; friher: Art. 12 I EGV) auf Art. 12 I GG berufen. Die
Gegenauffassung stellt auf Art. 2 I GG ab, gewahrt aber ein vergleichbares Schutzniveau.
Ubrige Auslander und Staatenlose genieBen dagegen stets nur den Schutz aus Art. 2 I GG mit
dem dafiir geltenden geringen Schutzniveau.

I1. Eingriff in den Schutzbereich

Da nur berufs- und ausbildungsspezifische Handlungen geschiitzt sind, stellt eine staatliche Rege-
lung oder MaBnahme auch nur dann einen Eingriff in den Schutzbereich dar, wenn sie nicht nur
irgendwie geartete, entfernte Folgen fiir die berufliche Tatigkeit herbeifiihrt, sondern ihr subjektiv
oder objektiv eine berufsregelnde Tendenz innewohnt.

Ein Eingriff in den Schutzbereich kommt in allen Bereichen des geschiitzten Verhaltens in Be-
tracht. Besondere Bedeutung hat hier die Unterscheidung zwischen den Berufsausiibungsregeln
und der Wahl des Berufs, dort insbesondere zwischen subjektiven und objektiven Zulassungsbe-
schrankungen, sog. Drei-Stufen-Theorie:

= Relativ gering ist die Beeintrachtigung des Grundrechts, wenn es lediglich um die Regelung
der Berufsausiibung, also um die Frage des ,Wie" der beruflichen Tatigkeit geht (1. Stufe).

= Ein mittleres Beeintrachtigungsniveau liegt bei sog. subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen vor, die fiir die Wahl eines Berufs oder den Verbleib im Beruf persénliche Eigenschaf-
ten und Fahigkeiten, erworbene Abschliisse oder erbrachte Leistungen des Berufsbewerbers
vorschreiben (2. Stufe).

= Am intensivsten sind Eingriffe, welche die objektiven Zulassungsvoraussetzungen zu
einer beruflichen Tatigkeit regeln. Objektive Zulassungsvoraussetzungen binden die Wahl ei-
nes Berufs bzw. den Verbleib darin an Voraussetzungen, die mit der Person des Bewerbers
nichts zu tun haben (3. Stufe).

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zunachst ist gem. Art. 12 I S. 2 GG ein Gesetz erforderlich, das sowohl hinsichtlich der Berufswahl
als auch der Berufsausiibung die Reichweite der Beschrdankung bestimmt. Zuldssig sind auch
Rechtsverordnungen und Satzungen, sofern der Parlamentsvorbehalt beachtet wird. Das Gesetz
muss sich aber am MaBstab des Art. 12 I GG messen lassen. Gem. der Drei-Stufen-Theorie sind
Beschrankungen der Freiheit der Berufsausiibung bereits zugunsten von verniinftigen Erwa-
gungen des Gemeinwohls zuldssig. Subjektive Zulassungsbeschrankungen kdnnen zuguns-
ten von gewichtigen Gemeinwohlbelangen vorgenommen werden. Objektive Zulassungsbe-
schrankungen sind dagegen nur zugunsten von {iberragend wichtigen Gemeinwohlbelangen
zugelassen.
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Die in Art. 12 I GG gewahrleistete Berufsfreiheit gehért zu den praktisch bedeutsamsten
Grundrechten. Sie garantiert die berufsbezogene Personlichkeitsentfaltung und
damit die Existenzsicherung. Es ist daher berechtigt, die Berufsfreiheit zusammen mit
der in Art. 14 I GG gewahrleisteten Eigentumsgarantie als verfassungsrechtlichen
Grundpfeiler der Wirtschaftsordnung anzusehen.

1. Schutzbereich

Art. 12 I GG gewdhrleistet in S. 1 das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte
frei zu wahlen (Freiheit der Berufswahl). GemaB S. 2 kann die Berufsaustibung durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Bei unbefangener Betrach-
tungsweise kénnte angenommen werden, dass es sich um zwei verschiedene Schutzbe-
reiche handelt, wobei nur der zweite Schutzbereich, die Berufsausiibung, einer Rege-
lung durch den einfachen Gesetzgeber zuganglich ist. Gleichwohl hat das BVerfG schon
friihzeitig entschieden, dass es sich bei Art. 12 I GG um ein einheitliches Grundrecht
auf Berufsfreiheit handelt. Berufswahl und Berufsausiibung hingen miteinander zu-
sammen: Mit der Berufswahl beginne die Berufsausiibung, und in der Berufsausiibung
werde die Berufswahl immer wieder neu bestétigt.!**

Mit der Annahme eines einheitlichen Grundrechts hat das BVerfG also den Regelungs-
vorbehalt des Art. 12 I S. 2 GG auch auf Art. 12 I S. 1 GG erstreckt. Das Recht, Beruf,
Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei zu wahlen, unterliegt damit dem gleichen Geset-
zesvorbehalt wie die Berufsausiibung. Allerdings ist durch die Annahme e/nes einheitli-
chen Schutzbereichs und eines Gesetzesvorbehalts die Unterscheidung zwischen Be-
rufswahl und Berufsaustibung nicht eingeebnet. Sie spielt insb. bei der Frage nach der
Rechtfertigung von Eingriffen eine Rolle: Eingriffe in die Berufsaustibung sind eher
gerechtfertigt als Eingriffe in die Berufswahl. Darauf wird bei Rn 802 ff. eingegangen.

a. Schutz berufsbezogenen Verhaltens (sachlicher Schutzbereich)

aa. Begriff des Berufs, des Arbeitsplatzes und der Ausbildungsstitte

Der sachliche Schutzbereich des Art. 12 I GG ist zunachst durch den Begriff des Berufs
gepragt. Unter Berlicksichtigung der grundsatzlichen Freiheitsvermutung der Grund-
rechte ist dieser weit zu verstehen. Erfasst werden nicht nur die traditionell fixierten
Berufsbilder, sondern auch neu entstandene und frei erfundene Berufe.}**® Nach dem
BVerfG ist unter dem Begriff des Berufs jedenfalls jede Tatigkeit zu verstehen, die in
ideeller und materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrund-
lage dient.}**! Es reicht aus, dass durch die betreffende Tatigkeit ein maBgeblicher
Beitrag zur Erhaltung der Lebensgrundlage geschaffen wird, sodass auch nicht ganz
unbedeutende Nebentstigkeiten erfasst sind.***?

Ob die Tatigkeit selbststandig oder abhangig ausgelibt wird, ist unerheblich. Bei juristi-
schen Personen ist der Begriff Beruf regelmaBig zu bejahen, wenn die Tatigkeit der
Gewinnerzielung dient. Daher wird eine Tatigkeit, bei der lediglich eine Kostendeckung
beabsichtigt ist oder die der Freizeitgestaltung (Hobby 0.3.) dient (sog. Liebhaberei),
nicht vom Begriff des Berufs erfasst. Irrelevant ist aber, ob fatséchlich Gewinne erzielt
werden. MaBgeblich ist insoweit allein die Gewinnerzielungsabsicht.

1439 ot Rspr. seit BVerfGE 7, 377, 402 f. (Apothekenurteil); vgl. auch BVerfGE 102, 197, 212 f. (Offentliche
Spielbanken); 104, 357, 364 ff. (Ladenschlusszeiten fiir Apotheken); 105, 252, 264 ff. (Glykolwein); BVerfG NJW
2003, 879; BVerfG NJW 2004, 2363, 2364 f. (VerfassungsmaBigkeit des LadSchIG); ferner BVerfG NJW 2001,
1926 u. 2461; OLG Niurnberg NJW 2001, 2481; BGH NJW 2005, 2304; 2001, 1138; Wernsmann, Jura 2001, 106;
Kimms, JuS 2001, 664; Oberrath, JA 2003, 461 ff.

1440 BverfGE 97, 12, 25 ff. (Patentgebiihreniiberwachung); 115, 59, 78 (Hufversorgung); Pierotty/Schiink, Rn 879.
1441 Grundlegend BVerfGE 7, 377, 397. Vgl. aus jiingerer Zeit BVerfGE 102, 197, 212; 105, 252, 264 ff.; BVerfG
NJW 2003, 879; BGH NJW 2005, 2304.

1442 BVerfGE 110, 141, 157 (Hundrecht des Bundes).
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Des Weiteren muss die Tatigkeit auf Dauer angelegt sein bzw. nachhaltig ausgelibt
werden.'* Das bedeutet jedoch nicht, dass sie sténdig ausgeiibt werden muss. Viel-
mehr genugt auch eine gelegentliche, aber periodisch wiederkehrende Ausiibung (etwa
sporadische Vortrags- oder Gutachtertatigkeit). Eine Beschaftigung, die sich jedoch in
einem einmaligen Erwerbsakt erschopft, erflllt nicht die Anforderungen an einen Be-
ruf, 1444

Schutzbereichsbegrenzung auf erlaubte Tatigkeiten? Dass beispielsweise der
Verkauf von Wein zum Zwecke der Gewinnerzielung in den bislang erorterten geschiitz-
ten Freiheitsbereich fallt, kann keinem verniinftigen Zweifel unterliegen. Ein solcher
kdnnte aber angenommen werden fiir den Fall, dass der Wein, der zum Zwecke der
Gewinnerzielung verkauft wird, bspw. mit Diethylenglykol versetzt und damit gesund-
heitsschadlich ist. Unterstellt, dass es an einem entsprechenden Schadigungsvorsatz
fehlt (die Winzer wollten den Wein lediglich versuBen, nicht die Konsumenten in ihrer
Gesundheit schadigen), erfiillen die verantwortlichen Winzer (und u.U. auch die Wein-
handler) den Tatbestand der fahrldssigen Korperverletzung (§ 229 StGB), sofern ihnen
Fahrldssigkeit zur Last gelegt werden kann. Mithin stellt sich die Frage, ob von der
Rechtsordnung missbilligte Verhaltensweisen, insbesondere die Verwirklichung von
Straftatbesténden, aus dem grundrechtlichen Schutzbereich herausgenommen werden
kdnnen. Folge ware, dass es einer (weiteren) verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
(insbesondere einer gesetzlichen Rechtsgrundlage) fiir freiheitsverkiirzende staatliche
MaBnahmen nicht beddrfte.

In der Literatur wird die Schutzbereichsbegrenzung durch Elemente auBerhalb des
eigentlichen Grundrechtstatbestands meist als verfassungsimmanente Grund-
rechtsbegrenzung bezeichnet.'**® Ihr liegt die Vorstellung zugrunde, dass bestimmte
Verhaltensweisen oder Ziele nicht Gegenstand grundrechtlicher Freiheit seien und mit-
hin erst gar nicht vom Schutzbereich eines Grundrechts erfasst wiirden (ausfiihrlich Rn
126 ff.).

Auch das BVerfG sieht die Mdglichkeit, bestimmte Verhaltensweisen bereits aus dem
Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG herauszudefinieren, auch wenn der Wortlaut dies
nicht vorschreibt bzw. vermuten Iasst. So erganzt das Gericht in einigen Entscheidungen
den Begriff des Berufs durch das einschrankende Merkmal der erlaubten Betiti-
gung.'**® Diese Vorgehensweise ist allerdings nicht ganz unbedenklich. Denn versteht
man das Kriterium der erlaubten Betatigung als ,Nicht-Verbotensein" der Tatigkeit, hat
es der einfache Gesetzgeber in der Hand, durch ein entsprechendes Verbotsgesetz den
verfassungsrechtlichen Begriff des Berufs zu definieren und bestimmte Tatigkeiten ein-
fach aus dem Schutzbereich von Art. 12 I GG auszuschlieBen. Somit wiirden ,einfachge-
setzlich verbotene Tétigkeiten" dem MaBstab von Art. 12 I GG entzogen.'** Aus diesem
Grund wird das Kriterium des ,Erlaubtseins" teilweise so verstanden, dass die berufli-
chen Handlungen nach den Wertvorstellungen der Rechtsgemeinschaft nicht offensicht-
lich sozial- oder gemeinschaftsschadlich sein diirfen.'**® Folgt man diesem Gedanken,

1443 BVerfGE 32, 1, 28 (Vorexaminierte); 102, 197, 212 f.; 105, 252, 264 ff.

144 BVerfGE 97, 228, 253 (NachrichtenméBige Kurzberichterstattung im Fernsehen). Anders Kluth, Jura 2001,
371, 372, der auch gelegentliche Vorgange aus dem Schutzbereich des Art. 12 I GG herausnimmt, sind sie auch
von noch so groBer wirtschaftlicher Bedeutung.

1495 vgl. z.B. Isensee, in: HAbStR V, § 111 Rn 56; Drefer, in: Dreier, GG, Bd. 1, Vorb. Rn 88 ff.; Muckel, in:
Festschrift fir Hartmut Schiedermair, 2001, S. 347.

1446 vgl. BVerfGE 7, 377, 397; 81, 70, 85 (Mietwagen), 102, 197, 213; 115, 276, 300 f. Vgl. auch BVerwGE 96,
302 ff.

1447 vigl. zur Kritik Brever, in: HdbStR VI, § 147 Rn 95 ff.; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn 18; Wieland,
in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 51; Gubelt, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 9.

1448 BVerwGE 22, 286, 289; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 9. Offengelassen von BVerwGE 96, 293,
297.
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kommt es nicht darauf an, ob der Gesetzgeber eine Tatigkeit verboten oder unter Strafe
gestellt hat, sondern allein auf die offensichtliche Sozial- oder Gemeinschaftsschadlich-
keit der Tatigkeit.!**® Aber auch die Ersatzkriterien der Sozial- oder Gemeinschafts-
schadlichkeit sind nicht ohne Bedenken. Denn zum einen sind sie véllig vage (was ist
schon sozial- oder gemeinschaftsschadlich? Wer darf dartber befinden?) und zum ande-
ren hatte es der Rechtsanwender bei der Auslegung des nicht rechtlichen Begriffs der
Sozial- oder Gemeinschaftsschadlichkeit ebenfalls (ahnlich wie der Gesetzgeber bei dem
Kriterium des Nicht-Verbotenseins) in der Hand, tiber die Reichweite des Schutzbereichs
zu bestimmen. Daher wird in der Literatur Gberwiegend auf das Kriterium des ,Erlaubt-
seins" verzichtet.*>

Inkonsistent ist jedenfalls die Entscheidung des BVerfG zu den offentlichen Spielban-
ken'®!, in der das Gericht bei der Definition des Berufsbegriffs (auf S. 212) nicht auf
das Erlaubtsein abstellt, spater aber (auf S. 213) bei der Subsumtion die Eréffnung des
Schutzbereichs des Art. 12 I GG gleichwohl davon abhangig macht, dass das Betreiben
einer Spielbank nicht gesetzlich verboten sei. In seinen Entscheidungen zum Glykolwein
und zum staatlichen Sportwetten-Monopol stellt es von vornherein nicht (mehr) auf das
Erlaubtsein, sondern ausschlieBlich auf die Sozial- bzw. Gemeinschaftsschadlichkeit
ab.'*? Aber auch das BVerwG entscheidet, wie es ihm beliebt. So hat es im Fall des
sog. Laserdromes, bei dem es um die simulierte Tétung von Menschen geht, ohne jedes
Problembewusstsein den Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG auf Seiten des Veranstal-
ters bejaht!*3, obwohl es spater einen VerstoB gegen die Menschenwiirde angenom-
men hat!***, Bei Beachtung der vom BVerfG aufgestellten Definition des Berufs, wonach
nur jede erlaubte bzw. nicht sozial- oder gemeinschaftsschadliche Tatigkeit, die auf
Dauer angelegt sei und in ideeller und materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage diene, dem Schutzbereich zugeordnet sei, hdtte es bereits die
Eroffnung des Schutzbereichs verneinen missen. Denn wenn es der Auffassung ist,
dass die simulierte Tétung von Menschen gegen die Menschenwiirde verstoBe, kann es
auf der Grundlage der Berufsdefinition nicht den Schutzbereich als eréffnet ansehen.
Wie namlich ein Verhalten, das gegen die Menschenwirde verstoBt, ,erlaubt" bzw.
Jhicht sozial- oder gemeinschaftsschadlich® i.S.d. der Berufsdefinition des BVerfG sein
soll, verschlieBt sich dem verniinftigen Betrachter.}**>

Nach der hier vertretenen Auffassung bietet sich folgender Ansatz an: Man konnte in
Erwagung ziehen, die konkrete Handlung (Beispiel: Inverkehrbringen von gesundheits-
schadlichem Wein) mit dem Argument des Verbotenseins bzw. der Sozialschadlichkeit
(Verwirklichung des § 229 StGB) aus dem Schutzbereich herauszudefinieren. Dies hatte
zur Folge, dass die staatliche Stelle (etwa durch eine Warnung vor glykolhaltigem Wein)
dann nicht den Schutzbereich des Art. 12 I GG berihrt. Da der Beruf i.d.R. jedoch nicht
auf eine einzelne Handlung beschrankt ist, sondern ein ganzes Tatigkeitsfeld (Handel
mit Wein) beschreibt, mithin eine Blindelung von Einzelhandlungen darstellt, verbietet
es sich auch bei der Frage nach der Erdffnung des Schutzbereichs, auf die konkrete, im
Einzelfall zu beurteilende Tatigkeit abzustellen. Denn hier stellt die verbotene bzw. sozi-
alschadliche Einzelhandlung nur einen Ausschnitt aus einer insgesamt nicht verbotenen
bzw. nicht sozialschadlichen Téatigkeit dar. Die Verneinung des Schutzbereichs ware
lediglich dann zu diskutieren, wenn die Tatigkeit insgesamt gegen ein Verbotsgesetz

1449 BVerwGE 22, 286, 288; 96, 293, 297; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 9.

1950 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn 7; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn 18; Breuer, in: HdbStR
VI, § 147 Rn 43 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 51; Wernsmann, Jura 2001, 106, 107; Kluth, Jura 2001,
371, 372.

