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Allgemeine Grundrechtslehren — Begriffe und geschichtliche Entwicklungen

1. Teil — Aligemeine Grundrechtslehren

Die Priifung von Grundrechten beinhaltet nicht nur die spezifischen Besonderheiten der
einzelnen Grundrechte, sondern auch allgemeine, fiir alle Grundrechte gleichermaBBen
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 dargestellt bei R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 690 ff.

A. Menschenrechte, Biirgerrechte, Grundrechte

Menschenrechte sind naturrechtlich begriindet; sie stehen jedem Menschen allein
aufgrund seines Menschseins zu, sind egalitar begriindet, universell, unverduBerlich und
unteilbar.! Sie stehen Uber jedwedem positiven (d.h. geschriebenen) Recht und gelten
daher jenseits von verfasster (Staats-)Gewalt. Ziel der Menschenrechte ist, die Men-
schen vor der Willkiir des Staates bzw. Herrschaftsregimes zu schiitzen. Daher spielt es
fir ihre Geltung auch keine Rolle, ob sie (in einer Verfassungsurkunde) kodifiziert 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 Birgerrechten.

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 verbirgt sind und zudem Verfassungs-
rang haben oder zumindest verbindliche Wirkung entfalten.? Grundrechte werden daher
i.d.R. in der Verfassung, in Verfassungszusdtzen, in Gesetzen oder in vélkerrechtlichen
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 vélker-
rechtliche Vertrage vereinbart worden sind, finden sich etwa in der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK, dazu Rn 4d ff.). Auch die Charta der Grundrechte der
Europadischen Union (GRC), welche mit Wirkung zum 1.12.2009 verbindliche Rechtsquel-
le fir Unionsbiirger geworden ist (Rn 9 ff.), enthalt Grundrechte im dargelegten Sinn.
Zu den Grundrechtsfunktionen vgl. Rn 10 ff.

Freilich ist eine klare Unterscheidung bzw. Abgrenzung zwischen Menschen- und Grund-
rechten jedenfalls dann nicht mdglich, wenn die Verfassung Menschenrechte als Grund-
rechte garantiert.

Beispiel: Obwohl die Uberschrift des 1. Abschnitts des Grundgesetzes der Bundesrepu-
blik Deutschland von ,,Grundrechten" spricht, finden sich dort sowohl Menschenrechte als
auch Burgerrechte 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 Telekommunikationsgeheimnis (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.

1 Konig, Menschenrechte, 2005, S. 9.
2Vgl. etwa Drejer, in: Dreier, GG, Vorb Rn 69.
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= 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-
heit (Art. 12 I GG) nach dem Verfassungstext nur Deutschen zu. Es handelt sich also
um Birgerrechte.

= Da alle genannten Menschen- und Biirgerrechte durch Aufnahme in das Grundgesetz
bestdndig, dauerhaft und einklagbar garantiert sind und zudem Verfassungsrang ha-
ben, sind sie gleichzeitig Grundrechte.

Grundrechte lassen sich bereits in der Magna Charta Libertatum von 1215 finden, deren
Zweck darin bestand, im angelsdchsischen Bereich die konigliche Macht zu beschran-
ken; sie garantierte in Art. 39 und 40 jedem freien Menschen in England ein Minimum
an Rechtsschutz gegen staatliche Willkiir. Im Habeas Corpus Amendment Act von 1679
wurden weitere Grundrechte gewahrt, etwa der Schutz vor willkiirlicher Verhaftung und
das Recht, einem Richter vorgefiihrt zu werden. Im angloamerikanischen Bereich erklar-
te 1776 die Virginia Bill of Rights in Art. 1 in starker Auspragung des Naturrechts, dass
alle Menschen von Natur aus gleich und frei und ihr Leben und Eigentum unverletzlich
seien. Art. 8-11 normierten verfahrensrechtliche Absicherungen zum Schutz eines Ange-
klagten im Strafprozess. Die tragende Bedeutung der Pressefreiheit wurde in Art. 12
festgehalten und die freie Ausiibung der Religion wurde durch Art. 16 gewahrleistet.
Spaéter, in der Amerikanischen Unabhangigkeitserklarung (Declaration of Independence)
von 1776, wurden das Leben, die Freiheit und das Streben nach Gliick zu unverauBerli-
chen Rechten (Naturrechten) erklart.

