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Vorwort

Bei der Konzeption eines Lehrbuches stehen die Autoren vor allem vor der Frage, wie
die jeweilige Materie am besten vermittelt werden konnte. Die Losungen fallen un-
terschiedlich aus. Die studentischen Leser und Leserinnen werden leider gelegentlich
mit einer Fiille von rechtsdogmatischen Details konfrontiert, hinter denen die rele-
vanten und ,,lernbaren Strukturen verschwinden. Die politischen und sozialen Impli-
kationen gehdren insbesondere beim Verfassungsrecht zu den relevanten Fragen, die
manche Entscheidungen und dogmatische Theorien erst verstédndlich machen.

Deswegen wollen wir mit ,,Verfassungsrecht konkret* einen neuen Weg beschreiten:
Die unverzichtbaren Grundelemente der Rechtsmaterie werden optisch besonders her-
vorgehoben und konnen so schnell erfasst und angeeignet werden. Die so hervorgeho-
benen Textteile sollen eine rasche und effiziente Priifungsvorbereitung ermoglichen.
Dazu sollen auch die zahlreichen Félle mit Losungen dienen, die iberwiegend der re-
levanten Rechtsprechung entnommen wurden.

Wer sich griindlicher iiber die Herkunft bestimmter Regelungen, iiber aktuelle Kon-
fliktfalle sowie die hochstrichterliche Rechtsprechung hierzu informieren will, soll
durch den (kleiner gedruckten) ,,Hintergrundtext™ auf seine Kosten kommen. Wir ha-
ben uns bemiiht, gegenwirtige Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Lehre mit der gebotenen wissenschaftlich-kritischen Distanz darzustellen. Fixpunkte
der Orientierung sind dabei die Errungenschaften der européischen Aufklarung und
des Humanismus, die auch unter den politischen und 6konomischen Herausforderun-
gen der Gegenwart nicht preisgegeben werden diirfen.

Anhand von Rechtsprechungsbeispielen wird auch das jeweils einschldgige Europa-
recht behandelt, das in Anbetracht der politischen Entwicklung immer wichtiger wird.
Aus Platzgriinden muss sich die Darstellung allerdings auf die Grundrechte beschrén-
ken; das Staatsorganisationsrecht soll einem spiter erscheinenden eigenstéindigen Band
vorbehalten sein.

Wir danken allen, die uns mit Rat und Tat bei der Entstehung dieses Buches unterstiitzt
haben.

Vorwort zur 3. Auflage

Wir freuen uns, dass unser Lehrbuch so viel Anklang gefunden hat und nunmehr eine
dritte Auflage erforderlich ist. Einige Unklarheiten wurden beseitigt sowie wichtige
neue Rechtsprechung und Literatur eingearbeitet.

Andreas Fisahn, Bielefeld Martin Kutscha, Berlin



A. Allgemeine Grundrechtslehren, Aufbauschemata

Menschen- und Biirgerrechte haben heutzutage einen guten Klang. In Politik und Pu-
blizistik werden sie fast stindig im Munde gefiihrt. Was sie aber wirklich bedeuten
und welcher hohe Anspruch ihnen innewohnt, ist dabei allerdings nur selten bewusst.
Mehr dariiber zu wissen ist nicht nur deshalb wichtig, weil diese Rechtsmaterie bei
verschiedenen Studiengéngen zum Priifungsstoff z&hlt: Das Maf3 der realen Geltung
dieser Rechte ist ein wichtiges Indiz fiir das Funktionieren einer politischen und sozi-
alen Ordnung, in der Menschen verschiedenster kultureller Pragung ohne Angst und
Not friedlich zusammenleben kdnnen.

L. Begriff und Kategorien der Grundrechte

Das Grundgesetz gewéhrleistet in seinen Art. 1 bis 19 eine Anzahl von Menschen- und
Biirgerrechten, die unter dem Oberbegriff ,,Grundrechte” zusammengefasst werden
(Art. 1 III GG). Dieser Begriff meint mithin solche subjektiven Rechte, die wegen ih-
rer Bedeutung fiir den Einzelnen mit Verfassungsrang ausgestattet sind. Das BVerfG
hat die Hauptfunktion der Grundrechte schon vor vielen Jahren auf eine griffige For-
mel gebracht: Sie ,,sollen in erster Linie die Freiheitssphire des Einzelnen gegen Ein-
griffe der staatlichen Gewalt schiitzen und ihm insoweit zugleich die Voraussetzun-
gen fiir eine freie aktive Mitwirkung und Mitgestaltung im Gemeinwesen sichern®
(E 21, 362 [369])).