1451 BVerfGE 102, 197 ff. Vgl. auch die Bespr. v. Muckel, JA 2001, 460 ff.

1452 ygl. BVerfGE 105, 252, 265 (Glykolwein) und 115, 276, 300 f. (Sportwetten).

1453 ByerwGE 115, 189, 193 f.

1454 BVerwGE 115, 189, 198 ff.

1455 vgl. dazu den Anwendungsfall bei R. Schmidt, Féalle zum POR, Fall 13.
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(etwa eine Strafvorschrift) verstoBen wiirde oder sozialschadlich wéare, wenn also bei-
spielsweise die Tatigkeit insgesamt in dem Verkauf von gesundheitsschadlichem Wein
bestiinde.

Stellt die fragliche Handlung also nur einen Teilbereich einer insgesamt erlaubten bzw.
nicht offensichtlich sozialschadlichen Tatigkeit dar, ist der Schutzbereich des thematisch
einschlagigen Grundrechts auch dann erdffnet, wenn die fragliche Handlung verboten
bzw. offensichtlich sozialschadlich ist. Insoweit ist im Ergebnis, nicht aber in der Be-
griindung, der Auffassung des BVerfG**® zu folgen.

Unabhangig von der erlauterten Unstimmigkeit dirfte aber gelten, dass extrem sozial-
schadliche Tatigkeiten wie ,Killerdienste™ oder der Handel mit ,kinderpornographischem
Material® auf jeden Fall aus dem Schutzbereich des Art. 12 I GG herauszuhalten sind.
Auch Tatigkeiten, die gegen die Menschenwiirde verstoBen, missten demnach aus dem
Schutzbereich herausgehalten werden. Vgl. auch Rn 776.

Insgesamt sollte auf der Basis der aktuellen Rechtsprechung des BVerfG!**’ fiir den
Begriff des Berufs daher folgende Definition verwendet werden:

Beruf ist jede nicht sozial- oder gemeinschaftsschadliche Tatigkeit, die auf Dauer ange-
legt ist und in ideeller und materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Le-
bensgrundlage dient.

Beispiele:

(1) Zunachst stellen die klassischen Berufe wie Schreiner, Mobelfabrikant, Schuster,
Schneider, Kaufmann, Gastronom, Winzer etc., gleichgiiltig, ob selbststéandig (im
Rahmen eines eigenen Gewerbebetriebs) oder abhangig (als Arbeitnehmer in einem
Gewerbebetrieb) ausgelibt, Berufe i.S.d. Art. 12 I GG dar.

(2) Da der Gesetzgeber Berufsbilder fixieren, aber auch andern und ausrichten und ver-
wandte Berufe vereinheitlichen, monopolisieren und typisieren kann, werden auch
etwa das Betreiben einer Spielbank'*, die gewerbliche Personenbefdrderung,
das Betreiben von Warenautomaten oder Gewinnspielgeradten und das Verkau-
fen von loser Milch oder die Tatigkeit des Astrologen erfasst.

(3) Erfasst ist auch das Betreiben von Warenhdusern und Apotheken. Bei Apothe-
kern ist eine deutliche Tendenz weg vom Heilberuf (i.S. der ,rechten Hand des Arz-
tes") hin zum Gewerbe erkennbar.***°

(4) Auch Zweitberufe und Nebenbeschidftigungen sind vom Schutzbereich des
Art. 12 I GG umfasst (s.0.).1*°

(5) Das Gleiche gilt fiir die sog. Freien Berufe, bei denen der Berufsangehdrige das
volle wirtschaftliche Risiko trigt (etwa Arzte, Tierdrzte, Apotheker, Architekten,
Rechtsanwidlte, Notare, Schriftsteller, die in keinem Abhangigkeitsverhaltnis
stehen)*®!, und Berufe, die Tétigkeiten zum Inhalt haben, welche in erster Linie
dem Staat vorbehalten sind (Beruf des Richters, des Beamten, des Soldaten
etc.)'*%2, Allerdings enthélt Art. 33 GG (i.V.m. den Beamtengesetzen, dem Richterge-

145 ByerfGE 105, 252, 265.

1457 BVerfGE 115, 276, 300 f. (Sportwetten).

1458 BVerfGE 102, 197, 212 ff.

1459 ygl. BVerfGE 104, 357 ff. mit Bespr. v. Terhechte, JuS 2002, 551 ff.

1460 BVerfGE 87, 287, 316 (Zulassung als Rechtsanwalt).

1461 vgl, BVerfGE 103, 1, 9 ff. (Singularzulassung von Rechtsanwélten); BGH NJW 2005, 2304 ff. (Zulassung zum
BGH-Anwalt); BVerfG NJW 2000, 2734 f. (Werbung fiir Zahnklinik); BVerfG NJW 2002, 3091, 3092 (Werbung fiir
Tierarztpraxis); BVerfG NJW 2001, 1926 u. 2461; OLG Niirnberg NJW 2001, 2481, BGH NJW 2001, 1138 und
BGH NJW 2001, 2097 (jeweils Anwaltswerbung), BVerfG NJW 2003, 879 ff.; NJW 2001, 2788; NJW 2002, 3091;
BVerwG DVBI 2001, 1371 (jeweils Arztwerbung); BVerfG NJW 2008, 1212 (Notar).

1462 BVerfGE 7, 377, 397; 39, 334, 369; vgl. auch Kluth, Jura 2001, 371, 372.
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setz oder dem Soldatengesetz) fiir alle Berufe des &ffentlichen Dienstes weithin Son-
derregelungen, sodass sich hier insbesondere die Berufsfreiheit der Bewerber auf
das Recht des gleichen Zugangs zu den 6ffentlichen Amtern reduziert.'*®® Art. 33 GG
lUiberlagert also in seinem Anwendungsbereich Art. 12 I GG.

(6) Anders verhadlt es sich bei sog. staatlich gebundenen Berufen. Das sind Tatig-
keiten, bei denen offentliche Aufgaben in privater Hand liegen, wie das etwa bei
dem Notar, dem o6ffentlich bestellten Vermessungsingenieur oder dem Be-
zirksschornsteinfeger der Fall ist. Bei ihnen rechtfertigt die Wahrnehmung hoheit-
licher Aufgaben lediglich eine starkere Reglementierung der Berufsausiibung. Art. 12
I GG bleibt aber (neben einschldgigen Spezialvorschriften) uneingeschrénkt anwend-
bar und wird nicht von Art. 33 GG verdrangt.***

Bei der Lésung juristischer Falle muss im Rahmen der Eréffnung des Schutzbereichs
diskutiert werden, dass die Tatigkeit nicht ausschlieBlich oder liberwiegend dem o6f-
fentlichen Dienst zuzuordnen ist, Art. 12 I GG also nicht von Art. 33 II und V GG
Uberlagert bzw. verdrangt wird.

Beispiel'*®*: N hat das Zweite Juristische Staatsexamen mit der Note ,Ausreichend"
bestanden. Er bewirbt sich in dem Bundesland X fiir die Ubernahme in den Notar-
dienst. Gem. einer Verwaltungsvorschrift des Landes X dirfen lediglich solche Be-
werber in die engere Auswahl zugelassen werden, die das Zweite Juristische Staats-
examen mindestens mit der Note ,Vollbefriedigend" bestanden haben. Da N diese
Voraussetzung nicht erfiillt, wird sein Antrag abgelehnt. VerstoBt die Ablehnung sei-
nes Antrags gegen Art. 12 I GG?

Der Beruf des Notars ist zwar staatlich gebunden, gleichwohl aber ein Beruf i.S.d.
Art. 12 T GG. N hat daher das Recht, diesen Beruf zu wahlen. Allerdings steht das
einheitliche Grundrecht auf Berufswahl und Berufsausiibung unter dem Gesetzesvor-
behalt des Art. 12 I S. 2 GG. Die Berufswahl kann daher beschrankt werden. Eine
weitere Beschrankungsmaglichkeit besteht fiir staatlich gebundene Berufe durch die
einhergebrachten Grundsdtze des Berufsbeamtentums gem. Art. 33 II GG. Danach
hat N lediglich einen Anspruch auf gleichheitsgemdBen Zugang zum Notarberuf. Da
Notare staatliche Funktionen ausiiben, ist der Staat nicht gehindert, besondere Zu-
lassungsvoraussetzungen zu schaffen. Gleichwohl greift er damit in das Grundrecht
der Berufsfreiheit ein und bedarf gem. der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG einer
formell-gesetzlichen Rechtsgrundlage. Eine Verwaltungsvorschrift wird diesem Erfor-
dernis nicht gerecht und kann als Rechtsgrundlage fiir den Ablehnungsbescheid
nicht in Betracht kommen. Der Ablehnungsbescheid verletzt N daher in seinem
Grundrecht auf Berufsfreiheit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei staatlichen bzw. staatlich gebundenen
Berufen muss in der Fallbearbeitung zunachst untersucht werden, ob Art. 12 I GG
Uberhaupt einschldgig ist, denn Art. 12 I GG wiirde von Art. 33 II und V GG und
anderen Spezialregelungen verdréngt bzw. (iberlagert, wenn die fragliche Tatig-
keit Uberwiegend oder ausschlieBlich ,6ffentlicher Dienst" ist. Erst wenn eine Spe-
zialregelung den Sachverhalt nicht oder nicht abschlieBend regelt, ist auf Art. 12 I
GG zurtickzugreifen. Dies ist bei den staatlich gebundenen Berufen durchweg der
Fall. Beispiel: Vertragsarzt (friiher: Kassenarzt). Dieser steht weder zu den Kran-
kenkassen noch zu seiner Kassenarztlichen Vereinigung in einem Dienstverhaltnis.
Vielmehr ist er ein Freiberufler, der in freiem Wettbewerb zu anderen Vertragsarz-
ten steht. Art. 12 I GG wird damit nicht durch Spezialregelungen verdrangt bzw.
Uberlagert.

1463 vigl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BesVerwR 1, Rn 748 ff.
1464 BVerfGE 73, 280, 292 (Auswahl von Notarbewerbern); BGH NJW-RR 2001, 1068.
1465 Nach BVerfGE 73, 280 ff.
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(7) Auch die Tatigkeit privater Sportwettenveranstalter, die aufgrund des staatlichen
Sportwettenmonopols sehr stark eingeschrankt ist, ist vom Schutzbereich des
Art. 12 I GG erfasst.'*® Da die Darstellung der Problematik aber den Rahmen dieses
Buches sprengen wiirde, sei auf die ausfiihrliche Darstellung auf der Internetseite
des Verlags Rubrik Fallldsungen und Erganzungen verwiesen. Zum Eingriff in den
Schutzbereich und zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vgl. Rn 798a/809a.

Nicht durch Art. 12 T GG geschiitzt sind extrem sozialschadliche Tatigkeiten wie
der bereits genannte Killerdienst, der Handel mit kinderpornographischem Material oder
Tatigkeiten, die die Menschenwiirde verletzen. Aber auch Taschendiebstahl, Drogen-
handel, Zuhalterei oder Spionage sind vom Schutzbereich der Berufsfreiheit auszuneh-
men. Derartige Handlungen sind derart sozialschadlich, dass sie schon nicht dem
Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG unterfallen kdnnen. Etwas anderes gilt beziiglich
der Schwarzarbeit, etwa das Fliesen eines Badezimmers oder das Reparieren eines
Autos, ohne dass Steuern oder Sozialversicherungsbeitrédge abgefiihrt werden. Diese
Handlungen stellen an sich erlaubte Tatigkeiten dar. Lediglich die Steuer- und Sozialver-
sicherungspflicht wird umgangen. Hier liegt ein Beruf i.S.d. Art. 12 I GG vor. Auch die
Prostitution ist von Art. 12 I GG erfasst. Denn durch das am 1.1.2002 in Kraft getre-
tene Prostitutionsgesetz (BGBI I 2001 S. 3983) hat nun auch der Gesetzgeber klarge-
stellt, dass die Prostitution nicht (mehr) schlechthin sittenwidrig ist. Seitdem sind die
aus den entsprechenden ,Dienstleistungsvertragen" entstandenen (zivilrechtlichen)
Forderungen der Prostituierten gerichtlich durchsetzbar. Daraus folgt der umfassende
Schutz aus Art. 12 I GG. Entsprechende Konsequenzen ergeben sich fiir das Betreiben
von Telefonsex.

Neben der Berufsfreiheit im eigentlichen Sinn garantiert Art. 12 I GG die freie Wahl der
(berufsbezogenen) Ausbildungsstatte. Dazu zahlen alle Einrichtungen, die der Ausbil-
dung fiir bestimmte Berufe oder Berufsgruppen dienen.'*¢’

Beispiele: Hochschulen, Fachhochschulen, staatliche Vorbereitungsdienste (Referenda-
riate), betriebliche und (berbetriebliche Ausbildungslehrgange, Lehrstellen, Sprach-
schulen etc.

Bildungsstatten zahlen nicht dazu, da Bildung nicht gleich Ausbildung ist, sondern einen
Uibergeordneten Begriff darstellt und alles erfasst, was (iberhaupt geistig erworben wer-
den kann. Bildungsstatten sind etwa kirchliche Akademien, private Sport- und Kulturein-
richtungen und auch Grund- und Hauptschulen. Etwas anderes gilt fiir weiterflihrende
Schulen wie etwa Gymnasien. Hier kann von einer Ausbildungsstatte gesprochen werden,
da deren Absolvierung Voraussetzung fiir die Ausiibung héherer Berufe ist.*6®

Das Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstatte gewinnt insbesondere dann an Bedeu-
tung, wenn die offentlichen Ausbildungseinrichtungen durch den Staat rechtlich
oder tatsachlich monopolisiert sind. Das ist insbesondere bei staatlichen Hochschu-
len und Universitaten, aber auch beim Vorbereitungsdienst (Referendariat) der
Fall. Zwar gewahrt Art. 12 I GG kein subjektives &ffentliches Recht auf Schaffung zu-
satzlicher bzw. neuer Ausbildungsstatten. Etwas anderes gilt aber fiir den Fall, dass die
staatliche Hochschule Leistungen (in Form der Zur-Verfligung-Stellung von Ausbil-
dungsplatzen) bereits anderen gewdéhrt hat. Hier ist er nach Art. 12 I GG i.V.m. Art. 3 1
GG und dem Sozialstaatsprinzip zur Gleichbehandlung verpflichtet und darf ohne sachli-
chen Grund Dritte nicht von der Leistungsgewahrung ausschlieBen (derivatives Leis-

1466 BVerfGE 115, 276, 300 ff. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2009, 1221 ff.
187 Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 26.
1468 \igl. BVerfGE 58, 257, 273 (Versetzung eines Schillers in die ndchsthéhere Klasse).
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tungsrecht bzw. Teilhaberecht).'*® Ein sachlicher Grund besteht etwa darin, dass
vorhandene Ausbildungskapazitdten erschopft sind. Zum Hochschulzulassungsrecht,
insbesondere zum Numerus clausus, vgl. Rn 799.

SchlieBlich umfasst der Schutzbereich des Art. 12 I GG das Recht, den Arbeitsplatz frei
zu wahlen, d.h. anzunehmen, beizubehalten und aufzugeben.!*”

Arbeitsplatz ist die Statte, an welcher der Einzelne einem gewahlten Beruf im konkre-
ten Fall nachgehen méchte.!*”?

Der Schutz kommt nach h.M. lediglich Arbeitnehmern zugute. Selbststandige genieBen
aber auf jeden Fall den Schutz der Berufsausiibungsfreiheit, weshalb eine Unterschei-
dung dahingestellt bleiben kann. Art. 12 I GG schitzt deshalb auch die Niederlas-
sungsfreiheit (etwa die eines Arztes oder Rechtsanwalts), also die berufliche Freizi-
gigkeit. Art. 11 GG wird insoweit verdrangt.

bb. Wettbewerbsfreiheit, insbesondere Konkurrenzschutz

Wegen der sachlichen Nahe sowohl zur Berufswahl als auch zur Berufsausiibung ist
auch die Wettbewerbsfreiheit von Art. 12 I GG umfasst.!*’?> Dabei geht es um ver-
schiedene Formen staatlicher Einflussnahme auf die Gleichheit der Wettbewerbsbedin-
gungen privater Unternehmen bzw. Gewerbetreibender bspw. durch

Vergabe von Subventionen,

Zulassung von Konkurrenten,

offentliche Auftragsvergabe

sowie durch wirtschaftliche Betdtigung von Staat und Kommunen.