Einen Meilenstein in der verfassungsrechtlichen Entwicklung der Vereinigten Staaten
von Amerika markiert die Verfassung von 1787, in der die demokratische und republi-
kanische Staatsform mit einem Prasidenten an der Spitze, das Bundesstaatsprinzip mit
starker foderaler Struktur und die Gewaltenteilung (checks and balances) festgeschrie-
ben wurden. Sie ist noch heute, wenn auch durch zahlreiche weitere Artikel erganzt, in
Kraft. Von besonderer Bedeutung sind die ersten zehn Zusatzartikel (Amendments) zur
Verfassung, die sog. Federal Bill of Rights, weil sie den Einwohnern (also nicht nur den
Biirgern) im Rahmen einer freien und demokratischen Gesellschaft — auf der Basis von
Werten der Aufklarung — bestimmte unverauBerliche Grundrechte gewahren. Die Be-
sonderheit der Federal Bill of Rights liegt v.a. im Grundsatz der Verfassungsgerichtsbar-
keit, d.h. in der Einklagbarkeit der Rechte am Obersten Gerichtshof.

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 (berhohter Kaution und besonders grausamer Strafen; 9. Bestehen-
bleiben von in der Verfassung nicht erwahnten Grundrechten; 10. Gewdhrung von in der
Verfassung nicht genannten Rechten durch die Einzelstaaten

In der Franzésischen Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 finden sich
Freiheit, Gleichheit, Meinungs-, Glaubens- und Gedankenfreiheit sowie die Gewahrleis-
tung von Eigentum. In Deutschland finden sich im Grundrechteteil der Paulskirchenver-
fassung von 1848/49 die Freiziigigkeit, die Berufsfreiheit, die Auswanderungsfreiheit,
das Briefgeheimnis, die Meinungsfreiheit, die Pressefreiheit, die Glaubensfreiheit, die
Gewissensfreiheit, die Versammlungsfreiheit und das Recht auf Eigentum. Allerdings trat
die Paulskirchenverfassung v.a. wegen des Widerstands des preuBischen Konigs nie in
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Kraft. Die Verfassung des Deutschen Reichs von 1871 enthielt dagegen keine Grund-
rechte. Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 kniipfte bzgl. der Grundrechte dage-
gen wieder an die Paulskirchenverfassung an; sie enthielt nicht nur die dort genannten
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 Verfas-
sung der Freien Hansestadt Bremen).

B. Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

GemaB Art. 1 III GG binden die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht. Aus dieser verfassungsrechtlich ange-
ordneten Grundrechtsbindung der drei Staatsgewalten ergibt sich zugleich der Rang der
Grundrechte: Sie sind innerhalb ihres raumlichen und sachlichen Anwendungsbereichs
hoherrangiges Recht.

I. Raumlicher Geltungsbereich der Grundrechte

Klar ist, dass die Grundrechte des Grundgesetzes jedenfalls auf dem gesamten Territo-
rium der Bundesrepublik Deutschland gelten. Das schlieBt die Geltung in deutschen
Botschaften und Konsulaten, in Luftfahrzeugen mit deutschem Luftfahrzeugkennzeichen
und auf unter deutscher Flagge fahrenden Schiffen?® ein. Fraglich ist indes, ob deutsche
Behorden (mit Sitz im Inland) die Grundrechte des Grundgesetzes auch dann zu beach-
ten haben, wenn der Sachverhalt Auslandsbezug hat.

Beispiel*: Der Bundesnachrichtendienst Uberwacht aus sicherheitspolitischen Griinden
auf der Basis des § 5 G 10° im Rahmen seiner Aufgaben nach dem BNDG die Telekom-
munikation zwischen Ausléndern im Ausland.

Wiirden in diesem Fall Grundrechte (insbesondere Art. 10 I GG) nicht gelten, wéren dem
Einsatz lediglich die einfachgesetzlichen Grenzen des G 10 und des BNDG gesetzt.

Bereits friihzeitig hat das BVerfG entschieden, dass die offentliche Gewalt auch dann an
die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden sei, soweit Wirkungen ihrer Betatigungen
auBerhalb des Hoheitsgebiets der Bundesrepublik eintrdten.®