Das Gericht hat damit den von Georg Jellinek unterschiedenen status negativus und status ac-
tivus zu einem modernen Grundrechtsverstéindnis kombiniert. Tatséchlich stand ihr Abwehr-
charakter (status negativus) am Beginn der Geschichte der Grundrechte im Vordergrund. Es
war vor allem das Streben des selbstbewussten Biirgertums nach Befreiung von feudalisti-
scher Willkiir und Bevormundung, das darin zum Ausdruck kam. Dies fand seinen Nieder-
schlag schon in den frilhen Grundrechtskatalogen wie der 1776 verkiindeten Bill of Rights
von Virginia: ,,Alle Menschen sind von Natur aus in gleicher Weise frei und unabhingig
und besitzen bestimmte angeborene Rechte ...« (was fiir die Sklaven allerdings nicht galt).
Ahnlich hie es in der franzésischen Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789:
,,Die Menschen werden frei und gleich an Rechten geboren und bleiben es* (womit aller-
dings nicht die Frauen gemeint waren). Auch die ,,Grundrechte des deutschen Volkes®, die
Bestandteil der ,,Paulskirchenverfassung® von 1849 waren, statuierten vor allem Freiheits-
rechte. Diese reichten immerhin von der Freiheit der Person (§ 138) iiber die Glaubens- und
Gewissensfreiheit (§ 144) bis zur Unverletzlichkeit des Eigentums (§ 164). Erganzt wurden
diese Freiheitsgewdhrleistungen durch das Gebot der Gleichheit vor dem Gesetz und der
Abschaffung der Standesvorrechte (§ 137). Hierbei handelt es sich um eine zweite Katego-
rie von Grundrechten neben den Abwehrrechten, ndmlich den Gleichheitsrechten.

Auch der Grundrechtskatalog des Grundgesetzes von 1949 enthilt neben zahlreichen
Abwehrrechten wie z.B. der allgemeinen Handlungsfreiheit, der Meinungsfreiheit



oder der Berufsfreiheit Gleichheitsrechte und Diskriminierungsverbote in Art. 3, die
dann in den Art. 6 V und 33 I —III noch eine spezielle Auspriagung finden. In zweierlei
Hinsicht bedeutet dieser Katalog indessen einen wichtigen Fortschritt gegeniiber den
Vorgéngerverfassungen: Mit Absicht wurde er an den Anfang der Verfassung vor die
staatsorganisatorischen Regelungen gestellt. Nachdem die personlichen Freiheitsrechte
im NS-Regime mit Fiilen getreten worden waren, sollte nunmehr ihre besondere Ver-
pflichtungskraft fiir alle Staatsgewalten zum Ausdruck gebracht werden. Dies geschah
auch durch die Bestimmung in Art. 1 III GG, dass die nachfolgenden Grundrechte als
Lunmittelbar geltendes Recht™ alle Staatsgewalten, also auch die Gesetzgeber, binden.

In der Weimarer Reichsverfassung von 1919 fehlte hingegen eine solche, den rechtlichen
Rang der Grundrechte eindeutig bestimmende Norm. Deshalb wurde teilweise angenom-
men, dass diese nur nach Mafigabe des Gesetzes gelten wiirden. Damit und durch weitere
rechtliche Konstruktionen wurde die Wirkkraft der Grundrechte geschmalert. Allerdings
enthilt der Grundrechtskatalog der Weimarer Reichsverfassung neben den Abwehr- und
Gleichheitsrechten noch eine dritte Grundrechtskategorie, und zwar eine Anzahl von Teil-
haberechten oder sozialen Grundrechten. Zu nennen ist hier insbesondere Art. 163 I WRV:
Jedem Deutschen soll die Moglichkeit gegeben werden, durch wirtschaftliche Arbeit sei-
nen Unterhalt zu erwerben®.

Ein solches ,,Recht auf Arbeit* oder vergleichbare soziale Grundrechte finden sich —
abgesehen vom Anspruch auf Mutterschutz in Art. 6 IV — im Grundgesetz hingegen
nicht. Dies ist nicht etwa Ausdruck einer generellen Ablehnung dieser Kategorie von
Grundrechten, sondern lésst sich durch die Entstehung des Grundgesetzes als Provi-
sorium und die damit verbundene Ausklammerung strittiger Fragen im Parlamentari-
schen Rat erkléren.