Hinsichtlich der ersten drei Formen staatlicher Einflussnahme liegt es auf der Hand,
dass die betroffenen, d.h. ibergangenen Unternehmen bzw. Gewerbetreibenden ein
existentielles Interesse daran haben, die Beglinstigung, die dem Konkurrenten zuteil
wurde, anzufechten. (Verwaltungs-)Prozessual handelt es sich um eine Drittanfech-
tungsklage gem. § 42 I Var. 1 VwWGO in Form einer negativen Konkurrentenklage
(auch Begiinstigungs- oder Konkurrentenabwehrklage genannt).

Beispiele:

(1) Die im Gemeindegebiet X ansdssigen A-Automobilwerke befinden sich in wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten. Um die Arbeitsplatze in der Region zu sichern, gewahrt X ih-
nen eine Offentliche Beihilfe. Die ebenfalls in X ansdssigen, wirtschaftlich aber ge-
sunden B-Automobilwerke sind der Auffassung, dass die Begiinstigung der A-Werke
mit dem geltenden Recht nicht zu vereinbaren sei. Es kdnne nicht angehen, dass ei-
ne schlechte Unternehmensfiihrung vom Staat noch belohnt werde.

1469 Ganz h.M., vgl. nur BVerfGE 33, 303, 331 f. (erstes numerus-clausus-Urteil); 43, 291, 313 f. (zweites nume-
rus-clausus-Urteil); 85, 36, 53 f. (Gebot der erschopfenden Kapazitdtsauslastung); BVerwGE 102, 142, 146 f.;
Breuer, in: HAbSER VI, S. 937 ff.; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 28; Rittstieg, in: Alternativkommen-
tar, Art. 12 Rn 126; Kimms, JuS 2001, 664, 666.

1470 BVerfGE 85, 360, 372 f. (Akademie der Wissenschaften der DDR).

1471 BVerfGE 84, 133, 146 (Wahlfreiheit des Berufs); 85, 360, 372 f. (Akademie der Wissenschaften der DDR);
BVerfG NJW 2000, 1483; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 23.

1472 7ym Schutz der Wettbewerbsfreiheit durch Art. 12 GG vgl. BVerfGE 105, 252, 265 ff.; 32, 311, 317; 46, 120,
137 f.; 82, 209, 223 f.; 86, 28, 37; BVerwGE 71, 183, 191; OVG Bremen NVwZ 2002, 874, 875; Kluth, Jura 2001,
371, 373 f.; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn 136 f.; Pieroth/Schlink, Rn 883 f.; Papier, ZHR 152 (1988),
493, 499; Breuer, HdbStR VI, § 148 Rn 75-77. Voraussetzung ist aber, dass die Regelung zumindest eine objek-
tiv berufsregelnde Tendenz besitzt. Fehlt es an dieser, ist Art. 2 I GG einschldgig (Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 12 Rn 14). Auf Art. 2 T GG wird generell abgestellt in BVerwGE 17, 306, 309; 30, 191, 198; 60, 154, 159;
65, 167, 174.
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(2) K betreibt ein Taxigeschaft in der Stadt A. Die wirtschaftliche Situation ist aufgrund
reichlich vorhandener Konkurrenz angespannt. Als die zusténdige Behorde weitere
Erlaubnisse nach §2 I Nr. 4, §46 II Nr. 1, §47 i.V.m. § 13 I, IV PBefG erteilt,
mdochte K, der von deren Rechtswidrigkeit (iberzeugt ist, erreichen, dass diese Er-
laubnisse aufgehoben werden.

Das Problematische an der Konkurrentenklage ist die Klage- bzw. Beschwerdebefugnis.
Insbesondere im Berufszulassungsrecht besteht der Grundsatz, dass insgesamt kein
Schutz vor Wettbewerb, Konkurrenz und Zulassung weiterer Konkurrenten besteht. Das
hat den Grund, dass die wirtschaftlichen Grundrechte eine Wertentscheidung gerade
zugunsten des Wettbewerbs enthalten und daher grundsatzlich nicht zur Abwehr miss-
liebiger Konkurrenz berechtigen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Verwaltung
gezielt oder faktisch die wirtschaftliche Betatigung des betroffenen Unternehmens im
Verhiltnis zu anderen empfindlich beeintrichtigt.'’®> Hier kann ein subjektives
offentliches Recht in Form eines Abwehranspruchs angenommen werden. Eine empfind-
liche Beeintrachtigung des betroffenen Unternehmens liegt nach der Rechtsprechung
des BVerwG im Hinblick auf Art. 14 I GG vor, wenn die Begiinstigung des anderen fiir
ihn praktisch eine Entwertung seines aufgebauten Bestands bedeutet, im Hinblick auf
Art. 12 T und Art. 2 I GG, wenn dadurch ein faktischer Ausschluss vom Wettbewerb
bewirkt wiirde. Wo es um die Konkurrenz um ein knappes Gut geht, sind auch stets
Gleichheitsaspekte (Art. 3 I GG) mitentscheidend. Zu beachten ist aber: Raumt eine
einfachgesetzliche Vorschrift dem Klager einen subjektiven Abwehranspruch ein, darf
nicht auf den Ubergeordneten Verfassungskreis zuriickgegriffen werden (sog. Anwen-
dungsvorrang unterverfassungsrechtlicher Normen und Anspriiche gegeniiber den
Grundrechten).'474

In obigen Beispiel 1 werden die A-Werke durch die Subvention in der Lage sein, giinsti-
ger produzieren zu kdnnen als die B-Werke. Dadurch kdnnte das von der Wettbewerbs-
freiheit umfasste Recht auf eine von staatlicher Seite unbeeinflusste Preisgestaltung be-
rihrt sein. Allerdings greift die Subventionierung eines Konkurrenten nicht per se in die
grundrechtlich geschiitzte Rechtssphire des Ubergangenen ein. Vielmehr miissen dessen
Interessen willkiirlich vernachlassigt bzw. verletzt und von erheblichem Gewicht sein. Ein
Abwehranspruch des Drittanfechtenden ist daher nur dann gegeben, wenn der Staat
(durch einseitige Parteinahme) derart schwerwiegend in die bestehenden Wettbewerbs-
verhaltnisse eingreift, dass der Dritte in seiner Wettbewerbsfahigkeit empfindlich beein-
trachtigt (Art. 12 I, Art. 2 I GG) bzw. in seiner wirtschaftlichen Existenz bedroht ist
(Art. 14 I GG). In Bezug auf die B-Werke bedarf es dann einer genauen Sachpriifung, ob
sie derart schwerwiegend betroffen sind.

In Beispiel 2 ist K klagebefugt, wenn er sich auf eine drittschiitzende Norm berufen
kann und diese Norm auch gerade seinen Interessen zu dienen bestimmt ist. In Betracht
kommt § 13 IV PBefG. Im Personenbefdrderungsrecht besteht zwar ein subjektives 6f-
fentliches Recht des Altunternehmers im Linienverkehr, sein Unternehmen leistungsfahig
zu halten, aus § 13 II PBefG.'> Dem Altunternehmer im Taxigewerbe soll aber — in
Ubereinstimmung mit der grundsitzlichen Ablehnung subjektiver 6ffentlich-rechtlicher
Positionen im Berufszulassungsrecht — § 13 IV PBefG keine Klagebefugnis vermit-
teln.*”® Vielmehr soll diese Vorschrift einen Verdrangungswettbewerb verhindern.**”” Zur

473 Hufen, VerwProzR, § 14 Rn 88; Brohm, Menger-FS, 1985, S. 235, 244; Schenke, VerwProzR, Rn 274 u. 523;
Schiiesky, DVBI 1999, 78, 82; R. Schmidt, JuS 1999, 1107, 1111. Vgl. auch BVerwG NVwZ 2001, 322 ff.

1474 Auch das BVerwG bestatigt konsequent seine Abneigung, subjektiv-rechtliche Positionen unter Vernachlssi-
gung des einfachen Rechts sogleich unmittelbar aus den Grundrechten abzuleiten (vgl. etwa BVerwG NVwZ
2001, 322). Dagegen priift das VG Sigmaringen (NJW 2001, 628, 630) die Grundrechte vorrangig vor dem
einfachen Recht.

1475 vigl. dazu BVerwG NvwZ 2001, 322.

178 \igl. Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 146; Kluth, Jura 2001, 371, 373 f.

1477 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VWGO, § 42 Abs. 2 Rn 305.
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Erreichung dieses Ziels steht der Verwaltung das Institut der Zugangsgenehmigung zur
Verfiigung. Damit wird die im &ffentlichen Interesse liegende Funktionsfahigkeit des Ta-
xigewerbes insgesamt geschiitzt. § 13 IV PBefG schiitzt daher nicht die individuellen
Wettbewerbspositionen der Altunternehmer, sondern begiinstigt diese lediglich reflexar-
tig. K ist somit aus einfachgesetzlichen Normen nicht klagebefugt. Eine mégliche Rechts-
beeintréchtigung kann sich daher nur noch aus einer Grundrechtsposition ergeben. Da
aber nicht angenommen werden kann, dass die Vergabe weiterer Konzessionen fiir ihn
praktisch eine Gefdhrdung der unternehmerischen Existenz (Art. 14 I GG) oder einen fak-
tischen Ausschluss vom Wettbewerb (Art. 12 I, 2 I GG) bewirken wiirde, ist K auch nicht
aus Grundrechten klagebefugt.

Mdéchte der Bewerber hingegen die Chancengleichheit im (horizontalen) Konkurrenzver-
haltnis dadurch wiederherstellen, dass er dieselbe Vergilinstigung erhalt, ofne dass der
Konkurrent seine Beglinstigung verlieren soll, richtet sich sein Klagebegehren auf die
Gewdhrung derselben Beglinstigung, wie sie seinem Konkurrenten zuteil wurde. Man
spricht in diesem Zusammenhang von einer positiven (oder partizipativer1) Konkurren-
tenklage in Form der Konkurrentengleichstellungsklage'*’8, die verwaltungsprozes-
sual — soweit die Vergiinstigung durch Verwaltungsakt zu gewdhren ist — mit einer Ver-
pflichtungsklage gemaB § 42 I Var. 2 VwWGO, anderenfalls mit der allgemeinen Leis-
tungsklage durchgesetzt werden kann.

Beispiel: Die im Gemeindegebiet X ansdssigen A-Automobilwerke befinden sich in wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten. Um die Arbeitsplatze in der Region zu sichern, gewahrt X
ihnen eine offentliche Beihilfe. Die ebenfalls in X ansdssigen und sich in einer dhnlichen
Situation befindenden B-Automobilwerke wollen aus Griinden der Gleichbehandlung
ebenfalls subventioniert werden.

In diesem Fall liegt eine Konkurrentengleichstellungsklage vor. Wenn man unterstellt,
dass die B-Werke selbst die Forderungsvoraussetzungen nicht erfillten, wird eine auf
Art. 12 Ti.V.m. 3 I GG gestiitzte Klage mit dem Ziel, ebenfalls in den Genuss der Beglns-
tigung zu kommen, mangels Klagebefugnis unzuldssig sein. Anderenfalls ware eine Ver-
pflichtungsklage unter dem Aspekt der Ermessensreduzierung gegen Null (Selbstbindung
der Verwaltung) zuldssig und begriindet, jedenfalls sofern noch Mittel zur Verfligung ste-
hen.

Ein besonderes Problem stellt sich, wenn die Behdrde eine kontingentierte Leistung, im
Extremfall eine nur einmalig zu vergebende Verglinstigung, bereits erschépfend verge-
ben hat. Beispielhaft seien Numerus-clausus-Studienpldtze, Subventionen im Rahmen
verfligbarer Haushaltsmittel, Standplatze auf Markten, Einstellungen oder Beférderun-
gen nach dem Beamtenrecht und kontingentierte Konzessionen etwa nach dem Perso-
nenbeférderungsgesetz (§ 13) oder dem Glterkraftverkehrsgesetz (§ 3) sowie Spiel-
bankerlaubnisse genannt. Begehrt der bei der Verteilung des knappen Guts Ubergange-
ne nach der Erschopfung des zu verteilenden Kontingents eine Beglnstigung, kann
diese nur auf Kosten des Begilinstigten erreicht werden. Man spricht daher von einer
Mitbewerberklage bzw. einer ausschlieBenden Konkurrentenklage oder einer Kon-
kurrentenverdrangungsklage. Hier ist duBerst problematisch, auf welche Weise der
Klager sein Begehren prozessual durchsetzen kann bzw. muss. Da hier fundierte Kennt-
nisse beziglich des Verwaltungsprozessrechts erforderlich sind, sei insoweit auf die
Ausflihrungen bei R. Schmidt, VerwProzR, verwiesen.

Hinsichtlich Rechtsstreitigkeiten im Rahmen der wirtschaftlichen Betdtigung von
Staat und Kommunen muss zundchst geklart werden, ob diese hier tiberhaupt privat-
rechtlich tatig werden und wie jedes Wirtschaftsunternehmen Gewinne erzielen diirfen.

1478 BVerwGE 60, 25, 30.
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Verfassungsrechtlich ist es schwierig, den damit verbundenen Eingriff in die Wettbe-
werbsfreiheit, d.h. in die individuellen Interessen privater Wettbewerber, zu legitimie-
ren.}*”® Jedenfalls verbieten die Art. 14 I, 12 I, und 2 I GG der &ffentlichen Hand nicht
grundsétzlich, sich wirtschaftlich zu bettigen.}*®° Die Grenzen sind allerdings dort zu
ziehen, wo die offentliche Hand ihre Machtstellung dazu missbraucht, einen Auszeh-
rungs- oder Verdrangungswettbewerb zu betreiben. Als Bewertungsgrundlage kdnnen
die §§ 138, 242, 826 BGB, § 3 UWG und § 1 GWB herangezogen werden. Sind deren
Voraussetzungen erfiillt, besteht (i.v.m. Art. 12 I, 14 I GG, die iber die Figur der
,Drittwirkung der Grundrechte" zur Anwendung gelangen) ein zivilrechtlicher Abwehr-
anspruch gegen die erwerbswirtschaftliche Betdtigung der oOffentlichen Hand. Ein ent-
sprechender Abwehr- bzw. Unterlassungsanspruch kann aber auch vor den Verwal-
tungsgerichten geltend gemacht werden, soweit er auf die Verletzung von Grundrech-
ten gestitzt wird. Da diese Problematik nebst Hinweis fiir die Fallbearbeitung bereits
erschopfend bei Rn 100 ff. behandelt ist, sei darauf verwiesen.

cc. Berufswahl und Berufsausiibung

Wie bereits ausgefiihrt, betrachten das BVerfG und die ganz herrschende Lehre den
Art. 12 T GG beziiglich der Berufswahl und der Berufsausiibung als einheitliches Grund-
recht der Berufsfreiheit, das umfassend die Wahl (d.h. die Frage des ,Ob"“) und die
Ausiibung des Berufs (d.h. die Frage des ,Wie") schiitzt, wobei die Unterscheidung
zwischen Berufswahl und Berufsauslibung die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen betrifft (dazu Rn 802 ff.).

b. Trdager des Grundrechts (personaler Schutzbereich)

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 12 I GG in der derzeitigen Fassung sind Trager
des Grundrechts auf Berufsfreiheit alle Deutschen i.S.d. Art. 116 GG. Damit zahlt Art. 12
I GG zu den sog. Deutschengrundrechten. Das wirft vor dem Hintergrund des euro-
parechtlich verbiirgten Diskriminierungsverbots (Art. 18 I AEUV; friiher: Art. 12 I EGV)
und des Rechts auf Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der EU (Art. 45 AEUV;
friiher: Art. 39 EGV) die Frage auf, ob und in welcher Weise sich Biirger aus anderen
Mitgliedstaaten der EU auf Art. 12 GG berufen kdnnen. Da dieser Problemkreis nebst
Beispiel jedoch bereits bei Rn 48 behandelt wurde, wird insoweit verwiesen.

Ubrige Auslander und auch Staatenlose kénnen sich dagegen auf keinen Fall auf Art. 12
I GG berufen.!*®! Dieser Personenkreis genieBt lediglich den (unmodifizierten) Schutz
aus Art. 2 T GG.2 Davon unabhangig gilt, dass EU-Biirger, die in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU beruflich und/oder unternehmerisch tétig sind, sich i.d.R. auf die
Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV (friiher: Art. 49 EGV) und die Warenver-
kehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV (friiher: Art. 28 EGV) berufen kénnen.#3

SchlieBlich kommt gemaB Art. 19 III GG der Schutz des Art. 12 I GG auch inlandi-
schen juristischen Personen des Privatrechts sowie sonstigen /in/édndischen Perso-
nenvereinigungen des Privatrechts zugute, da die Austibung der Berufsfreiheit nicht an
die Eigenschaft einer natiirlichen Person ankniipft.!*®* Zu beachten ist aber: Wird die

1479 \igl, dazu LG Offenburg NVwZ 2000, 717 f.; Kluth, Jura 2001, 371, 374; Ehlers, Jura 1999, 212 ff.

1480 QVG Miinster NWVBI 2005, 343; LG Offenburg NVwZ 2000, 717; David, NVvwZ 2000, 738 ff.; Gern, NJW
2002, 2593.

1481 BVerfG NVwZ 2000, 1281 (Grundrechtsschutz fiir Ausléndervereine).

1482 BVerfGE 78, 179, 196 f. (Heilpraktiker); Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 5; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 12 Rn 10; a.A. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn 96.