Damit ist jedoch noch nicht die Frage geklart, ob eine Grundrechtsbindung besteht, wenn
auch der Eingriff selbst auBerhalb des Staatsgebiets der Bundesrepublik erfolgt. In sei-
nem Urteil iber die Telekommunikationsiiberwachung durch den BND hat das BVerfG for-
muliert, dass sich aus der in Art. 1 III GG angeordneten umfassenden Bindung aller
Staatsgewalt an die Grundrechte keine abschlieBende Festlegung der raumlichen Gel-
tungsreichweite der Grundrechte ergebe. Jedoch begniige sich das Grundgesetz nicht da-
mit, die innere Ordnung des deutschen Staates festzulegen, sondern bestimme auch in
Grundziigen sein Verhaltnis zur Staatengemeinschaft.” So sei der raumliche Schutzum-
fang des Fernmeldegeheimnisses nicht auf das Inland beschrankt. Art. 10 GG konne viel-
mehr auch dann eingreifen, wenn eine im Ausland stattfindende Telekommunikation
durch Erfassung und Auswertung im Inland hinreichend mit inlandischem staatlichem
Handeln verknipft sei.®

Daraus wird man folgern missen, dass nicht nur der BND an Art. 10 I GG (und andere
Grundrechte des Grundgesetzes), sondern dass jedwedes Handeln staatlicher Stellen um-

3 Bezliglich der Schiffe, die auf der gebietsrechtlich niemandem gehérenden Hohen See fahren, greift das sog. Flaggen-
staatsprinzip. Danach untersteht ein Schiff auf Hoher See grundsétzlich nur der Hoheitsgewalt des Staats, unter dessen
Flagge es fahrt (vgl. Art. 92 I Seerechtsiibereinkommen) — Flaggenhoheit.

4 Vgl. BVerfGE 100, 313 ff. (Telekommunikationsiiberwachung durch BND).

® Gesetz zur Beschrénkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses (,Artikel-10-Gesetz" - G 10).

6 BVerfGE 57, 9, 23 (Einlieferungsersuchen) mit Verweis auf BVerfGE 6, 290, 295 (Washingtoner Abkommen).

7 BVerfGE 100, 313, 362.

8 BVerfGE 100, 313 Leitsatz 2.
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fassend an samtliche Grundrechte des Grundgesetzes auch dann gebunden ist, wenn der
Eingriff im Ausland vorgenommen wird.®

Daher war es keine Uberraschung, als das BVerfG am 19.5.2020 entschieden hat, die Be-
fugnisse zur strategischen Uberwachung der Telekommunikation von Auslandern
im Ausland durch den BND nach §§ 6 ff. BNDG seien u.a. mit Art. 10 I GG nicht verein-
bar.1% Hintergrund dieser Entscheidung ist, dass Art. 10 I GG als einschrénkbares Grund-
recht zwar in § 3 III BNDG zitiert wird (in Bezug auf die Eingriffsbefugnisse nach § 3 I, II
BNDG), nicht aber in Bezug auf die Befugnisse nach § 6 BNDG. Daher kdnnte insoweit ein
VerstoB3 gegen das Zitiergebot aus Art. 19 I S. 2 GG vorliegen. Das wdre jedoch nur der
Fall, wenn die Grundrechte des Grundgesetzes (iberhaupt zu beachten waren.

Auf den ersten Blick erscheint es zweifelhaft, ob der BND an die Grundrechte des Grund-
gesetzes gebunden ist, sofern er auBerhalb des Territoriums der Bundesrepublik Deutsch-
land Daten erhebt. Denn die Anwendbarkeit der Grundrechte als Bestandteil des Grund-
gesetzes kann ja nicht weiter reichen als die Anwendbarkeit des Grundgesetzes selbst.
Von der Nichtgeltung der Grundrechte des Grundgesetzes bei strategischen Aufklarungs-
maBnahmen im Ausland (ohne Involvierung von Deutschen oder Inlédndern) ging bislang
wohl auch der Gesetzgeber aus, indem er Art. 10 I GG nicht als einschrankbares Grund-
recht im BNDG zitierte. Dem ist das BVerfG mit dem genannten Urteil entgegengetreten.
Art. 1 IIT GG begriinde eine umfassende Bindung der deutschen Staatsgewalt an die
Grundrechte des Grundgesetzes. Einschrankende Anforderungen, die die Grundrechtsbin-
dung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet oder der Auslibung spezifischer
Hoheitsbefugnisse abhangig machten, lieBen sich weder der Vorschrift selbst noch ihrer
Entstehungsgeschichte oder systematischen Einbettung entnehmen. Dem grundgesetzli-
chen Anspruch eines umfassenden, den Menschen in den Mittelpunkt stellenden Grund-
rechtsschutzes entspreche es vielmehr, dass die Grundrechte als subjektive Rechte im-
mer dann schiitzten, wenn der deutsche Staat handele und damit potentiell Schutzbedarf
auslésen konne — unabhdngig davon, an welchem Ort, gegeniiber wem und in welcher
Form. Das gelte jedenfalls fiir die Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber Uberwa-
chungsmaBnahmen, wie sie hier in Frage stiinden.!!