Indessen enthalten die meisten Verfassungen der Bundeslinder einen Katalog sol-
cher sozialen Grundrechte, der zumeist das Recht auf Arbeit, das Recht auf Bildung
sowie das Recht auf Wohnraum in jeweils unterschiedlicher Auspragung umfasst. Da-
riiber hinaus hat sich die Bundesrepublik Deutschland als Gesamtstaat in mehreren vol-
kerrechtlichen Vertragswerken wie insbesondere der Europiischen Sozialcharta von
1961 sowie dem Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (UNO-Sozialpakt) von 1966 zur Gewéhrleistung solcher Rechte verpflichtet.

Allerdings wird die rechtliche Bedeutung der sozialen Grundrechte weithin in Frage gestellt;
dabei wird insbesondere auf deren mangelnde Einklagbarkeit im Gegensatz zu den Ab-
wehr- und Gleichheitsrechten verwiesen. In der Tat betrachten die Verfassungsgerichte der
Lénder die landesverfassungsrechtlich verankerten sozialen Grundrechte lediglich als Staats-
zielbestimmungen, die keine subjektiven Rechte beinhalten (z. B. Saarl VerfGH, NJW 1996,
383). Indessen enthalten manche der sozialen Grundrechte durchaus konkrete Vorgaben fiir
das Handeln der Staatsgewalt, die von den Gerichten zu beriicksichtigen sind. In der Kon-
troverse um die Vereinbarkeit der Erhebung von Studiengebiihren mit der volkerrecht-
lichen Verpflichtung zur ,,allméhlichen Einfiihrung der Unentgeltlichkeit* des Hochschul-
unterrichts in Art. 13 II UNO-Sozialpakt (sowie mit Art. 59 I hess.Verf.) wird darauf mit
Recht verwiesen. Auf internationaler Ebene besteht seit Jahren ein weit gehender Konsens
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iiber die Unteilbarkeit und gegenseitige Abhiingigkeit der Abwehrrechte und der sozialen
Grundrechte, wie er z.B. in der Abschlusserkldrung der Wiener Weltmenschenrechtskon-
ferenz 1993 formuliert wurde. Auch das BVerfG erkannte im Hinblick auf die Problematik
des Numerus Clausus an den Hochschulen angesichts der freien Wahl der Ausbildungsstatte
nach Art. 12 GG richtig, dass ,,das Freiheitsrecht ohne die tatséchliche Voraussetzung, es
in Anspruch nehmen zu kdnnen, wertlos* ist (E 33, 303 [331]). An diesen Zusammenhang
zwischen den verschiedenen Grundrechtskategorien und der daraus resultierenden Verant-
wortung des Staates fiir grundrechtskonforme Bedingungen ist angesichts von Massenar-
beitslosigkeit, zunehmender Armut sowie einer chronischen Unterfinanzierung des 6ffent-
lichen Bildungssektors in Deutschland nachdriicklich zu erinnern.

Eine Art Leistungskomponente erhalten klassische Abwehrrechte allerdings dadurch,
dass aus ihnen Schutzpflichten des Staates abgeleitet werden. So entnimmt das BVerfG
insbesondere dem Recht auf Leben nach Art. 2 II 1 GG nicht nur ein grundsétzliches
Verbot staatlicher Eingriffe, sondern auch die Pflicht des Staates, ,,sich schiitzend und
fordernd vor dieses Leben zu stellen® (E 39, 1 [42]). Daraus ergebe sich auch ein Un-
termaliverbot fiir das staatliche Handeln in diesem Bereich (E 88, 203 [254]).

Vor allem in seinen beiden Urteilen zur Schwangerschaftsunterbrechung hat das Gericht
aus der grundrechtlichen Schutzpflicht detaillierte verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den
Gesetzgeber hinsichtlich der Ausgestaltung des § 218 StGB abgeleitet (E 39, 1 u. 88, 203).
Demgegeniiber hat es z. B. anldsslich der Entfiihrung des Arbeitgeberprisidenten Schleyer
durch Terroristen im Jahre 1977 den staatlichen Organen einen weiten Spielraum fiir die Ent-
scheidung eingerdumt, auf welche Weise diese Schutzpflicht erfiillt wird (E 46, 160 [164]).
Seine Ubersteigerung findet der Schutzpflichtgedanke in der Konstruktion eines ,,Grund-
rechts auf Sicherheit* durch einige Autoren. Die Abwehrfunktion der Grundrechte wird
damit geradezu auf den Kopf gestellt, weil ein solches uferloses ,,Grundrecht letztlich be-
liebige Eingriffe staatlicher Sicherheitsbehdrden in eine Vielzahl anderer Grundrechte legi-
timieren konnte. Die Konstruktion des ,,Grundrechts auf Sicherheit® ist deshalb abzulehnen.