1483 ygl. dazu unten Rn 809a sowie ausfiihrlich R. Schmidt, BesVerwR II, Rn 649.

1484 BverfG NJW 2004, 2363, 2364 f. (VerfassungsmaBigkeit des LadSchlG); BVerfGE 105, 252, 264 ff.; 102, 197,
212 f.; 95, 173, 181; 30, 292, 312; Wernsmann, Jura 2001, 106, 107; Gubelt, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 12

324



Berufsfreiheit — Art. 12 GG

Vereinigung von Auslandern beherrscht, diirfte Art. 12 I GG wohl nicht greifen.!*> Hier
ist ebenfalls Art. 2 I GG einschlagig. Nicht auf Art. 12 I GG berufen kénnen sich auch
ausléndische juristische Personen des Privatrechts!*®® (jedenfalls sofern sie nicht dem
EU-Raum entstammen) und (inlandische) juristische Personen des d&ffentlichen
Rechts*®’, Zu den gemischtwirtschaftlichen Unternehmen vgl. Rn 80.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Da nur berufs- und ausbildungsspezifische Handlungen geschiitzt sind, stellt eine staat-
liche Regelung oder MaBnahme nach Gberkommener Auffassung des BVerfG auch nur
dann einen Eingriff in den Schutzbereich dar, wenn sie nicht nur irgendwie geartete,
entfernte Folgen fiir die berufliche Tatigkeit herbeifiihrt, sondern ihr subjektiv oder
zumindest objektiv eine berufsregelnde Tendenz innewohnt. %

= Eine subjektiv berufsregelnde Tendenz liegt vor, wenn der Staat zielgerichtet (d.h.
final) die berufliche Betdtigung ganz oder teilweise unterbinden oder sonst dafiir sorgen
will, dass sie ,nicht in der gewiinschten Weise ausgeiibt werden kann“*®°, Erfasst werden
also verbindliche Vorgaben fiir das ,,Ob" und ,Wie" einer bestimmten beruflichen Tatig-
keit, insbesondere Erlaubnispflichten bzw. Genehmigungsvorbehalte (etwa gem. § 2 I Nr.
4,846 II Nr. 1, § 47 i.V.m. § 13 I, IV PBefG, gem. § 5 1V, II, § 6 LottStV**®, gem. §§ 1
II, 2 ApothekenG oder gem. §§ 2 ff. GastG), Werbebeschrankungen®**, Auskunftspflich-
ten, Regelungen der Vergiitung, gesetzliche Aufhebungen von Arbeitsverhaltnissen oder
Gewerbeuntersagungen (etwa nach § 35 GewO).

= Aber auch staatliche Regelungen oder MaBnahmen mit berufsneutraler Zielsetzung kon-
nen aufgrund ihrer mittelbaren oder tatsachlichen Auswirkungen den Schutzbereich des
Art. 12 I GG tangieren.}*? Ist dies der Fall, spricht man von einer objektiv berufsre-
gelnden Tendenz.'**® Die Auswirkungen miissen jedoch zurechenbar, d.h. von eini-
gem Gewicht sein'*** und einen konkreten Kreis von Personen in ihrer Berufsfreiheit be-
treffen'*®. Fehlt es daran, liegt nur ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2
I GG) ,in ihrer Ausgestaltung als wirtschaftliche Betatigungsfreiheit" vor.'**® So geht ins-
besondere die Rechtsprechung davon aus, dass Zwangsmitgliedschaften in Berufskam-
mern (z.B. Bundesrechtsanwaltskammer, Industrie- und Handelskammer, Landesérzte-
kammer) Eingriffe in Art. 2 I GG, nicht in Art. 12 I GG darstellten.!*” Auch hat das
BVerfG entschieden, dass eine sachlich gerechtfertigte Informationstatigkeit kei-
nen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG darstelle. Denn das Grundrecht der
Berufsfreiheit schiitze nicht vor der Verbreitung zutreffender und sachlich gehaltener In-
formationen am Markt, auch wenn sie fiir das wettbewerbliche Verhalten der Marktteil-

Rn 6; a.A. Rittstieg, in: Alternativkommentar, Art. 12 Rn 167 mit dem Argument, dass der Begriff ,Beruf* sehr
wohl an die Eigenschaft einer natiirlichen Person ankniipfe.

14985 So Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn 10; a.A. v. Mutius, in: Bonner Kommentar, Art. 19 Rn 59 und
wohl auch BVerfG NVwZ 2000, 1281, 1282 (Grundrechtsschutz fiir Auslandervereine).

1486 BVerfGE 21, 207, 208 f. (Patentanmeldung einer US-amerikanischen Aktiengesellschaft).

1487 BVerfGE 21, 362, 368 (Sozialversicherungstrager); 45, 63, 78 f. (Stadt Hameln); Gubelt, in: v. Miinch/ Kunig,
GG, Art. 12 Rn 6; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn 10; a.A. bei privatrechtlicher Interessenwahrneh-
mung: Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 65.

1488 BVerfGE 97, 228, 253 f. (NachrichtenméBige Kurzberichterstattung im Fernsehen); 95, 267, 302 (Wieder-
vereinigung); BVerwG NVwZ 2001, 1399; Wernsmann, Jura 2001, 106, 107; Kimms, JuS 2001, 664, 666;
Schiiesky, JA 2002, 373, 376.

1489 ByerfGE 82, 209, 223; 97, 228, 253; 121, 317, 345 ff.

1490 7um staatlichen Sportwettenmonopol vgl. Rn 775 (Bsp. 7).

191 vgl, dazu jiingst BGH NJW 2010, 1968 ff.; Kleine-Cosack, NJW 2010, 1921 ff.

14992 BverfGE 13, 181, 185 f. (Schankerlaubnissteuer); 61, 291, 308 (Tierprdparatoren); 81, 108, 121 f. (Ver-
einbarkeit der ersatzlosen Streichung von § 34 IV EStG mit dem Grundgesetz).

1493 BVerfGE 70, 191, 214 (Fischereirechte); Auth, Jura 2001, 371, 372; OVG Bremen NVwZ 2002, 875, 876.

1494 BVerfGE 97, 228, 253 f. (NachrichtenméBige Kurzberichterstattung im Fernsehen); 105, 252, 264 ff.; OVG
Bremen NVwZ 2002, 875, 876.

1495 BVerfGE 47, 1, 21 (Steuerliche Beriicksichtigung der Beschaftigung einer Haushaltshilfe).

14% BvierfGE 37, 1, 18 (Stabilisierungsfonds fiir Wein).

1497 yigl. BVerfG NVwZ 2002, 335 (mit Bespr. v. Jahn, JuS 2002, 434); BVerwGE 107, 169 ff.
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nehmer von unvorteilhafter Bedeutung sein kénnten.*® Dieses Verstandnis ist mit der
bisher allgemein anerkannten Grundrechtsdogmatik nicht vereinbar. Ob eine MaBnahme
einen Grundrechtseingriff darstellt, richtet sich nach deren Wirkung fiir den Grundrechts-
trager, nicht nach deren RechtmadBigkeit. Mit seiner Vorgehensweise verwendet das
BVerfG das Argumentationsmuster, das bislang der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
vorbehalten war. Dies war wohl Zweck der Konstruktion, denn durch die Verneinung des
Eingriffs konnte das Gericht die Anforderungen, die der Gesetzesvorbehalt an Grund-
rechffgcgingriffe kniipft, aufweichen und eine Kompetenznorm wie Art. 65 GG genligen las-
sen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Von der zweifelhaften Auffassung des BVerfG im
Glykolwein-Fall einmal abgesehen, kommt einer Vorschrift eine berufsregelnde Ten-
denz regelmaBig zu, wenn sie ausschlieBlich oder im Wesentlichen nur auf berufliche
Tatigkeiten anwendbar ist. In der Fallbearbeitung sollte man sich zur Beantwortung
dieser Frage auf das eigene Judiz verlassen und eine berufsregelnde Tendenz immer
dann annehmen, wenn man beim Lesen des Sachverhalts ohne zu zdgern an Art. 12 1
GG denkt. Die Unterscheidung zwischen subjektiv und objektiv berufsregelnder Ten-
denz ist deshalb relevant, da MaBnahmen mit objektiv berufsregelnder Tendenz von
erheblichem Gewicht sein miissen, um eine Eingriffsqualitét zu erhalten.

= Neuerdings tendiert das BVerfG dazu, das Kriterium der berufsregelnden Tendenz auf-
zugeben und die Frage nach dem Grundrechtseingriff allein danach zu beantworten, ob
der Grundrechtstrager in seiner Berufsfreiheit eingeschrankt wird."*® Dem ersten
diesbeziiglichen Urteil der BVerfG lag der Sachverhalt zugrunde, dass ein Arbeitgeber
gem. § 141 S. 1 MuSchG verpflichtet war, einer bei ihm beschaftigten Mutter drei Monate
vor und nach der Niederkunft einen Zuschuss zum staatlichen Mutterschaftsgeld zu zah-
len. Das BVerfG gab — unter Aufgabe seiner bisherigen Rspr. — der Verfassungsbe-
schwerde des Arbeitgebers statt und erkldrte die angegriffene, am MaBstab des Art. 12 1
GG zu messende Regelung fiir verfassungswidrig. Auch im Urteil beziiglich des gesetzli-
chen Rauchverbots in Gaststétten stellt das BVerfG fest, dass ein Eingriff in Art. 12 1
GG vorliege, da den Gastronomen untersagt werde, ihre Leistungen und Dienste an rau-
chende Géste anzubieten.™ Und der saarlindische VerfGH spricht hinsichtlich des
Rauchverbots in Gaststatten von einem ,unmittelbaren Eingriff in die durch das Berufs-
grundrecht geschiitzte Gewerbefreiheit von Gastwirten“.!**> Ob diese Rechtsprechung die
Aufgabe des Kriteriums der berufsregelnden Tendenz eingeldutet hat, muss die Zukunft
zeigen. Inhaltlich bedeutet sie im Vergleich zum bisherigen Kriterium der objektiv berufs-
regelnden Tendenz, dass die Rspr. die Voraussetzungen, unter denen ein Eingriff in Art.
12 I GG anzunehmen ist, im Begriff ist, abzusenken.

Legt man die neuere Tendenz des BVerfG zugrunde, nicht mehr nach subjektiv oder
objektiv berufsregelnder Tendenz zu unterscheiden, sondern den Eingriff allein frei-
heitsverkiirzend zu verstehen, ergibt sich folgender Begriff des Eingriffs:

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG liegt vor, wenn die durch Art. 12 I
GG geschiitzte Tatigkeit vom Betroffenen nicht in der von ihm gewiinschten Art und
Weise ausgeiibt werden kann.

1498 BVerfGE 105, 252, 264 ff. Zum Sachverhalt vgl. Rn 200 ff.

199 Anders Pierotty/Schlink, Rn 884, die das BVerfG so wiedergeben, als habe es bereits den Schutzbereich
verneint. Doch liest man das Ende der Entscheidung (S. 279), wonach das BVerfG einen Riickgriff auf Art. 2 I GG
ablehnt, weil der Schutz der Marktteilnehmer von dem sachlich spezielleren Art. 12 I GG erfasst werde, wird klar,
dass das Gericht sehr wohl von der Eréffnung des Schutzbereichs des Art. 12 I GG ausgeht, denn anderenfalls
ware der Riickgriff auf Art. 2 I GG nicht versperrt gewesen.

1500 y/g|, BVerfGE 109, 64 ff.

1501 BVerfGE 121, 317, 345 ff. (dazu Sachs, JuS 2008, 916 ff. und Muckel, JA 2008, 906 ff.).

1502 \ierfGH Saarl 28.3.2001 — Lv 3, 4, 6/10 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2011, 638).
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Ein Eingriff in den Schutzbereich kommt in allen Bereichen des geschiitzten Verhaltens
in Betracht. Trotz entgegenstehender jlingerer Tendenzen hat nach wie vor die Unter-
scheidung zwischen den Berufsaustibungsrege/n und der Wahl des Berufs, dort insbe-
sondere zwischen subjektiven Zulassungsvoraussetzungen und objektiven Zulassungs-
schranken (sog. Drei-Stufen-Theorie), Bedeutung:

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie noch zu sehen sein wird, stellt die Drei-
Stufen-Theorie letztlich nur eine spezielle Auspragung des allgemeinen Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes dar. Von daher spielt sie — sofern man sie wegen der uneinheitli-
chen Vorgehensweise des BVerfG iiberhaupt noch als maBgebend erachtet!®®* — an
sich nur bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs eine Rolle und
kann streng genommen bei der Bestimmung des Eingriffs dahinstehen. Da aber auch
das BVerfG teilweise (m.E. in Uberflissiger Weise) zwischen verschiedenen Arten von
Eingriffen in die Berufsfreiheit differenziert, ist es nicht verkehrt (aber auch nicht
zwingend), die Drei-Stufen-Theorie bereits im Rahmen der Bestimmung des Eingriffs
zu behandeln.

= Relativ gering ist die Beeintrachtigung des Grundrechts, wenn es lediglich um die Rege-
lung der Berufsausiibung, also um die Frage des ,Wie" der beruflichen Tatigkeit geht
(erste Stufe). Gleichwonhl ist ein Eingriff in den Schutzbereich anzunehmen.

Beispiele: Regelungen der Berufsausiibung sind etwa; Anzeigepflicht bestimmter Ge-
werbe (§ 14 GewO), Festlegung von Ladenschlusszeiten'", Arbeitszeiten und Poli-
zeistunden™®, (gesetzliches) Verbot eines nichtlichen Verkaufs von Alkohol (etwa
an Tankstellen)*>®, Verpflichtung, eine Uniform oder Dienstkleidung zu tragen®”, Verbot
der Augeninnendruckmessung und Gesichtsfeldpriifung durch Optiker’®®, Werbebe-
schriankung fiir Arzte, Apotheker, Notare und Rechtsanwiélte (vgl. nur § 43b BRAO und
die landesrechtlichen Berufsordnungen der Arzte und Tierdrzte)®®, Beschrénkung der
Werbung fiir Arzneimittel (vgl. § 3 HWG)™, Nichtzulassung eines Rechtsanwalts zum
BGH-Anwalt (vgl. §§ 164 ff. BRAO)™", Verbot einer Sozietit von Anwaltsnotaren und
Angehérigen anderer freier Berufe>'? sowie Verbot fiir Apotheker, Impfstoffe an Arzte zu
versenden®®®®, Auch steuerrechtliche Vorschriften, deren berufsregelnde Tendenz nicht
auf die Erdrosselung eines Berufs, aber doch auf die Lenkung seiner Ausiibung hinaus-

1503 7ur Frage, ob aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des BVerfG iiberhaupt noch auf die Drei-Stufen-
Theorie zuriickgegriffen werden muss, vgl. Rn 809 (Hinweis fiir die Fallbearbeitung).

1504 BVerfG NJW 2004, 2363, 2364 f.; BVerfGE 13, 237 ff.; 104, 357 ff.; 111, 10 ff.

1505 BVerwGE 20, 321, 323.

1506 vigl, BVerfG NvwZ 2011, 355 ff. (mit Bespr. v. Muckel, JA 2011, 237).

1507 BVerfGE 28, 21 (Robenzwang fiir Rechtsanwilte).

1508 BerfG NJW 2000, 2736.

1509 BGH NJW 2010, 1968 (Steuerberater); BVerfGE 76, 196; 82, 18; 85, 97 (Steuerberater); 94, 372 (Apothe-
ker); BVerfG NJW 2002, 3091 (Tierdrzte); NJW 2008, 839; NJW 2002, 1331; 2003, 879 (jeweils Arzte); NJW
2001, 1926; NJW 2001, 2461; NJW 2000, 3195; OLG Nirnberg NJW 2001, 2481; OLG Oldenburg NJW 2001,
2026; BGH NJW 2001, 1138; BGH NJW 2001, 2087; AnwGH Nds NJW 2004, 1536, 1537 (jeweils Rechtsanwélte);
BVerfG NJW 1997, 2510 (Notare); BVerwGE 105, 362, 366 ff. (Arzte); BVerwG NIW 2010, 547 f. (Tierdrzte).
Begriindet wird die Werbebeschrénkung mit dem nach wie vor herrschenden (m.E. antiquierten) Verstandnis, die
genannten Berufe stellten nach Tradition und Recht kein Gewerbe dar und der Biirger misse vor Ubertriebener
und marktschreierischer Werbung, die geeignet sei, die berufliche Integritdt und Gemeinwohlbelange anzuzwei-
feln, geschiitzt werden. Erfreulicherweise hat jlingst der BGH (NJW 2010, 1968) freiberufsspezifische Werbever-
bote kritisch betrachtet; vgl. dazu auch Kleine-Cosack, NJW 2010, 1921 ff.

1510 vgl, dazu BVerfG NJW-RR 2007, 1038 mit Bespr. v. Muckel, JA 2008, 236.