Ist also der BND auch bei Auslandsaufkldrung an die Grundrechte des Grundgesetzes ge-
bunden und stehen damit die Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmafBstab zur
Verfligung, gilt auch das Zitiergebot des Art. 191 S. 2 GG. Da Art. 10 I GG nicht bzgl. der
strategischen Auslandsaufklarung als einschrdankbares Grundrecht genannt wurde, waren
die Regelungen bereits deshalb verfassungswidrig. Der Gesetzgeber hat infolge des
BVerfG-Urteils das BNDG novelliert.'?> U.a. die §§ 6-8 BNDG wurden aufgehoben. Die
Strategische Ausland-Fernmeldeaufkldrung ist nunmehr (unter Beachtung des vom
BVerfG erteilten Regelungsauftrags) in §§ 19 ff. BNDG geregelt und die Ubermittlung von
personenbezogenen Daten aus der strategischen Ausland-Fernmeldeaufklarung an inlén-
dische o&ffentliche Stellen und andere inldndische Stellen ist in §§ 29 ff. BNDG normiert.
Art. 10 GG als eingeschranktes Grundrecht wird nhunmehr umfassend in § 68 BNDG ge-
nannt.

I1. Verhadltnis zu anderen Rechtskreisen

Grundrechte sind nicht nur im Grundgesetz, sondern auch in den Landesverfassungen
enthalten. Das flihrt zu der Frage nach deren Verhaltnis zueinander.

1. Verhdltnis zu den Grundrechten der Landesverfassungen

Bis auf die Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg gewdhren auch die Landes-
verfassungen Grundrechte. Soweit bei ihnen Beschréankungen der Grundrechte vorgese-

9 Siehe auch Papier, N\VvwZ 2016, 1057 ff.

10 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung durch den BND).
11 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung durch den BND).
12 Gesetz v. 19.4.2021 (BGBI I 2021, S. 771).
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hen sind, die Uber diejenigen des Grundgesetzes hinausgehen, sind diese Beschrankun-
gen entgegenstehendes Recht und gem. Art. 31 GG unglltig.*3 Inhaltsgleiche und in-
haltlich weiter gefasste Grundrechte sind jedoch (ggf. gem. Art. 142 GG) giiltig'4, kon-
nen jedoch selbstversténdlich lediglich vor dem zusténdigen Landesverfassungsgericht
geltend gemacht werden?>.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Inhaltsgleiche Grundrechtsnormen des Grundge-
setzes und von Landesverfassungen schiitzen jedoch jeweils nur dasselbe Grundrecht.'6
Daraus folgt, dass in der Fallbearbeitung inhaltsgleiche landesrechtliche Grundrechte
i.d.R. nicht gesondert zu priifen sind. Sind sie aber zu priifen, fihrt das dazu, dass lan-
desrechtliche MaBnahmen sowohl am MaBstab der Landesgrundrechte als auch an dem
der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sind.'’

2. Verhidltnis zum Volkerrecht/zur EMRK

Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich beim Vélkerrecht (ius gentium; ,Recht der
Voélker") um durch Vertrag oder ,allgemeine Regeln des Voélkerrechts® (wozu das Vol-
kergewohnheitsrecht und die allgemeinen vélkerrechtlichen Rechtsgrundsatze zdhlen)
begriindete Rechtsbeziehungen zwischen Volkerrechtssubjekten, zu denen Staaten und
andere Volkerrechtssubjekte zéhlen.'® ,Andere" Volkerrechtssubjekte sind internationale
Organisationen (wie bspw. die Vereinten Nationen) und sonstige Volkerrechtssubjekte
(wie bspw. der Heilige Stuhl). Somit kénnen also Staaten und andere Vélkerrechtssub-
jekte untereinander Vertrdge abschlieBen, da sie allesamt als Volkerrechtssubjekte
Rechtsfahigkeit besitzen. Auch die Europaische Union hat Rechtsfahigkeit (siehe Art. 47
EUV), ist Volkerrechtssubjekt und kann volkerrechtliche Abkommen und Vertrage (wie
z.B. Handelsabkommen??; Umweltschutzabkommen) schlieBen.