Uberzeugend ist hingegen die Position des BVerfG, dass sich die Bedeutung der Grund-
rechte nicht nur im materiellen Recht, sondern auch in den Regelungen des Verfah-
rensrechts niederschlagen muss. Ein solcher Grundrechtsschutz durch Verfahren ist
insbesondere bei der staatlichen Genehmigung gefahrentrichtiger Anlagen, z. B. beim
Bau von Atomkraftwerken, von groBer Bedeutung (E 53, 30 [65] — Miilheim-Kdérlich).

Eine weitere Grundrechtskategorie spielt inzwischen nur noch eine vergleichsweise ge-
ringe Rolle: Manche Grundrechte wie z. B. die Pressefreiheit (Art. 512 GG), der Schutz
von Ehe und Familie (Art. 6 I GG) sowie die Gewéhrleistung des Eigentums (Art. 14
GG) werden neben ihrer Funktion als Abwehrrecht auch als institutionelle bzw. als In-
stitutsgarantie verstanden. Diese Funktion wird aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt
der Grundrechte, ihrem Auftrag zur Ordnung bestimmter Lebensbereiche abgeleitet.

So entnimmt das BVerfG z.B. dem Schutzauftrag fiir Ehe und Familie eine ,,verbindliche
Wertentscheidung fiir den ganzen Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten und
offentlichen Rechts* (E 6, 55 [72]). Daraus hat es in fritheren Entscheidungen eine Recht-
fertigung der Privilegierung der Ehe, z. B. im Steuerrecht sowie bei der Beamtenbesoldung
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abgeleitet, wovon allerdings in jiingsten Entscheidungen abgeriickt wird (vgl. z. B. BVerfG,
NJW 2010, 1439). Dieser Rechtsprechungswandel ist in Anbetracht der heutigen Pluralitit
von Lebensgemeinschaften aus rechtspolitischer Sicht iiberzeugend.

Aus den Abwehrrechten ergibt sich nicht nur die Freiheit, etwas Bestimmtes zu tun, sondern
auch, etwas staatlicherseits Gewlinschtes nicht zu tun. So wire z. B. die Verpflichtung, an
einer die Regierung bejubelnden Kundgebung teilzunehmen oder einem bestimmten politi-
schen Verein beizutreten, ein Eingriff in die negativen Freiheitsrechte, wie sie sich in die-
sen Fillen aus den Art. 8 und 9 I GG ergeben.

II.  Grundrechtsberechtigte und Grundrechtsverpflichtete

Die meisten Grundrechte des Grundgesetzes sind als Menschenrechte ausgestaltet
(z.B. Art. 2: ,Jeder hat ...“; Art. 3 I ,,Alle Menschen ...*). Das bedeutet, dass alle
sich im Geltungsbereich des Grundgesetzes befindlichen Menschen den Schutz dieser
Grundrechte in Anspruch nehmen kénnen. Bei den Grundrechten der Versammlungs-
freiheit (Art. 8 GG), der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG), der Freizligigkeit (Art. 11
GQ), der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) sowie des Auslieferungsverbots (Art. 16 II GG)
handelt es sich jedoch um Biirgerrechte, die lediglich den deutschen Staatsangehori-
gen (vgl. Art. 116 GG) zustehen.

Daraus darf jedoch nicht geschlussfolgert werden, dass Einwohner, die nicht die deutsche
Staatsangehorigkeit haben, z. B. bei der Abhaltung einer Versammlung keinen Grundrechts-
schutz gendssen. Sie konnen hierfiir zwar nicht den Art. 8 GG in Anspruch nehmen, wohl
aber die Menschenrechte der Meinungsfreiheit (z.B. bei einer politischen Versammlung)
oder der allgemeinen Handlungsfreiheit.

Ab welchem Lebensalter die Grundrechte in Anspruch genommen werden kénnen, hat we-
der das Grundgesetz noch einfache haben es Gesetze ausdriicklich geregelt. Einigkeit be-
steht allerdings dartiber, dass die Grundrechtsmiindigkeit nicht erst mit der Volljahrigkeit
einsetzt. Je nach dem Charakter der Grundrechtsgewihrleistung kénnen sich auch Minder-
jéhrige auf die Grundrechte berufen. So steht die Glaubensfreiheit bereits Jugendlichen ab
14 Jahren zu, wie das Gesetz iiber die religiose Kindererziehung von 1921 bestimmt.