1511 yvgl, BGH NJW 2005, 2304 ff. Diese Auffassung ist jedoch sehr zweifelhaft, weil der BGH selbst an anderer
Stelle seiner Entscheidungsbegriindung konstatiert, dass der Anwalt mit der Wahl, BGH-Anwalt werden zu
wollen, eine in beruflicher Hinsicht ,Lebensentscheidung" treffe (S. 2304 r. Sp.). Trifft der Anwalt aber eine
4Lebensentscheidung®, ist die Einstufung lediglich als ,Berufsaustibungsregel" willkiirlich und unhaltbar. Vielmehr
hétte der BGH die Zulassung zum BGH-Anwalt als subjektive Zulassungsvoraussetzung (dazu Rn 807) qualifizie-
ren missen. Offenbar hat der BGH nur einen Weg gesucht, erleichterte Zugangsbeschrénkungen zu rechtferti-
gen. Vgl. zur Singularzulassung beim BGH auch BVerfGE 106, 216, 219 ff.

1512 BVerfGE 98, 49, 59.

1513 BVerfGE 107, 186 ff.
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Iauft, sind ebenso Regelungen der Berufsausiibung®*** wie die Verpflichtung zur Offenle-

gung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen. Des Weiteren durfte die Regelung des
§ 10 JuSchG, wonach das Anbieten von Tabakwaren (auch in Automaten) an Stellen,
die Jugendlichen zugénglich sind, seit dem 1.1.2007 grds. verboten ist, der ersten Stufe
zuzuordnen sein. Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung solcher Eingriffe vgl. Rn
798a/806 ff. SchlieBlich hat das BVerfG Rauchverbote in Gaststdtten zwar nicht explizit,
jedoch der Sache nach als Beeintrachtigung der Berufsausiibungsfreiheit angesehen und
damit (unausgesprochen) der 1. Stufe zugeordnet™'>, obwohl mit einem Rauchverbot die
Existenzgrundlage eines Kneipeninhabers gefahrdet sein kann und daher von einem rela-
tiv geringen Beeintrachtigungsniveau, das an sich die 1. Stufe kennzeichnen soll, wohl
kaum gesprochen werden kann (zur Kritik vgl. ebenfalls Rn 798a/806 ff.).

Ein mittleres Beeintrachtigungsniveau liegt bei sog. subjektiven Zulassungsvoraus-
setzungen vor, die fiir die Wahl eines Berufs oder den Verbleib im Beruf personliche
Eigenschaften und Fahigkeiten, erworbene Abschliisse oder erbrachte Leistungen des Be-
rufsbewerbers vorschreiben (zweite Stufe).

Beispiele: Zu den subjektiven Zulassungsvoraussetzungen zahlen etwa das Abitur fir
die Zulassung zum gehobenen 6ffentlichen Dienst, die Gesellenpriifung fir die Beschafti-
gung als Handwerksgeselle, der groBe Befahigungsnachweis (sog. ,Meisterpriifung®) zur
Auslibung eines selbststandigen Handwerks (§ 7 HandwO) oder die Approbation als Apo-
theker, um eine Apotheke betreiben zu diirfen (§ 2 I Nr. 3 ApothekenG)™®, Auch
Hdochstaltersgrenzen fiir die Zulassung zu oder den Verbleib in einem bestimmten Beruf
(etwa fiir Hebammen®Y, Priifingenieure®>®, Polizeivollzugsbeamte>'?, Piloten'>?, die
Einstellung in den staatlichen Vorbereitungsdienst, fiir die Neuzulassung zum Notar*>*!)
oder die Eignung und Zuverlassigkeit'*** (Beispiel: Konzession gem. § 4 GastG), das Feh-
len bestimmter Vorstrafen (Beispiel: keine Vorstrafe wegen Untreue bei der Beantragung
einer Rechtsanwaltszulassung — vgl. § 7 BRAO), der Vorbehalt, einen Schwangerschafts-
abbruch ausschlieBlich durch einen Factarzt vornehmen zu lassen'>?®, oder das Vorhan-
densein von Finanzmitteln stellen subjektive Zulassungsvoraussetzungen dar. Ob der Be-
treffende auf die Eigenschaften Einfluss hat, ist nicht entscheidend. Zur verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung solcher Eingriffe vgl. Rn 807.

Nach Auffassung des BVerfG ist auch das Verbot fiir Arzte, neben der Gebietsbezeich-
nung ,Allgemeinmedizin® eine weitere Gebietsbezeichnung (etwa ,Kinderarzt") zu fihren,
in diese Stufe einzuordnen.'®** Was dieses Verbot mit subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen zu tun haben soll, ist nicht ersichtlich. Warum das BVerfG dieses Verbot dennoch
dieser Stufe zuordnet, erschlieBt sich, wenn man die jeweiligen Voraussetzungen fiir die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung und das offenbar gewiinschte Ergebnis der Ent-
scheidung betrachtet (dazu Rn 807 ff.).

Am intensivsten sind Eingriffe, welche die objektiven Zulassungsschranken zu einer
beruflichen Tatigkeit regeln. Objektive Zulassungsvoraussetzungen (besser gesagt: ob-
jektive Zulassungsschranken) binden die Wahl eines Berufs bzw. den Verbleib an
Voraussetzungen, die mit der Person des Bewerbers nichts zu tun haben (dritte Stufe).

Beispiele: Als objektive Zulassungsbeschrankungen kommen insbesondere Bediirfnis-
klauseln in Betracht (vgl. etwa § 13 II Nr. 2 PBefG fiir den Linienverkehr und § 13 IV

1514 BVerfGE 99, 202, 211 (Unvereinbarkeit des § 128a I und II AFG mit Art. 12 GG).
1515 BVerfGE 121, 317, 345 ff.; vgl. auch Muckel, JA 2008, 906 ff.

1516 vgl, dazu auch Rn 809b.

1517 BVerfGE 9, 338, 344.

1518 BVierfGE 64, 72, 82.

1519 BVerwG NVwZ 2010, 251 f.

1520 BVerfG EUGRZ 2007, 231, 233; BVerfG MDR 2005, 341 f.

1521 BVerfG NJW 2008, 1212 f.

1522 BVerfGE 41, 378, 390 (Rechtsbeistand).

1523 BVerfGE 98, 265, 305 ff. (Facharztvorbehalt bei Schwangerschaftsabbriichen).
1524 BVerfG NJW 2003, 879 ff. (Fiihren mehrerer Facharztbezeichnungen).
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PBefG fiir den Verkehr mit Taxen)*®®. Auch das Apothekenurteil des BVerfG hatte eine
Bediirfnisklausel zum Gegenstand, die als Voraussetzung fiir die Errichtung einer Apothe-
ke verlangte, dass die vorhandenen Apotheken zur Versorgung der Bevélkerung mit Arz-
neimitteln nicht ausreichten und durch die Errichtung wirtschaftlich nicht wesentlich be-
eintrachtigt wiirden. Auch die Vorschriften (iber die Bedarfszulassung von Vertragsarzten
(friiher: Kassendrzte) stellen eine objektive Berufszulassungsvorschrift dar. Des Weiteren
kommen Errichtungsverbote, Hochstzahlen oder Inkompatibilitdten in Betracht. Auch
Steuerbelastungen, die so hoch sind, dass sie einen Beruf wirtschaftlich ,erdrosseln®,
greifen als objektive Zulassungsbeschrankungen in das Grundrecht des Art. 12 I GG ein.
Das BVerfG hat jedoch bisher noch keiner steuerrechtlichen Vorschrift diese erdrosselnde
Wirkung zuerkannt und nur gelegentlich ausgesprochen, dass eine erdrosselnde Besteue-
rung vor Art. 12 I GG schwerlich Bestand haben kénne.'*?® Zur verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung solcher Eingriffe vgl. Rn 808.

Nach den soeben aufgezeigten Kriterien ist fraglich, welcher Stufe die staatlichen Gliicks-
spielmonopole (und damit auch das bei Rn 775 genannte Sportwettenmonopol) zuzuord-
nen sind. Da es schlechthin um den (verwehrten) Zugang zum Beruf des Sportwettenveran-
stalters und Sportwettenvermittlers geht und die Verwehrung sich nicht an subjektiven Krite-
rien orientiert, handelt es sich mithin um objektive Berufswahlbeschrinkungen.*”’
Doch gemadB der Terminologie der Drei-Stufen-Theorie diirften staatliche Beschrédnkungen
nur zum Schutz iiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter (dazu naher Rn 808) erlas-
sen werden. Ob die Bekdmpfung der Spielsucht ein (iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
darstellt, das ein Quasi-Berufsverbot rechtfertigt, darf bezweifelt werden. Derartige Bedenken
hat auch das BVerfG offenbar gesehen. Um daher ungewollte Ergebnisse zu vermeiden, ist
das Gericht schon in seiner Spielbankenentscheidung von der Systematik der Drei-Stufen-
Theorie abgeriickt und hat bereits ,wichtige Gemeinwohlbelange® als ausreichenden Recht-
fertigungsgrund angesehen.'*®® Diesen Bruch in der Grundstruktur der Drei-Stufen-Theorie
begriindete das Gericht damals mit der Atypik des Falls und damit, dass der Betrieb einer
Spielbank schlieBlich eine ,unerwiinschte Tatigkeit" sei.’*® Diese Vorgehensweise ist denn
auch vom BVerwG auf die Sportwettenproblematik iibertragen worden.'>** Daher wurde
allgemein erwartet, dass auch das BVerfG in der aktuellen Entscheidung zum Sportwetten-
monopol*>! die ,Atypik" des Falls feststellt und die Kriterien fiir die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung heranzieht, die es zur Begriindung des gewiinschten Ergebnisses benétigt.
Zumindest im Ansatz wurden diese Erwartungen nicht enttauscht. So hat das Gericht es denn
auch vermieden, das Sportwettenmonopol einer bestimmten Stufe zuzuordnen. Es hat ledig-
lich festgestellt, dass ,legitime Gemeinwohlziele" erforderlich seien.’**> Auch in seiner Ent-
scheidung zum Nichtraucherschutz in Gaststdtten greift das BVerfG bei der Priifung des
Eingriffs nicht explizit auf die Drei-Stufen-Theorie zuriick, betont jedoch im Rahmen der
VerhaltnismaBigkeitspriifung die Schwere des Eingriffs in die Berufsausiibungsfreiheit und
stellt die Bedeutung des Gesundheitsschutzes als (iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
dar. Damit halt das Gericht die Ubertragung hoherer Rechtfertigungsvoraussetzungen auf
Eingriffe niedrigerer Stufe fir mdglich, um zu einem tragféhigen Ergebnis zu kommen. Wenn
das BVerfG aber schon die Drei-Stufen-Theorie, die es ja speziell fir Art. 12 I GG geschaffen
hat, um den Rechtfertigungsvoraussetzungen Konturen zu verleihen, in atypischen Fallen ab-
wandelt, weil es anderenfalls zu keinen tragfdhigen Ergebnissen kame, stellt sich die Frage,
warum sich das Gericht nicht gleich von diesem Konstrukt verabschiedet (Rn 806 ff.).

1525 7yur Vereinbarkeit einer Bedarfspriifung beziiglich der Zulassung zum qualifizierten Krankentransport vgl.
BVerwG NVwZ-RR 2000, 213.

1526 ygl. BVerfGE 8, 222, 228 (Hamburgische Vergniigungssteuer); ferner BVerfGE 13, 181, 185 f. (Schank-
erlaubnissteuer).

1527 50 BVerwGE 114, 92, 99.

1528 BVerfGE 102, 197, 213 ff. (dazu oben Rn 771).

1529 BVerfGE 102, 197, 215.

1530 BVerwGE 114, 92, 99.

1531 BVerfGE 115, 276 ff.

1532 BVerfGE 115, 276, 300 ff.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Mitunter ist die Unterscheidung zwischen objekti-
ven und subjektiven Berufswahlregelungen und zwischen Berufswahl- und Berufsaus-
libungsregeln schwierig. Fiir die Frage des Eingriffs in den Schutzbereich kann die Un-
terscheidung aber dahinstehen, da in jedem Fall ein solcher anzunehmen ist.'** Etwas
anderes gilt im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung, da bei den ver-
schiedenen Eingriffsarten unterschiedliche Anforderungen an die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung zu stellen sind. Hier ist auf jeden Fall eine Auseinandersetzung mit der
Drei-Stufen-Theorie erforderlich, auch wenn man sie aufgrund ihrer Starrheit im Ergeb-
nis ablehnt.

Auch bei Eingriffen in die Ausbildungsfreiheit ist zwischen subjektiven und objektiven
Zulassungsvoraussetzungen und sonstigen Regelungen des Ausbildungswesens zu un-
terscheiden. So sind nach den Numerus-clausus-Urteilen des BVerfG Zugangsbe-
schrankungen fiir bestimmte Studiengange eine objektive Zulassungsvoraussetzung, da
nicht nur die Wahl einer bestimmten Universitat reglementiert, sondern bundesweit
einheitlich Bewerbern der Zugang zu dem betreffenden Studiengang versperrt wird,
obwoh! die allgemeine Hochschulreife vorhanden ist.!>>* Auch wenn lingerfristig der
Zugang zu einem obligatorischen Vorbereitungsdienst (z.B. Rechtsreferendariat) oder
einem anderen staatlich monopolisierten Ausbildungsgang versperrt ist, ist von einer
objektiven Zulassungsbeschrankung auszugehen. Demgegeniiber liegt eine subjektive
Zulassungsbeschrénkung vor, wenn der Zugang zu einem Ausbildungsgang von persén-
lichen Faktoren, insbesondere von personlichen Qualifikationen, abhangt. Sonstige
Regelungen des Ausbildungswesens liegen etwa in der Festlegung von Ausbildungszei-
ten oder im Kiindigungsschutz. Vgl. dazu naher Rn 802 ff.

In die freie Wahl des Arbeitsplatzes wird eingegriffen, wenn der Staat den Einzel-
nen am Erwerb eines zur Verfligung stehenden Arbeitsplatzes hindert, ihn zur Annahme
eines bestimmten Arbeitsplatzes zwingt oder die Aufgabe seines Arbeitsplatzes ver-
langt.?>3> Auch hier kann zwischen objektiven und subjektiven Voraussetzungen fiir den
Erhalt eines Arbeitsplatzes unterschieden werden.

Beispiel: Vorschriften oder Vereinbarungen, die einen Bediensteten des offentlichen
Dienstes bei dessen vorzeitiger Aufgabe der Tatigkeit zur Erstattung (eines Teils) der
Ausbildungskosten verpflichten, greifen in das Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplat-
zes ein, da sie den Betreffenden u.U. daran hindern, die Tatigkeit aufzugeben.*** Hier ist
von einer subjektiven Voraussetzung flr den Erhalt eines Arbeitsplatzes auszugehen, so-
lange die Hohe der zu erstattenden Ausbildungskosten in einem angemessenen Verhalt-
nis zum Ausbildungsvorteil verbleibt; anderenfalls ware von einer objektiven Vorausset-
zung auszugehen.

Da die Rechtsverhaltnisse rund um den Arbeitsplatz Giberwiegend privatrechtlicher
Natur sind, gilt das Grundrecht des Art. 12 I GG nicht unmittelbar zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem Arbeitgeber. Da aber die arbeitsrechtlichen Vorschriften (iber unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zahlreiche Einbruchstellen fir die Grundrechte enthalten, be-
steht Grundrechtsschutz iiber die Figur der mittelbaren Drittwirkung (Rn 105).

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Art. 12 I S. 2 GG enthdlt einen Regelungsvorbehalt i.S.e. Gesetzesvorbehalts. Dieser
bestimmt, dass (lediglich) die Berufsausibung durch oder aufgrund eines Gesetzes

1533 Nicht iiberzeugend daher Langenfeld/von Bargen/Miiller, JuS 2008, 795, 798.

1534 ygl. BVerfGE 33, 303, 337 f. (erstes Numerus-clausus-Urteil); 43, 291, 313 f. (zweites Numerus-clausus-
Urteil).

1535 BVerfGE 92, 140, 151 (Kiindigung eines im Polizeidienst tétigen Arbeitnehmers).

1536 vgl, BVerfGE 39, 128, 141 ff. (Erstattung der Ausbildungskosten); BVerwGE 30, 65, 69; 40, 237, 239.
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geregelt werden darf. Die Berufswah/ ware demzufolge schrankenlos gewahrleistet.
Beide Aspekte der Berufsfreiheit lassen sich in der Praxis jedoch nicht immer trennen,
sodass von einem einheitlichen Grundrecht der Berufsfreiheit ausgegangen wer-
den muss. Daher ist es nur konsequent, den Regelungsvorbehalt des Art. 12 I S. 2 GG
auch auf Art. 12 1 S. 1 GG (d.h. die Berufswahl) zu erstrecken.!®> Mit der Formulierung
»~durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes" ist gemeint, dass nicht nur formelle Ge-
setze, sondern auch nur-materielle Gesetze wie Rechtsverordnungen und Satzungen als
berufsregelnde Rechtsnormen in Betracht kommen. Selbst Verwaltungsakte auf der
Grundlage eines der genannten Gesetze kénnen demnach die Berufsfreiheit einschran-
ken. Jedenfalls muss das ermachtigende formelle Gesetz alle flr die Berufsfreiheit we-
sentlichen Voraussetzungen selbst regeln. Dabei gilt, dass je schwerwiegender der
Eingriff in die Berufsfreiheit ausfallt, desto detaillierter die formell-gesetzliche Regelung
sein muss. Lediglich Randfragen der Berufszulassung und generell Fragen der Berufs-
ausiibung kdnnen der Exekutive {iberlassen werden (sog. Wesentlichkeitstheorie).!>3®
Fir Rechtsverordnungen gelten dabei zusatzlich die Anforderungen des Art. 80 I S. 2
GG bzw. die entsprechenden Bestimmungen der Landesverfassungen.

Ist eine (formelle) Rechtsnorm mit berufsregelnder Tendenz vorhanden, ist sodann
deren RechtmaBigkeit zu prifen. Die Norm muss in formeller und materieller Hinsicht
mit dem Grundgesetz vereinbar sein.

= Die formelle RechtmaBigkeit eines Parlamentsgesetzes bemisst sich insbesondere nach
der Gesetzgebungskompetenz (fiir Bundesgesetze Art. 30, 70 ff. GG) und den Ver-
fahrensvorschriften (fiir Bundesgesetze Art. 76 ff. GG).

So sind nach h.M. die Lander fiir den Erlass sog. Nichtraucherschutzgesetze (Rauchverbot
in Gaststatten) zustandig. Eine konkurrierende Bundesgesetzgebungszustdndigkeit (etwa
aus Art. 74 I Nr. 12 GG — Arbeitsschutz; Nr. 19 — gemeingefahrliche Krankheiten, Gifte;
Nr. 20 — Genussmittel; Nr. 24 — Luftreinhaltung), von der der Bund abschlieBend Ge-
brauch gemacht haben kénnte, wird abgelehnt. Das Gleiche gilt hinsichtlich des nacht-
lichen Verkaufsverbots fiir Alkohol.'**°

= Die materielle RechtmaBigkeit bestimmt sich neben der Beachtung der Wesentlich-
keitstheorie und des Bestimmtheitsgrundsatzes insbesondere nach der Verhalt-
nismaBigkeit. Das die Berufsfreiheit einschrdnkende Gesetz muss einen legitimen
Zweck verfolgen, zur Erreichung des Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen
sein.’®* Dabei macht das BVerfG bei der Bestimmung der Erforderlichkeit und der Ange-
messenheit (neuerdings jedoch nicht mehr konsequent) die RechtmaBigkeit der gesetzli-
chen Vorschrift von der Unterscheidung der drei Eingriffsstufen (vgl. bereits Rn 795 ff.)
Gebrauch.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Drei-Stufen-Theorie als besondere Auspra-
gung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes spielt also lediglich bei der Erforderlichkeit
und der Angemessenheit eine Rolle, nicht schon bei der Frage nach dem legitimen
Zweck und der Geeignetheit des Gesetzes.

= Danach bilden Berufsausiibungsregelungen, also Regelungen, die das ,Wie", die
Art und Weise der beruflichen Tatigkeit zum Gegenstand haben (zu den Beispielen
vgl. Rn 796), die erste Stufe. Eingriffe in die Berufsausiibung sind bereits dann ge-

1537 St Rspr. des BVerfG seit dem Apothekenurteil (E 7, 377, 402). Vgl. auch BVerfGE 102, 197, 213 f. (Offentli-
che Spielbank); 104, 357 ff. (Ladenschlusszeiten fiir Apotheken); 105, 252, 264 ff. (Glykolwein); BGH NJW 2005,
2304 ff. (Zulassung zum BGH-Anwalt).

1538 vgl. nur BVerfGE 33, 125, 158 ff. (Facharzt); 86, 28, 40 (Bediirfnispriifung bei Sachversténdigen); 87, 287,
316 f. (Zulassung zum Rechtsanwalt).

1539 vgl. BVerfG NvwZ 2011, 355 ff. (§ 3a Ladendffnungsgesetz BaWii).

1590 7um allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz vgl. Rn 169 ff.
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rechtfertigt, wenn verniinftige Erwdgungen des Allgemeinwohls diese fiir
zweckmaBig erscheinen lassen. So soll (nach noch Gberwiegender, m.E. antiquierter
Auffassung) etwa ein Werbeverbot fiir Arzte und Tierdrzte verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt sein, wenn die Werbung Verunsicherungen bei der Bevdlkerung auslésen
wiirde bzw. geeignet ist, das Vertrauen in die berufliche Integritdt des Arztes/Tier-
arztes in Frage zu stellen", ein Werbeverbot hinsichtlich Arzneimittel dann, wenn
ein ibermaBiger Medikamentenkonsum der Bevolkerung verhindert werden soll, und
ein Werbeverbot fiir Rechtsanwalte, wenn das Vertrauen gestdrkt wird, der Anwalt
werde nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten (Verhinderung ubermaBiger In-
ansegkachnahme der Justiz) oder die Sachbehandlung an Gebiihreninteressen ausrich-
ten.

In jlngerer Zeit ist die Rechtsprechung aber etwas liberaler geworden. So ist die
Werbung einer Zahnarztpraxis mit dem Qualitatssiegel ,MacDent" ebenso toleriert
worden' wie die Aktion eines (Zahn-)Arztes in einem Supermarkt, der auf seine
Praxis aufmerksam macht, sofern dies nicht allzu marktschreierisch geschieht'>*,
Auch das Auf-Sich-Aufmerksam-Machen einer Steuerberatergesellschaft durch das
Anbieten von kostenloser Erstberatung ist als erlaubt angesehen worden,'>*

Weniger liberal reagiert die Rechtsprechung dagegen auf irrefiihrende, weil gar nicht
existente Bezeichnungen (,Praxis fiir Zahnheilkunde und Implantologie®).!** Gleiches
gilt hinsichtlich eines Rechtsanwalts, der nicht als Fachanwalt fir Medizinrecht tatig
war, sich aber dennoch ,Spezialist fiir Zahnarztrecht" nannte.*>*

Im Ubrigen schadet es selbstverstandlich nicht, wenn der Eingriff in die Berufsaus-
Uibungsfreiheit zugunsten eines (iberragend wichtigen Gemeinwohlbelangs vorge-
nommen wird, da die ,verniinftigen Erwdgungen des Allgemeinwohls" nur die Min-
destvoraussetzungen darstellen (sog. Erst-recht-Schluss).

Beispiele: Rauchverbote in Gaststatten stellen nach Auffassung des BVerfG Eingriffe
in die Berufsausiibungsfreiheit dar, sind also Berufsausiibungsregeln. Eingriffe, die
der 1. Stufe zugeordnet werden, sind bereits gerechtfertigt, wenn verniinftige Erwa-
gungen des Allgemeinwohls diese fiir zweckmaBig erscheinen lassen. Werden mit
Rauchverboten sogar Uberragend wichtige Gemeinwohlbelange wie die menschliche
Gesundheit verfolgt, fihrt dies erst recht zur RechtmaBigkeit des Eingriffs, zumal die
Schutzpflicht des Staates eine Risikovorsorge gegen Gesundheitsgefahrdungen um-
fasst.'**® Daher sind sogar ausnahmslose Rauchverbote verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.'>* Entscheidet sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm zukommenden
Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums aber fiir ein Konzept des
Nichtraucherschutzes in Gaststatten, das den Gesundheitsschutz im Ausgleich insbe-
sondere mit der Berufsfreiheit der Gaststattenbetreiber verfolgt und daher Aus-
nahmen vom Rauchverbot zulasst, missen diese derart gestaltet sein, dass sie auch
bestimmte Gruppen von Gaststdtten (etwa Eckkneipen, die aufgrund der geringen
GroBe nicht wie groBere Gastwirtschaften Nichtraucherrdume einrichten kénnen) mit-

1541 ygl. die Nachweise bei Rn 796 f.

1542 BVerfG NJW 2000, 3195 (Anwaltswerbung durch Sponsoring); BVerfG NJW 2001, 1926, 1927 (Werbung
durch Fachanwadlte mit Stichworten zur Tatigkeit); BGH NJW 2001, 2087 (Infoveranstaltung mit Mittagsimbiss ist
keine unzuldssige Werbung). Vgl. auch Bardenz, MDR 2001, 247 ff.

1543 BVerwG NJW 2010, 547.

1544 G Minden GesR 2009, 301.

1595 BGH NJW 2010, 1968 (Steuerberater); vgl. dazu Kleine-Cosack, NJW 2010, 1921 ff.

15% OVG Miinster ArztR 2009, 193.

1547 OLG Karlsruhe NJW 2009, 3663.

1548 \/g|, BVerfGE 121, 317, 345 ff.

1599 BVerfG NJW 2008, 2701. Das neue bayerische Nichtraucherschutzgesetz, das ein striktes Rauchverbot in
allen Gaststatten i.S.d. GastG (also auch in Festzelten) anordnet, ist daher verfassungsgemaB (vgl. BVerfG NVwZ
2010, 1289). Zum Verbot sog. Raucherclubs vgl. RhIPfVerfGH NvwZ 2010, 1095; zum Rauchverbot in Shisha-
Cafés vgl. VerfGH Saarl 28.3.2001 — Lv 3, 4, 6/10 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2011, 638). Vgl. auch Ebert, NVwZ
2010, 26 ff.
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erfassen, um bei diesen besonders starke wirtschaftliche Belastungen zu vermeiden.
Anderenfalls ist nicht nur Art. 12 I GG, sondern auch Art. 3 I GG verletzt.'>*

Ebenfalls mit dem Argument des Gesundheitsschutzes (aber auch mit der Gefahren-
abwehr) hat das BVerfG das nachtliche Verkaufsverbot fiir Alkohol der 1. Stufe zu-
geordnet und mit Art. 12 I GG fiir vereinbar erklart.!® Zur Vereinbarkeit der Rege-
lung mit Art. 3 I GG vgl. Rn 331, 342.

= Bei den Eingriffen in die Berufswahl, also Regelungen, die das ,Ob" der Betatigung
regeln, ist zwischen subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen zu unter-
scheiden. Die die zweite Stufe bildenden subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen (zu den Beispielen vgl. Rn 797) sind in Vorschriften enthalten, welche die
Aufnahme oder den Verbleib im Beruf von personlichen Eigenschaften (etwa Hochst-
alter) und Fahigkeiten, erworbenen Abschliissen (etwa Approbation als Apotheker,
um eine Apotheke betreiben zu diirfen, § 2 I Nr. 3 ApothekenG'**?) oder erbrachten
Leistungen der Berufsbewerber abhangig machen. Eingriffe in diese Stufe sind ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn sie dem Schutz wichtiger Gemeinschafts-
giiter dienen. So ist etwa (nach fragwiirdiger Auffassung des BVerfG) das Erfordernis
der Meisterpriifung als Voraussetzung fiir die Ausiibung eines bestimmten selbststén-
digen Handwerks zum Schutze der Leistungsfahigkeit des betroffenen Handwerks
verfassungsrechtlich gerechtfertigt.®™* Auch Altersgrenzen fiir die Ausiibung be-
stimmter Berufe sind damit gerechtfertigt worden, dass ab einem bestimmten Alter
die Leistungsfahigkeit herabgesetzt und so eine ordnungsgemaBe Ausiibung des Be-
rufs nicht mehr gewahrleistet sei. Hinsichtlich der (mittlerweile abgeschafften) Alters-
grenze fiir die Vertragsarztzulassung (vgl. § 98 II Nr. 12 SGB V a.F.: 55 Jahre) oder
der Altersgrenze fiir die erstmalige Bestellung zum Notar (vgl. § 6 I S. 2 BNotO: 60
Jahre) seien als (iberragend wichtiges Rechtsgut die Stabilitat der gesetzlichen Kran-
kenversicherung®>>* bzw. die Funktionsfihigkeit der vorsorgenden Rechtspflege®>
anzusehen. Die Hochstaltersgrenze von 60 Jahren fiir Piloten diene dem Schutz von
Leben und Gesundheit einer Vielzahl von Menschen, die bei einem Versagen des Pilo-
ten aufgrund von altersbedingten Ausfallerscheinungen gefihrdet sein kénnen.'**®
Die Hoéchstaltersgrenze von 25 Jahren fiir die Einstellung in den Polizeivollzugsdienst
(des Landes Berlins) diene der Funktionstiichtigkeit des Polizeidienstes. '’

= Objektive Zulassungsschranken, auch objektive Zulassungsvoraussetzungen ge-
nannt (die dritte Stufe), kniipfen an Umsténde an, die mit der persdnlichen Qualifi-
kation des Berufsbewerbers nichts zu tun haben und die dieser auch nicht beeinflus-
sen kann. Dazu zdhlen insbesondere Bediirfnisklauseln (zu den Beispielen vgl. Rn
798). Auch der Numerus clausus bei Studienpldtzen (dazu sogleich Rn 810) stellt eine
objektive Zulassungsbeschrankung dar. Eingriffe auf dieser Stufe sind im Allgemeinen
nur dann zuldssig, wenn sie zur Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher
schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwin-
gend geboten sind.’**® Als liberragend wichtig hat das BVerfG neben der Gesundheit
der Bevélkerung®®® (auch im Hinblick auf den Schutz vor Rauchern, obwohl es das
Rauchverbot in Gaststatten der 1. Stufe zugeordnet hat, siehe Rn 796/798a/806), die

1550 BverfGE 121, 317, 345 ff.; vgl. auch RhifVerfGH NVwZ 2009, 244 f.; SéchsVerfGH NVwZ 2009, 245; Sachs,
JuS 2008, 916, 918; Muckel, JA 2008, 906 ff.

1551 ygl. BVerfG NvwZ 2011, 355 ff. (§ 3a Ladenéffnungsgesetz Bawii).

1552 g1, dazu auch Rn 809b.

1553 vgl. BVerfGE 13, 97, 107 (Befahigungsnachweis Handwerk); 69, 209, 218 (Steuerberaterpriifung).

1554 vgl. BVerfGE 103, 172, 185 ff. (mit Bespr. v. Weltj, JA 2002, 110 ff.).

1555 BVerfG NJW 2008, 1212 f.

155 BVerfG MDR 2005, 341 f. (Piloten). Das BAG hat die Entscheidung zur Vereinbarkeit einer tariflichen Rege-
lung mit dem EU-Recht Uber eine Altersgrenze von 60 Jahren fiir Piloten ausgesetzt und dem EuGH vorgelegt
(BB 2009, 1469 ff.).

1557 BVerwG NVwZ 2010, 251 f.

1558 St, Rspr. seit BVerfGE 7, 377, 408 (Apothekenurteil); vgl. auch BVerfGE 102, 197, 214 (Offentliche Spielban-
ken); BVerwGE 102, 92, 95 ff. (Oddset-Wetten - mit Bespr. v. Oberrath, JA 2002, 116).

1559 vgl. BVerfGE 7, 377, 414 f. (Apothekenurteil) und BVerfG NJW 2001, 2788 (Arztwerbung).
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1561

Steuerrechtspflege®®, den Schutz vor ungeeigneten Rechtsberatern'*®* und die Leis-

tungsfahigkeit der 6ffentlichen Personenbeférderung*®? anerkannt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie bereits erwahnt, handelt es sich bei der
Drei-Stufen-Theorie letztlich um nichts anderes, als um eine spezielle Erscheinungs-
form des allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, wonach umso hoéhere Recht-
fertigungsanforderungen an die MaBnahme zu stellen sind, je intensiver der Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen ausfallt. Bei Art. 12 GG hat diese ,Faust-
formel" durch die Rspr. des BVerfG also lediglich vermeintlich prazisere Konturen er-
langt. Gerade der neueren Rspr. des BVerfG ist teilweise aber zu entnehmen, dass
das Gericht zunehmend dazu (ibergeht, die Priifung der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung des Grundrechtseingriffs nicht mehr anhand der starren Drei-Stufen-
Theorie vorzunehmen, sondern den allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
anzuwenden. Oft ist folgende Formulierung zu finden: ,Je empfindlicher die Berufs-
ausiibenden in ihrer Berufsfreiheit beeintrachtigt werden, desto starker miissen die
Interessen des Gemeinwohls sein, denen die Regelung zu dienen bestimmt ist™*>%,
Von einer ,Stufe" ist nicht mehr die Rede.’®®* Damit schafft sich das Gericht insbe-
sondere in Féllen, in denen eine Einordnung in eine Stufe unméglich scheint'>®, eine
begriiBenswerte Flexibilitdt in der Argumentation und verabschiedet sich von dem
+Kategoriendenken" der Drei-Stufen-Theorie.