Schwieriger als bei natiirlichen Personen ist die Bestimmung der Grundrechtsberechti-
gung (= Grundrechtstrigerschaft) bei juristischen Personen. Die Antwort des Grund-
gesetzes auf diese Frage klingt geradezu sybillinisch: Nach Art. 19 III sollen die Grund-
rechte auch fiir inldndische juristische Personen gelten, ,,soweit sie ihrem Wesen nach
auf diese anwendbar sind“. — Aber was macht das Wesen der verschiedenen Grund-
rechte aus, und was lésst sich daraus fiir die Einbeziehung juristischer Personen in ih-
ren Schutz ableiten?

Innerhalb der kontroversen Diskussion um diese Frage vertritt das BVerfG die Durchgriffs-
theorie. Danach ist eine solche Einbeziehung nur gerechtfertigt, wenn die Bildung und Be-
tatigung der jeweiligen juristischen Person ,,Ausdruck der freien Entfaltung der natiirlichen
Personen sind, besonders wenn der ,Durchgriff” auf die hinter den juristischen Personen ste-
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henden Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich erscheinen 1a6t* (E 21, 362 [369]). —
Ob sich mit Hilfe dieser Formel eindeutige Antworten finden lassen, darf allerdings bezwei-
felt werden. Weit gehende Einigkeit besteht jedenfalls dariiber, dass solche Grundrechte, die
die physisch-psychische Existenz des Menschen schiitzen, auf juristische Personen nicht
anwendbar sind. Bei allen anderen Grundrechten ist im Zweifel davon auszugehen, dass
sich ihr Schutz auch auf juristische Personen des Privatrechts erstreckt.

Demgegeniiber konnen sich juristische Personen des 6ffentlichen Rechts wie z.B.
Gemeinden oder andere Gebietskdrperschaften nicht auf die Grundrechte berufen, weil
sie als Inhaber von Staatsgewalt selbst durch die Grundrechte verpflichtet werden. Von
dieser Regel gibt es aber wiederum einige wichtige Ausnahmen: So konnen sich die
Hochschulen als selbstverwaltete Korperschaften mit spezifischer Zielsetzung auf die
Freiheit von Forschung und Lehre (Art. 5 III GG), die Rundfunk- und Fernsehan-
stalten auf die Rundfunkfreiheit (Art. 5 12 GG) sowie die Kirchen auf die Glaubens-
freiheit (Art. 4 GG) und ihr Selbstverwaltungsrecht (Art. 140 GG i. Verb. m. Art. 137
III WRV) berufen (E 61, 82 [102]).

Die Grundrechtsverpflichtung aller 6ffentlichen Gewalt (vgl. Art. 1 III GG) ist gleich-
sam die Kehrseite der Grundrechtsberechtigungen.

Die Staatsgewalt als der eigentliche Grundrechtsadressat bleibt auch dann an die Grund-
rechte gebunden, wenn die Folgewirkungen ihres Handelns im Ausland eintreten (E 6, 290
[295]). Dies ist insbesondere bei Einsétzen der Bundeswehr auf Kriegsschauplitzen wie Af-
ghanistan sowie bei der Uberwachung der Telekommunikation im Ausland durch den Bun-
desnachrichtendienst von Bedeutung, weil Streitkrafte und der Nachrichtendienst Teil der
vollziehenden Gewalt des Bundes sind.

Die Grundrechtsbindung der Staatsgewalt gilt des weiteren auch dann, wenn sie z. B. beim
Betreiben von Verkehrs- oder Versorgungsunternechmen in Formen des Privatrechts han-
delt. Sie soll sich durch eine ,,Flucht in das Privatrecht* nicht ihrer verfassungsméafigen
Pflichten entledigen konnen (BGHZ 52, 325 [328]). Als schwieriger gestaltet sich die Frage
der Grundrechtsbindung allerdings dann, wenn sich der Staat neben Privaten an sog. ,,ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen* beteiligt, wie es heute im Zuge schrittweiser Priva-
tisierung immer mehr geschicht. Soweit der Staat als alleiniger oder als Mehrheitsaktionér
(z.B. einer Flughafen-AQG) agiert, bleibt seine Grundrechtsbindung unzweifelhaft bestehen
(vgl. BVerfGE 128, 226 — Fraport) Aber selbst bei einer Verduerung seiner Mehrheitsan-
teile bei Versorgungsunternehmen o. 4. an Private trifft den Staat nach zutreffender Auffas-
sung eine Pflicht zur Gewihrleistung der Grundrechtsgeltung (z. B. durch entsprechende
Gestaltung der jeweiligen Hausordnungen). Die voranschreitende Privatisierung 6ffentli-
cher Rdume darf nicht dazu fithren, dass z.B. die Grundrechte der freien Kommunikation
praktisch ,,ortlos* werden. Mit Recht hat deshalb das BVerfG festgestellt, dass ein Grund-
recht wie die Versammlungsfreiheit nicht nur auf 6ffentlichen Pldtzen, sondern auch dort
gilt, wo ein ,,6ffentliches Forum* in privatrechtlicher Form betrieben wird (BVerfGE 128,
226 (253 f.) — Fraport, BVerfG-K, NJW 2015, 2485 — ,,Bierdosen-Flashmob*).