Wo das BVerfG aber noch an der Drei-Stufen-Theorie festhalt ist — trotz des bisweilen
richtigen Ergebnisses — oftmals die Dogmatik fraglich. Das gilt etwa hinsichtlich der
Entscheidung bzgl. des (landesrechtlichen) Verbots fiir Arzte, neben der Gebietsbe-
zeichnung ,Allgemeinmedizin® eine weitere Gebietsbezeichnung (etwa die Facharzt-
bezeichnung ,Kinderarzt") zu fiihren. Denn das Gericht ordnet das Werbeverbot der
zweiten Stufe zu.*®® Was dieses Verbot jedoch mit subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen zu tun haben soll, verschlieBt sich dem verniinftigen Betrachter. Warum das
BVerfG dieses Verbot dennoch dieser Stufe und nicht — wie es dies eigentlich misste
— der ersten Stufe zuordnet, erschlieBt sich, wenn man die jeweiligen Voraussetzun-
gen fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung betrachtet. Denn wahrend nach dem
bisher Gesagten Eingriffe der ersten Stufe bereits durch verniinftige Gemeinwohlbe-
lange gerechtfertigt sind, ist das bei Eingriffen der zweiten Stufe nur bei wichtigen
Gemeinschaftsglitern der Fall. Da das BVerfG jedoch zutreffend erkannt hat, dass das
genannte Verbot die Berufsauslibung besonders stark beeintrachtigt und es bei einer
Einordnung des Verbots in die erste Stufe dieses wegen Vorliegens verniinftiger Ge-
meinwohlbelange fiir verfassungsmaBig hatte erklaren miissen, hat es — um das Ver-

1560 ygl, BVerfGE 21, 173, 179 (Beschrénkung der Freiheit der Berufswahl durch Schaffung von Inkompatibilits-
ten); 69, 209, 218 (Zulassung zur Steuerberatungsprifung).

1561 gl BVerfGE 75, 246, 267 (Beseitigung des Berufs der Rechtsbeistidnde). Freilich ist das ,liberragende®
Schutzgut Rechtsberatung nach dem am 1.7.2008 in Kraft getretenen Rechtsdienstleistungsgesetz, das im
Ubrigen der Umsetzung einer Vorgabe der EU-Kommission dient, zu relativieren. Danach darf einfache Rechtsbe-
ratung als Nebenleistung auch von Nicht-Juristen gegeben werden (vgl. § 5 I RDG). Als Beispiel ist der Bankbe-
rater zu nennen, der dem Bauherrn steuerrechtliche Rechtsauskiinfte hinsichtlich des Bauvorhabens gibt.

1562 \igl, BVerfGE 11, 168, 184 f. (Bediirfnispriifung im Personenbeférderungsrecht).

1563 vgl. dazu BVerfG NJW 2001, 2734 mit Bespr. v. Laufs, NJW 2001, 1768 und Schwerin, NJW 2001, 1770;
BVerfGE 103, 1, 9 ff.; 102, 197, 220; 115, 276, 300 ff. (Sportwetten); BVerfG NJW 2001, 1926 (Werbung von
Fachanwaélten mit Stichworten zur Tatigkeit).

1564 vgl. etwa BVerfG NJW 2002, 3091, 3092; NJW 2002, 1331, 1332 (Bezeichnung von Arzten als ,Spezialis-
ten™); vgl. aber auch BVerfG NJW 2007, 2317, 2318 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2008, 155); BVerfGE 104, 357 ff.,
BVerfG NJW 2003, 879 ff.; MDR 2005, 341 f.; BVerfGE 121, 317, 345 ff. Insgesamt gewinnt man den Eindruck,
das BVerfG argumentiere, wie es ihm beliebt. Rechtsdogmatische Uberzeugungskraft und Glaubwiirdigkeit
bleiben auf der Strecke.

1565 S jst z.B. duBerst fraglich, auf welcher Stufe das fiir verfassungswidrig erkldrte, in § 25 BRAO a.F. statuierte
Verbot, dass der bei einem OLG zugelassene Rechtsanwalt nicht zugleich bei einem anderen Gericht zugelassen
sein darf, anzusiedeln ist. Nahezu unmdglich ist es auch, die Erlaubnispflicht zum Betreiben einer Spielbank einer
Stufe zuzuordnen. Daher behandelt das BVerfG die gesetzlichen Vorschriften, die das Betreiben einer Spielbank
durch Private nahezu unmdglich machen ,wie" objektive bzw. subjektive Berufszulassungsvoraussetzungen (vgl.
BVerfGE 102, 197, 214).

1566 BVerfG NJW 2003, 879 ff. (Fiihren mehrerer Facharztbezeichnungen).
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bot fiir verfassungswidrig erkldren zu kénnen — dieses der zweiten Stufe zugeordnet
und wichtige Gemeinschaftsgiiter gefordert (die im vorliegenden Fall selbstversténd-
lich nicht vorlagen). Da das Verbot aber — wie gesehen — nichts mit subjektiven Zu-
lassungsvoraussetzungen zu tun hat, ist das Gericht schlicht dazu libergegangen zu
sagen, eine derartige Regelung komme einer Berufswahlregelung (also der zweiten
Stufe) nahe, sodass gewichtige Griinde des Gemeinwohls vorhanden sein miissten,
um sie zu rechtfertigen.'*®’

Nicht Uberzeugend ist es auch, wenn das BVerfG die Drei-Stufen-Theorie lediglich
»halbherzig" anwendet. So spricht es im Urteil bzgl. des Rauchverbots in Gaststatten
(vgl. Rn 806) von einem ,schwerwiegenden Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit®,
dem ,liberragend wichtige Gemeinwohlbelange" gegeniiberstiinden.

Spatestens mit dieser Entscheidung durfte klar sein, dass das BVerfG dort, wo es die
Drei-Stufen-Theorie fiir nicht opportun halt, diese ,zurechtbiegt" (etwa, indem es ei-
ne Ubertragung héherer Rechtfertigungsvoraussetzungen auf Eingriffe niedrigerer
Stufe fiir moglich hélt) oder mit Verweis auf die ,Atypik des Falls"***® ganz auf sie
verzichtet, um zu dem gewiinschten Ergebnis zu gelangen. Damit fiihrt das BVerfG
die Drei-Stufen-Theorie ad absurdum. Es bleibt zu hoffen, dass das Gericht sich bald
vollsténdig von diesem Konstrukt I6st und ausschlieBlich den allgemeinen Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit anwendet. SchlieBt man sich dem an, bietet sich fiir die Fall-

bearbeitung folgende Vorgehensweise an:

= Zundchst ist der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG zu bestimmen.

= Sodann ist die Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung aufzuwer-
fen. Es ist danach zu fragen, ob das die Berufsfreiheit einschrankende Gesetz ei-
nen legitimen Zweck verfolgt, geeignet, erforderlich und angemessen ist. Da es
um einen Eingriff in die Berufsfreiheit geht, ist bei der Erforderlichkeit/An-
gemessenheit auf die hierzu vom BVerfG entwickelte Drei-Stufen-Theorie einzu-
gehen und diese (wie oben gezeigt) kurz darzulegen.

= Nachdem die Drei-Stufen-Theorie entsprechend dargestellt wurde, ist festzustel-
len, dass diese letztlich nichts anderes darstellt als einen Spezialfall des allgemei-
nen Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit, sich aber wesentlich starrer und unfle-
xibler zeigt, sodass auch die aktuelle Rspr. des BVerfG dazu libergeht, Formulie-
rungen zu verwenden, die ausschlieBlich dem allgemeinen Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit entsprechen.

= SchlieBt man sich dieser aktuellen Tendenz an, ist die Drei-Stufen-Theorie schlicht-
weg Uberflissig. Gepriift wird also die staatliche MaBnahme unter Zugrundele-
gung des allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes.

Méchte man gleichwohl an der Drei-Stufen-Theorie festhalten, ist (ggf. bereits beim
Eingriff) zu priifen, auf welcher Stufe die fragliche staatliche MaBnahme anzusiedeln
ist, um anschlieBend bei der Rechtfertigung auf die von der einschldgigen Stufe ab-
hangigen Rechtfertigungsvoraussetzungen einzugehen.

Auch in seinem Sportwetten-Urteil (vgl. bereits Rn 775 und 798a) hat das BVerfG mit
Verweis auf die ,Atypik" des Falls den allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz (und nicht
die Drei-Stufen-Theorie) angewendet. Der legitime Zweck des Sportwettenmonopols be-
stehe in der Suchtpravention, weil Gliicksspiele und Wetten zu krankhaftem Suchtverhalten
fihren konnten. Die Spielsucht mache auBerdem mit ihren Folgen nicht bei dem Betroffenen
selbst halt, sondern erfasse das gesamte soziale Umfeld und betreffe sogar die Gesellschaft.
Daher sei es legitim, dass der Staat die Sportwetten nicht den freien Kraften des Marktes
tiberlasse, sondern staatlichen Veranstaltern vorbehalte.’®® Zudem sei ein staatliches Wett-

1567 BvVerfG NJW 2003, 879, 880 f. Vgl. auch BVerfG NJW 2003, 3470, 3471, wo das Gericht nur noch undifferen-
ziert von Gemeinschaftsgltern spricht. Abzulehnen ist auch die Auffassung des BGH (NJW 2005, 2305 ff.) zur
Zulassung eines Rechtsanwalts zum BGH-Anwalt (vgl. Rn 796).

1568 50 BVerfGE 102, 197, 213 ff. Vgl. auch BVerfGE 115, 276, 300 ff. (dazu sogleich Rn 809a).

1569 BVerfGE 115, 276, 300 ff.
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monopol geeignet'>”’, den Spieler vor betriigerischen Machenschaften'®”* zu schiitzen und

ihn vor der Zahlungsunfahigkeit des Veranstalters zu bewahren. Zusétzlich kénne ein staatli-
ches Wettmonopol verhindern, dass sich kriminelle Strukturen im Wettmarkt etablierten.
Gerade bei Sportwetten bestehe die Gefahr, dass Kriminelle versuchten, auf den Spielaus-
gang Einfluss zu nehmen. Derartiger Folge- und Begleitkriminalitdt mit einem staatlichen
Wettmonopol entgegenzuwirken, sei durchaus ein legitimes Ziel.*”

Fraglich ist indes, ob das staatliche Sportwettenmonopol auch geeignet ist, die Spielsucht
abzuwehren. Das ware zumindest dann der Fall, wenn durch das staatliche Sportwettenmo-
nopol die Bekampfung der Spielsucht geférdert wiirde. Wahrend dies wohl noch angenom-
men werden kann, ist die Erforderlichkeit mehr als fraglich. Es diirfte kein anderes, milde-
res Mittel ersichtlich sein, die Spielsucht zu bekampfen. Als ein solches kommt aber z.B. die
staatlich kontrollierte Zulassung der gewerblichen Veranstaltung von Sportwetten durch
Private (,unter staatlicher Kontrolle stehendes Konzessionssystem") in Betracht.*”®* Dadurch
wird zum einen der Markt auch Privaten erdffnet und zum anderen behélt der Staat eine
Kontroll- und Einflussmdglichkeit. Dass eine derartige Konstruktion funktionieren kann, be-
weist die Konzessionsvergabe etwa an private Personenbeférderungsunternehmen, Sicher-
heitsdienste u.a.

Das BVerfG lasst dem Gesetzgeber aber auch die Mdglichkeit, sich fiir den Erhalt des Wett-
monopols zu entscheiden. Dann aber habe dieses folgende Anforderungen zu erfiillen™’*: Art
und Zuschnitt der Sportwetten miissten gesetzlich festgelegt sowie Vorgaben zur Beschran-
kung ihrer Vermarktung getroffen werden; die Werbung habe sich auf eine Information und
Aufklarung (iber Mdglichkeiten zum Wetten zu beschrdnken; Vorkehrungen fiir den Einzel-
schutz des Spielers (z.B. Selbstsperren) sollten eingefiihrt werden und MaBnahmen zur Ab-
wehr von Suchtgefahren, die (iber das bloBe Bereithalten von Informationsmaterial hinaus-
gehen, seien zu ergreifen. Des Weiteren seien die Vertriebswege so zu wahlen, dass Moglich-
keiten des Spieler- und Jugendschutzes genutzt wiirden. Eine Verkniipfung von Wettmdglich-
keiten mit Fernsehiibertragungen von Sportereignissen laufe dieser Zielvorgabe zuwider und
sei daher unzuldssig. SchlieBlich solle eine unabhdngige Kontrollinstanz geschaffen werden,
die die Einhaltung der o0.g. Anforderungen gewahrleiste.

Fazit: Das BVerfG hat also das bisherige staatliche Sportwettenmonopol fir mit Art. 12 I GG
unvereinbar erklart. Es hat zwei Alternativen aufgezeigt, den Interessen der Beteiligten ge-
recht zu werden. Die Gesetzgeber des Bundes und der Lénder hatten bis zum 31.12.2007
Zeit, eine entsprechende gesetzliche Regelung zu schaffen. Bis dahin seien die staatlichen
Wettanbieter aufgefordert, ein ,MindestmaB an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begren-
zung der Wettleidenschaft und der Bekampfung der Wettsucht einerseits und der tatséchli-
chen Ausiibung (des) Monopols andererseits herzustellen".’*”®> Der Staat diirfe die Uber-
gangszeit nicht fir eine extensive Vermarktung von Wetten nutzen.'®’® Bislang nicht geneh-
migte private Wettveranstaltungen und Wettvermittlungen dirften jedoch bis zum Erlass der
Neuregelung ,weiterhin als verboten angesehen und ordnungsrechtlich unterbunden wer-
den.*™®” Die Linder haben am 30.1. bzw. am 31.7.2007 eine Anderung des Gliicksspiel-
staatsvertrags beschlossen. Das daraufhin ergangene, am 1.1.2008 in Kraft getretene Nie-
dersachsische Gliicksspielgesetz ist nach der jlingsten diesbeziiglichen Entscheidung des
BVerfG mit Art. 12 I GG vereinbar.'>’®

1570 Eigentlich hatte es heiBen miissen: ,legitim", da das Gericht an dieser Stelle noch nicht die Geeignetheit des
Monopols, sondern nur dessen legitimen Zweck prift. Derartige unprazise Begriffe diirfen in der Fallbearbeitung
auf keinen Fall verwendet werden.

1571 Die das BVerfG offenbar privaten Wettveranstaltern unterstellt.

1572 BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1573 5o BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1574 BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1575 BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1576 BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1577 BVerfGE 115, 276, 300 ff.

1578 BVerfG NVwZ 2009, 1221 ff. Vgl. auch OVG Liineburg NVwZ 2009, 1241 f., das eine behérdliche Untersa-
gung der Veranstaltung von Onlinegliicksspielen fiir rechtmaBig erachtet, weil nicht zweifelsfrei sei, ob es derzeit
bereits technisch ausgereifte Moglichkeiten gebe, ausschlieBlich niederséchsische Internetzugange zu sperren.
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Keinen Eingang in die Argumentation des BVerfG finden die europarechtlichen Vorgaben.
Denn wegen des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts muss die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 AEUV; friiher: Art. 49 EGV) auch fiir die Sportwetten gelten. Verfiigt also ein privater
Sportwettenanbieter (iber eine entsprechende Genehmigung in einem anderen Mitgliedstaat
der EU, ist ein nationales Verbot unbeachtlich. Daraus folgt zugleich, dass ein nationaler
privater Sportwettenanbieter gegeniiber denen aus anderen Mitgliedstaaten, die in der Bun-
desrepublik aufgrund des Art. 56 AEUV Sportwetten veranstalten diirfen, diskriminiert wiirde,
lieBe man nicht auch seine Ttigkeit zu.'>”®

Im Ubrigen findet der Anwendungsvorrang des EU-Rechts auch Eingang in die aktuelle Dis-
kussion um die sog. Internet-Apotheken. Nach der in Deutschland geltenden Gesetzeslage
bedarf jemand, der eine Apotheke betreiben mdchte, der Genehmigung (§ 1 II ApothekenG).
Die Genehmigung darf u.a. nur erteilt werden, wenn der Antragsteller die deutsche Approba-
tion als Apotheker besitzt (§ 2 I Nr. 3 ApothekenG). Existieren also in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU weniger strenge Voraussetzungen fiir den Betrieb einer Apotheke, liberla-
gert Art. 56 AEUV die Zulassungsvorschriften des ApothekenG. Demzufolge muss dem Inha-
ber einer Internet-Apotheke, der in der Bundesrepublik eine stationare Filiale eréffnen moch-
te, die Zulassung gewahrt werden, sofern er Uiber eine entsprechende Zulassung in seinem
EU-Heimatstaat verflgt.

Auf das Rauchverbot in Gaststatten sowie auf das nachtliche Verkaufsverbot fiir
Alkohol wurde bereits hinreichend eingegangen, vgl. Rn 794, 796, 798a, 806 einerseits und
Rn 796, 804, 806 andererseits.

Objektive Berufswahlregelungen (objektive Zulassungsvoraussetzungen bzw. -schran-
ken) gewinnen insbesondere dann an Bedeutung, wenn é6ffentliche Ausbildungsein-
richtungen durch den Staat rechtlich oder tatsdchlich monopolisiert sind. Das ist
insbesondere bei staatlichen Hochschulen und Universitaten, aber auch beim Vor-
bereitungsdienst (Referendariat) der Fall. Wie bereits erldutert, gewahrt Art. 12 I
GG zwar kein subjektives 6ffentliches Recht auf Schaffung zusatzlicher bzw. neuer Aus-
bildungsstatten. Etwas anderes gilt aber fiir den Fall, dass die staatliche Hochschule
Leistungen (in Form der Zur-Verfligung-Stellung von Ausbildungsplatzen) bereits ande-
ren gewdhrt hat. Hier ist er nach Art. 12 I GG i.V.m. Art. 3 I GG und dem Sozialstaats-
prinzip zur Gleichbehandlung verpflichtet und darf ohne sachlichen Grund Dritte nicht
von der Leistungsgewahrung ausschlieBen (derivatives Leistungsrecht bzw. Teil-
haberecht). Ein sachlicher Grund besteht etwa darin, dass vorhandene Ausbildungska-
pazitaten erschopft sind. Denn ginge man uber die vorhandene Kapazitat hinaus, wir-
den zum einen die Ausbildung der anderen Studierenden geféhrdet und zum anderen
die Funktionsfahigkeit von Forschung und Lehre sowie — beim Studium der Medizin -
die Patientenversorgung in Frage gestellt werden. Fir die Versagung der Zulassung ist
aber aufgrund der Grundrechtswesentlichkeit stets eine formell-gesetzliche Rechts-
grundlage erforderlich.*>®° Durch das Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage
soll gewshrleistet werden, dass nicht einzelne Universitdten oder Hochschulen bei Uber-

1579 Allerdings hat der EuGH am 8.9.2009 (NJW 2009, 3221) ein in Portugal bestehendes Monopol fiir Lotterien,
Lottospiele und Sportwetten im Internet mit Blick auf die steigende Internetkriminalitdtsrate und den Suchtge-
fahren fiir rechtmaBig erklart. Ein Verbot fiir andere Anbieter sei mit dem grds. in der EU geltenden freien
Dienstleistungsverkehr vereinbar. Mit Urteil v. 8.9.2010 (NVwZ 2010, 1409 ff.) hat der EuGH entschieden, dass
ein staatliches Gliicksspielmonopol fiir Sportwetten und Lotterien mit dem Unionsrecht (nur dann) unvereinbar
sei, wenn es nicht tatsachlich in kohdrenter und systematischer Weise Anreize zu libermaBigen Ausgaben fiir das
Spielen vermeidet und die Spielsucht bekdmpft. Das im aktuellen Gliicksspielstaatsvertrag der 16 deutschen
Bundeslander verankerte Sportwettmonopol fiir staatliche Anbieter werde diesen Vorgaben jedoch nicht gerecht
und sei daher nicht gerechtfertigt. Das gelte v.a. im Hinblick auf die intensiven Werbekampagnen der Inhaber
des staatlichen Gliicksspielmonopols, die der Suchtprévention als notwendiger Grundlage eines Gliicksspielmo-
nopols zuwiderliefen. Sollten die Bundeslédnder daher den Gllicksspielstaatsvertrag unter Beachtung der Rspr. des
EuGH &ndern, diirfte das staatliche Gliicksspielmonopol auch weiterhin bestehen. Vgl. dazu auch BVerwG NVwZ
2011, 549; NVwZ 2011, 554; BeckRS 2011, 47354; Pagenkopf, NVwWZ 2011, 513 ff.

1580 Ganz h.M. seit BVerfGE 33, 303, 336 f. (erstes Numerus-clausus-Urteil).
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flllung der Studienpldtze in eigener Machtvollkommenheit Bewerber ausschlieBen und
damit die Verwirklichung des Rechts aus Art. 12 I GG vereiteln.!®®! Seine derzeitige
formell-gesetzliche Einschrankung findet das Hochschulzulassungsrecht in den Hoch-
schulgesetzen der Lénder, den Bestimmungen des Staatsvertrags (StV) Uber die Verga-
be von Studienplatzen (GVBI NRW 1993, 204) und in den aufgrund der Ermachtigung in
den Hochschulgesetzen der Lander erlassenen Rechtsverordnungen. Materiell-rechtlich
ist die Zulassungsbeschrankung gerechtfertigt, wenn sie dem Schutz eines tiberragend
wichtigen Gemeinschaftsguts dient und nur in den Grenzen des unbedingt Erforder-
lichen unter erschdpfender Nutzung der vorhandenen, mit 6ffentlichen Mitteln geschaf-
fenen Ausbildungskapazitaten angeordnet wird. Dariiber hinaus miissen Auswahl der
Bewerber und Verteilung der Studienplatze nach sachgerechten Kriterien erfolgen, da-
mit jeder Studienbewerber die gleiche Chance fiir das Studium erhalt.!>8

Beispiel: Abiturient A begehrt die Zulassung zum Medizinstudium an der Universitat U.
Diese verweigert — obwohl noch freie Platze vorhanden sind — die Zulassung mit der Be-
griindung, A habe in den mathematisch-naturwissenschaftlichen Fachern lediglich ausrei-
chende Noten erhalten.

Variante: A erhalt nur deshalb keinen Studienplatz, weil die vorhandenen Studienplatze
bereits vergeben sind.

Verletzen diese Entscheidungen A in seinem Grundrecht aus Art. 12 I GG?

Zum Ausgangsbeispiel: Die Universitdt ist eine Ausbildungsstatte i.S.d. Art. 12 I GG.
Nach ganz herrschender Ansicht folgt aus dem in Art. 12 I GG gewahrleisteten Recht auf
freie Wahl des Berufs und der Ausbildungsstatte i.V.m. Art. 3 I GG und dem Sozialstaats-
prinzip das grundsatzliche Recht eines jeden Bewerbers mit Hochschulreife auf Zulassung
zum Hochschulstudium seiner Wahl unter maximaler Beriicksichtigung der gewahlten
Ausbildungsstatte.'>®* Vorliegend hat A die allgemeine Hochschulreife nachgewiesen. Er
hat damit die Zulassungsvoraussetzung erfiillt. Da noch Studienplétze vorhanden sind,
steht der Zulassung kein nachvollziehbarer Grund entgegen. A muss deshalb zugelassen
werden.

Zur Variante: Das grundsatzliche Recht auf Zulassung zu einem bestimmten Studium
wird allerdings nicht vorbehaltlos gewahrleistet, sondern durch die vorhandenen Kapazi-
taten eingeschrankt. Daher sind Zulassungsbeschrankungen (Numerus clausus) trotz des
grundsatzlichen Rechtsanspruchs unter bestimmten Voraussetzungen zulassig. Erforder-
lich ist aufgrund des mit der Nichtzulassung verbundenen Eingriffs in Art. 12 I GG zu-
nachst eine formell-gesetzliche Grundlage. Eine solche besteht in den Regelungen des
HRG und der Hochschulgesetze der Lander. Materiell-rechtlich ist der Numerus clausus
bei Studienplatzen nur dann mit Art. 12 I GG vereinbar, wenn er dem Schutz eines iiber-
ragend wichtigen Gemeinschaftsguts dient und nur in den Grenzen des unbedingt
Erforderlichen unter erschdépfender Nutzung der vorhandenen, mit offentlichen Mitteln
geschaffenen Ausbildungskapazitdten angeordnet wird.

Ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut kdnnten die ungehinderte Ausbildung der
anderen Studierenden sowie die Funktionstlichtigkeit von Forschung und Lehre sein.
Denn ginge man (lber die vorhandene Kapazitdt hinaus, wiirden zum einen die Ausbil-
dung der anderen Studierenden geféhrdet und zum anderen die Funktionsfahigkeit von
Forschung und Lehre sowie — beim Studium der Medizin — die Patientenversorgung in
Frage gestellt werden. In der Zulassung Uber die bereits ausgeschopfte Kapazitat hinaus
lage deshalb eine Gefahr fiir ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut vor. Die Versa-
gung der Zulassung ist deshalb verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

1581 vigl. Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 30.
1582 BVierfGE 33, 303, 338, 345 ff.; 43, 291, 314 ff.; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 31.
1583 50 in den beiden Grundsatzentscheidungen BVerfGE 33, 303, 331 und 43, 291, 313.
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d. Zusammenfassung:
Sofern man der Fallbearbeitung noch die Drei-Stufen-Theorie zugrunde legen mdchte,
ergeben sich bei der VerhaltnismaBigkeit folgende Abstufungen:

1. Stufe 3. Stufe

U U U

2. Stufe

Berufsauslibungs-

regeln

Subjektive Be-
rufszulassungs-
voraussetzungen

Objektive Berufs-
zulassungs-
voraussetzungen

U U U

Gerechtfertigt durch
den Schutz lberra-
gend wichtiger
Gemeinschaftsglter

Gerechtfertigt bei
verninftigen Erwa-
gungen des
Allgemeinwohls

Gerechtfertigt
durch den Schutz
wichtiger Gemein-
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II. Schutzgewiahr- und Teilhaberecht des Art. 12 I GG

Art. 12 I GG beinhaltet nicht nur ein Abwehrrecht, sondern auch ein Schutzgewahr- und
ein Teilhaberecht.

1. Art. 12 I GG als Schutzgewahrrecht

Unter dem Gesichtspunkt ,,Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren™ wirkt
sich der Schutz des Art. 12 I GG in besonderer Weise auch auf den Inhalt und die Ge-
staltung von Priifungsverfahren aus, welche den Zugang zu einem Beruf ermdglichen
(Beispiel: Juristische Staatspriifung). Da aber insbesondere das berufsspezifische Pri-
fungsverfahren hoch komplexe Wertungen beinhaltet und/oder von komplexen Diagno-
sen abhangt, ist fraglich, ob eine derartige Priifung in einem nachfolgenden Gerichts-
verfahren (berhaupt vollstandig nachvollzogen und Gberpriift werden kann. Zwar for-
dert das Rechtsstaatsprinzip grundsétzlich die volle richterliche Kontrolle von Hoheitsak-
ten. Eine Ausnahme von diesem Postulat ist aber dort zu machen, wo komplexe prii-
fungsspezifische Bewertungen — z.B. bei der Gewichtung verschiedener Aufgaben unter-
einander, bei der Einordnung des Schwierigkeitsgrades der Aufgabenstellung oder bei
der Wiirdigung der Qualitat der Darstellung — im Gesamtzusammenhang des Priifungs-
verfahrens getroffen werden miissen und sich nicht ohne weiteres im nachfolgenden
Verwaltungsstreitverfahren einzelner Priiflinge nachvollziehen lassen.'>®* Eine gerichtli-
che Uberpriifung beschrénkt sich dann darauf, ob der gesetzliche Rahmen, der dem
Gesetzesanwender eingerdumt wurde, eingehalten wurde, ob also keine Beurtei-
lungsfehler gemacht wurden. Als beurteilungsfehlerhaft gilt es, wenn!>®

= besondere Verfahrensvorschriften missachtet wurden (Beispiel: Fehlende Protokollie-
rung einer miindlichen Priifung; fehlende Qualifikation des Priifers'>®®),

1584 ygl. dazu BVerwG NJW 2000, 1055; NJW 2000, 1280; NvwZ 2001, 200; NvVwZ 1998, 738; VG Liineburg
NvwZ 2001, 767.

1585 vgl. BVerfG NvwZ 2002, 1368 f.; BVerwG NVwZ-RR 2002, 49; Beaucamp, JA 2002, 314, 319.

158 vgl. dazu VGH Mannheim NVwZ 2001, 937 und VGH Mannheim NVwZ 2002, 235.
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= von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen wurde'*®,

= ein Tatbestandsmerkmal falsch ausgelegt wurde (Beispiel: Die Note ,ausreichend"
wird als weit Gber dem Durchschnitt liegend angesehen),

= allgemein anerkannte Bewertungs- bzw. WertmaBstabe nicht zugrunde gelegt
wurden®® (Beispiele: Befangenheit des Priifers'®®; bei der Bewertung einer juristischen
Examensarbeit wird eine Meinung als abwegig bezeichnet, obwohl sie im Schrifttum ver-
treten wird**®; zutreffende Antworten und brauchbare Lésungen werden als falsch be-
wertet oder eine richtige Behandlung einer Rechtsnorm wird als ,eher zufallig"® bewer-
tet'**!, Wird hingegen bei einer Beamtenbewerberin allein deswegen ein Eignungsmangel
angenommen, weil diese im Dienst aus religidsen Griinden ein Kopftuch tragen méchte,
soll nach Auffassung des BVerwG der Beurteilungsspielraum nicht iiberschritten sein.**?),

= sachfremde Erwdagungen herangezogen wurden (Beispiel: hohe Misserfolgsquote im
Staatsexamen zwecks Reduzierung der Juristenzahl),

= der Priifungsinhalt den von der Priifungsordnung vorgegebenen Rahmen verlasst'**
= oder die Chancengleichheit (Art. 3 I GG) missachtet wurde™*,

Eine Klage gegen eine Priifungsentscheidung wird aber nur dann erfolgreich sein, wenn
nicht nur ein Beurteilungsfehler vorliegt, sondern sich dieser Beurteilungsfehler auch auf
das Gesamtergebnis ausgewirkt hat! Vgl. insgesamt zu dieser Problematik die Aus-
fihrungen bei R. Schmidt, AligVerwR, Rn 283 ff.

2. Art. 12 I GG als Teilhaberecht

Wie bereits bei Rn 10 ff. erlautert, fungieren die Grundrechte nicht nur als Abwehrrech-
te des Biirgers gegen staatliche Eingriffe (status negativus), sondern auch als Leis-
tungs- bzw. Teilhaberechte (status positivus) und Mitwirkungsrechte (status activus). Zu
beachten ist jedoch, dass die Grundrechte unter Beriicksichtigung von Wortlaut und
Funktion tberwiegend nicht als Anspruchsgrundlagen konzipiert sind und dass sich nur
bei einigen Grundrechten aus dem Wortlaut oder zumindest im Wege der Auslegung ein
Anspruch ergibt. Ob das bei Art. 12 I GG auBerhalb des Berufszulassungsrechts der Fall
ist, wurde bereits ausfiihrlich anhand der Konkurrentengleichstellungsklage dargestellt.

II1I. Konkurrenzen

Im Verhaltnis zu Art. 2 I GG ist Art. 12 I GG lex specialis. Wenn man auch die wirt-
schaftliche Betatigungsfreiheit als von Art. 12 I GG umfasst ansieht, steht dem betroffe-
nen Wirtschaftssubjekt somit der Schutz des Art. 12 I GG zu. Im Verhaltnis zu Art. 14 I
GG besteht regelmaBig ein Ausschlussverhdltnis, weil das Eigentumsgrundrecht primar
das Erworbene und das Berufsgrundrecht den Erwerb schiitzt. Lediglich, wenn durch
einen Akt gleichzeitig der Erwerb und das Erworbene beeintrachtigt werden, ist von
Idealkonkurrenz auszugehen.

1587 BVerfG NVwZ 2002, 1368 f.

1588 ByverfG NVwZ 2002, 1368 f.

1589 vgl. dazu VGH Mannheim NVwZ 2002, 235.

15% BverwG NJW 2000, 1055 (Zweite Juristische Staatspriifung).

1591 QVG Saarlouis NVwZ 2001, 942.

1592 BVerwG NJW 2002, 3344 ff.; anders VG Liineburg NJW 2001, 767, 768. Vgl. nunmehr auch BVerfGE 108,
282, 294 ff. Zur Frage, ob die Einstellungsbehdrde eine Zulassung zum Vorbereitungsdienst (,Referendariat™)
verwehren darf, um eine von einer Bewerberin befiirchtete ,abstrakte Gefahrdung des religids-welt-
anschaulichen Schulfriedens" vorzubeugen, vgl. BVerwG NJW 2008, 3654 mit Bespr. v. Sachs, JuS 2009, 166 ff.
1593 ByerwG NJW 1998, 323, 327 f. Zur Akteneinsicht bei Priifungsanfechtung vgl. Steike, NVwZ 2001, 868 ff.

1594 YGH Mannheim NVwZ 2002, 235 f. (Fairnessgebot in der miindlichen Priifung). Aus dem Gebot der Chan-
cengleichheit folgt auch das grundsétzliche Verbot der Verschlechterung, soweit eine Priifungsleistung erneut
Uberprift wird, vgl. BVerwG NJW 2000, 1055.
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Beispiel: Hat eine behdrdliche Warnung vor Lebensmitteln eines bestimmten Lebensmit-
telherstellers zur Folge, dass samtliche Produkte dieses Herstellers gemieden werden,
genieBt der Hersteller nach der hier vertretenen Auffassung sowohl den Schutz des
Art. 12 I GG als auch den des Art. 14 I GG, da nicht nur die Berufsfreiheit tangiert, son-
dern auch die Existenz des Betriebes gefahrdet wird. Die Warnung ist also nur gerechtfer-
tigt, wenn sie den Anforderungen beider Grundrechte standhalt.

IV. Ubungsfille

In jingerer Zeit mussten sich die Gerichte mit zahlreichen Klagen hinsichtlich der bereits
genannten Werbebeschriankung fiir Arzte und Rechtsanwélte auseinandersetzen. Im
Kern ging es um die Frage, ob und inwieweit in einer Gesellschaft, in der der Konkur-
renzdruck stetig steigt, Werbebeschrankungen auf der Grundlage von §§ 43b BRAO,
88§ 6 I, 7 BORA oder von Vorschriften der Berufsordnungen fiir Arzte mit Art. 12 I GG
tiberhaupt noch vereinbar sein kénnen. Einige dieser Entscheidungen sind als Ubungs-
falle aufbereitet, deren ausformulierte Lésungen auf der Internetseite des Verlags Ru-
brik Falllésungen und Ergdnzungen zum kostenlosen Download zur Verfiigung stehen.
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