Eine unmittelbare Grundrechtsbindung fiir Private bestimmt das Grundgesetz nur in
Art. 9 111 2 GG fiir die Koalitionsfreiheit ausdriicklich. Gleichwohl besteht heute weit-
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hin Einigkeit dartiber, dass die Grundrechte Wirkungen fiir die gesamte Rechtsord-
nung, mithin auch fiir das Privatrecht entfalten.

Zwar konnte sich die Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte, also de-
ren direkte Verpflichtungswirkung auch fiir private Rechtsgeschifte, nicht durchsetzen. Die
Richtung wurde indessen schon durch das berithmte ,,Liith-Urteil* des BVerfG von 1958 vor-
gegeben: Danach sollen die Grundrechte zwar in erster Linie Abwehrrechte gegeniiber der
Staatsgewalt sein. Ebenso richtig sei aber, dass das Grundgesetz ,,in seinem Grundrechtsab-
schnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat und dass gerade hierin eine prinzi-
pielle Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt.“ Dieses Wert-
system miisse als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts
gelten. Zwar bleibe ein Streit zwischen Privaten materiell und prozessual ein biirgerlicher
Rechtsstreit. Die Auslegung des biirgerlichen Rechts habe indessen der Verfassung zu fol-
gen. Als ,,Einbruchstellen der Grundrechte betrachtet das BVerfG insbesondere die Gene-
ralklauseln, in denen z. B. auf die ,,guten Sitten* verwiesen werde, wie § 826 BGB. Durch
eine entsprechende Auslegung des Zivilrechts kann somit die ,,Ausstrahlungswirkung*
der Grundrechte auch in diesem Bereich zur Geltung gebracht werden (E 7, 198 [205f.] —
F IV). In neueren Entscheidungen argumentiert das Gericht weniger mit dem Charakter der
Grundrechte als ,,Wertordnung* und betrachtet die Einwirkung der Grundrechte auf das Pri-
vatrecht statt dessen als Unterfall der staatlichen Schutzpflicht (z. B. E 114, 1 [34f.]) —was
am Ergebnis allerdings kaum etwas dndert: Die Grundrechte sind iiber ihre urspriingliche
Rolle als Regulativ fiir das Verhéltnis zwischen Biirger und Staat langst hinausgewachsen.

III.  Grundrechtseingriff

Als Eingriff in ein Grundrecht wurde frither nur ein ausdriickliches und rechtsverbindli-
ches Ge- oder Verbot einer staatlichen Stelle betrachtet. Inzwischen hat sich in Rechtspre-
chung und Literatur jedoch ein weites Verstindnis des Grundrechtseingriffs durchgesetzt.
Danach wird schon jede Erschwerung der Grundrechtswahrnehmung unabhéngig von der
Rechtsform als Eingrift gewertet.

So gelten nach der Rechtsprechung des BVerfG z. B. behérdliche Warnungen vor gepansch-
tem Wein oder vor sog. ,,Jugendsekten als Eingriffe in die Berufs- bzw. die Glaubensfrei-
heit (BVerfGE 105, 252; 105, 279). Auch die Beobachtung der an einer Demonstration teil-
nehmenden Personen durch Videokameras der Polizei wird wegen ihrer einschiichternden
Wirkung zu Recht als Eingriff in das Grundrecht der Versammlungsfreiheit betrachtet (vgl.
BVerfGE 122, 342 [3681.]).

IV.  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen
(Grundrechtsschranken)

Fall: Der Gastwirt G. erhdlt vom zustdindigen Gewerbeamt ein Schreiben, in dem es
u. a. heift: ,, Hiermit fordern wir Sie auf, binnen 3 Wochen nach Erhalt dieses Beschei-
des auf dem Gartengrundstiick vor dem Eingang lhres Lokals ,Zum griinen Ochsen’
ein Hauszelt mit sog. Heizpilzen zu errichten. Zur Begriindung verweisen wir auf die
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Gesundheitsgefihrdung der Raucher, die sich wegen des allgemeinen Rauchverbots
in den Rdumen Ihres Lokals genotigt sehen, zum Genuss einer Zigarette das Lokal zu
verlassen. Angesichts der winterlichen Temperaturen besteht die Gefahr, dass die Rau-
cher sich wihrend des Aufenthalts im Freien eine Erkdltung zuziehen. Um dem ent-
gegenzuwirken, ist es notwendig, das oben genannte Schutzzelt zu errichten, wie es ja
auch viele Wirte in unserer Stadt bereits getan haben “.

Herr G. ist emport. Ev hilt die behérdliche Anweisung fiir eine Verletzung seiner grund-
rechtlich geschiitzten Gewerbefreiheit. Hat er Recht?

Dass die Ausiibung grundrechtlicher Freiheit dort ihre Grenzen finden muss, wo sie
die Rechtssphére anderer oder wichtige Gemeinschaftsgiiter verletzt, liegt auf der
Hand. Mit einer so pauschalen Formel lassen sich solche Konflikte allerdings nicht in
rechtsstaatlich befriedigender Weise 16sen, weil die genaue Bestimmung dieser Gren-
zen sowohl vom verfassungsrechtlichen Stellenwert der widerstreitenden Rechtsgii-
ter als auch von den Umstidnden des jeweiligen Einzelfalls abhangt. Hierflir stellt das
Grundgesetz eine ausdifferenzierte Schrankensystematik zur Verfiigung, dessen
sorgfiltige Handhabung unabdingbare Voraussetzung fiir die liberzeugende Losung
eines Grundrechtsfalles ist.

Zu unterscheiden sind drei Arten von Grundrechtsschranken: Viele der im Grund-
gesetz gewihrleisteten Grundrechte unterstehen einem Gesetzesvorbehalt. Sie diirfen
,-durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes* eingeschriankt werden. Damit iiberant-
wortet der Verfassungstext die Befugnis zur Bestimmung der Grundrechtsschranken
in diesen Fillen dem Gesetzgeber.

Vom einfachen Gesetzesvorbehalt, wie er in den Art. 2 11 3, 8 Il und 12 I GG zu finden
ist, unterscheidet sich der qualifizierte Gesetzesvorbehalt. So diirfen die in Art. 5 I GG
gewihrleisteten Grundrechte wie die Meinungsfreiheit u.a. nicht durch irgendwelche ge-
setzlichen Regelungen eingeschrinkt werden, sondern nur durch solche Gesetze, wie sie in
Art. 5 II ndher umschrieben sind. Generell hat der Gesetzgeber bei der Beschréankung der
unter Gesetzesvorbehalt stehenden Grundrechte keineswegs freie Hand. Vielmehr muss die
entsprechende Regelung verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen, die sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergeben, wie z. B. dem Bestimmtheitsgebot sowie dem Verhiltnis-
miBigkeitsprinzip. In Art. 19 I u. II GG sind weitere Anforderungen positiviert: So darf es
sich nicht um ein Einzelfallgesetz handeln. Ferner muss das Zitiergebot beachtet werden.
Dieses Gebot, das jeweils eingeschrankte Grundrecht ausdriicklich zu benennen, soll nach
der Rechtsprechung des BVerfG eine Warn- und Besinnungsfunktion fiir den Gesetzge-
ber erfiillen (E 85, 386 [403 f.]). Dieser soll mit seiner Erméchtigung zur Einschrinkung von
Grundrechten nicht leichtfertig umgehen. Er darf des weiteren nicht den Wesensgehalt ei-
nes Grundrechts antasten, Art. 19 II GG. Wie dieser Wesensgehalt genauer bestimmt werden
kann, ist allerdings seit langem umstritten. Gleichwohl muss erstaunen, welche geringe Rolle
diese Wesensgehaltsgarantie bisher in der Rechtsprechung des BVerfG spielt. Immerhin ist
die gezielte Totung eines Menschen durch den ,.finalen Rettungsschuss®, wie ihn die Polizei-
gesetze der meisten Bundesldnder erlauben, nicht anders denn als vollstindige Entziehung
des Rechts auf Leben durch den Staat zu werten. Ein gewisses Aquivalent zur Wesensge-
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haltsgarantie bildet allerdings die neuere Rechtsprechung des BVerfG, die Grundrechten
wie der Unverletzlichkeit der Wohnung sowie dem Recht auf Leben einen fiir die Staatsge-
walt unantastbaren Menschenwiirdekern zuspricht (E 109, 279 [313]; 115, 118 [1521f.]).

Eine zweite Art der Beschriankung ergibt sich aus den grundrechtsunmittelbaren
Schranken: Einige Grundrechte bestimmen in ihrem Text die Voraussetzungen ihrer
Beschrinkung selbst. So enthalten z. B. die im Jahre 1998 eingefiigten Absétze 3 bis 5
des Art. 13 GG detaillierte Regelungen hinsichtlich der Voraussetzungen fiir Eingriffe
in die Unverletzlichkeit der Wohnung (,,Lauschangriffe”, — O IV).

Ein weiteres Beispiel ist die Bestimmung in Art. 8 I GG, wonach die Versammlungsfrei-
heit nur ,,friedlich und ohne Waffen* ausgeiibt werden darf. Diese Regelung lésst sich aller-
dings auch schon als Beschrankung des Schutzbereichs dieses Grundrechts verstehen. Der
Begrift der ,,Friedlichkeit“ ist indessen keineswegs eindeutig; zu Recht wird er vom BVerfG
weit verstanden und umfasst auch z. B. passive Sitzblockaden (E 87, 399 [406] — J IV).

Bei Grundrechten wie der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 GG) sowie der
Kunstfreiheit (Art. 5 III GG) nennt der Text des Grundgesetzes {iberhaupt keine Schran-
ken. Das bedeutet aber nicht, dass die Wahrnehmung dieser Grundrechte keinerlei Bin-
dungen unterliegt. Sie darf vielmehr aufgrund des Vorrangs anderer Verfassungsgiiter
eingeschrinkt werden. Hierfiir hat sich der Begriff ,,verfassungsimmanente Schran-
ken® eingebiirgert. So darf z. B. unter Berufung auf die Glaubensfreiheit kein Men-
schenopfer wie im Aztekenreich durchgefiihrt werden, weil das Recht auf Leben Vor-
rang hat. In den meisten der zu entscheidenden Fille ist das Rangverhiltnis zwischen
den widerstreitenden Verfassungsgiitern allerdings nicht so eindeutig. Dann muss eine
einzelfallbezogene Giiterabwigung stattfinden. (Dies gilt allerdings nicht fiir die Men-
schenwiirdegarantie, die nicht abwagbar und erst recht nicht ,,wegwiagbar ist, wie der
ehemalige BVerfG-Président Papier richtig konstatierte).

So geniefit z. B. die aus Art. 33 IV u. V GG abgeleitete Funktionsfihigkeit des 6ffentlichen
Dienstes oder die Funktionsfédhigkeit der Bundeswehr keineswegs einen automatischen Vor-
rang beispielsweise vor dem Grundrecht der Gewissensfreiheit. Nach dem Grundsatz der
praktischen Konkordanz muss in solchen Konfliktféllen vielmehr versucht werden, einen
schonenden Ausgleich zwischen den verschiedenen Verfassungsgiitern unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten des Einzelfalls herbeizufiihren (vorbildlich BVerwG, NJW 2006,
77 zur Befehlsverweigerung eines Bundeswehroffiziers aus Gewissensgriinden; — E IV).

Die frither vertretene Auffassung, dass die Grundrechte im Sonderstatusverhéltnis (,,be-
sonderes Gewaltverhéltnis®), also fiir Beamte, Soldaten und Strafgefangene nicht gelten, ist
inzwischen aufgegeben. Mafigeblich ist insoweit der berithmte Strafgefangenenbeschluss
des BVerfG vom 14. 3. 1972. Danach widerspricht es der umfassenden Bindung der Staats-
gewalt an die Grundrechte gemél Art. 1 III GG, ,,wenn im Strafvollzug die Grundrechte
beliebig oder nach Ermessen eingeschriankt werden konnten... Die Grundrechte von Straf-
gefangenen konnen also nur durch oder aufgrund eines Gesetzes eingeschriankt werden, das
allerdings auf — moglichst engbegrenzte — Generalklauseln nicht wird verzichten kénnen*
(E 33, 1 [11]). Inzwischen ist unbestritten, dass auch die Grundrechte von Beamten und Sol-
daten nur nach Mafigabe der jeweiligen Gesetze eingeschrinkt werden diirfen.
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