Rechtsquellen des Vélkerrechts sind die ,allgemeinen® Regeln des Vélkerrechts und das
Vélkervertragsrecht. Die ,allgemeinen Regeln des Voélkerrechts" bestehen aus dem
universellen (d.h. zwingenden) Volkerrecht (ius cogens) und solchen Regeln, die zwar
nicht (zwingend) als vélkerrechtliche Vertrage verabschiedet wurden, aber von einer
weitaus groBeren Zahl der Staaten — nicht notwendigerweise (auch) von der Bundesre-
publik Deutschland — anerkannt werden.?® Unter das fiir alle Staaten geltende uni-
verselle Volkerrecht fallen die allgemeinen vélkerrechtlichen Rechtsgrundsdtze wie
bspw. die Staatensouveranitdt (und damit das Verbot eines Angriffskrieges), die Staa-
tenimmunitat, die Achtung der territorialen Integritat, die Achtung der Menschenwiirde
(worunter insbesondere das Folterverbot und das Verbot des Sklavenhandels zdhlen)

13 S0 war nach Art. 21 I S. 2 a.F. Hessische Verfassung die Todesstrafe méglich, wohingegen gem. Art. 102 GG die Todes-
strafe abgeschafft ist. Zwar war die hessische Regelung wegen Art. 31 GG ungiiltig, eine (zwar nur symbolisch wirkende,
aber dennoch langst Uberféllige) Abschaffung der Todesstrafe auch in Hessen ist nun aber durch Volksentscheid am
28.10.2018 herbeigefiihrt worden. Nach der Neuregelung ist auch nach der Hessischen Verfassung die Todesstrafe ab-
geschafft (siehe Art. 21 I S. 2 n.F. Hessische Verfassung).

14 vgl. BVerfGE 96, 345, 364; ThiirVerfGH 7.12.2016 — VerfGH 28/12; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19
Rn 37 ff.

15 Siehe dazu etwa aus jiingerer Zeit ThiirVerfGH 7.12.2016 — VerfGH 28/12.

16 BVerfGE 22, 267, 271.

17 Siehe auch Lindner, JuS 2018, 233, 234.

8 Heintschel von Heinegg/Frau, in: BeckOK, GG, Art. 25 Rn 1.

% S0 z.B. das Freihandelsabkommen CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement), ein vom EU-Parlament am
15.2.2017 ratifiziertes Freihandelsabkommen zwischen der EU und Kanada (siehe ABI. EU Nr. L 11 v. 14.1.2017), bei dem
allerdings eine Mitwirkungs- bzw. Zustimmungspflicht der EU-Mitgliedstaaten besteht (siehe dazu BVerfG NJW 2016,
3583, 3584 ff.; BVerfG WM 2017, 254). Die Entscheidung des BVerfG im Hauptsacheverfahren steht aber noch aus. Da
jedoch auch der EuGH in seinem Gutachten v. 16.5.2017 (Gutachten 2/15) zum geplanten Freihandelsabkommen zwi-
schen der EU und Singapur von der Erforderlichkeit der Mitwirkung der Mitgliedstaaten ausgeht (zur Begriindung fiihrt er
u.a. aus, dass die Regelung zu Investoren-Schiedsgerichten in die geteilte Zusténdigkeit der EU und der Mitgliedstaaten
falle), dirfte mit einer entsprechenden Hauptsacheentscheidung des BVerfG zum CETA zu rechnen sein.

2 BVerfGE 15, 25, 34; 95, 96, 129; 46, 342, 367 ff.; 118, 124, 134.
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und das Piraterieverbot.?! Freilich fehlt es trotz Verbindlichkeit des universellen Volker-
rechts an einer institutionalisierten Zwangsorganisation (mit einer ,Zwangsjurisdiktion™)
und damit an einer juristischen Durchsetzungsmacht, weil es aufgrund der Souveranitat
der Staaten eine solche nicht geben kann. VerstdBen gegen das ius cogens ist daher
lediglich mit diplomatischen Mitteln, Handelsbeschrankungen, Boykotten etc. zu begeg-
nen. Erst recht kénnen die nicht zwingenden ,allgemeinen Regeln des Voélkerrechts"
nicht das Ergebnis einer institutionalisierten Zwangsorganisation sein. Hier wie dort
basiert das Volkerrecht auf konsensualem Zusammenwirken und wirkt grds. nur relativ,
also nur zwischen den am Konsens beteiligten Parteien und nicht gegeniiber unbeteilig-
ten Rechtssubjekten. Auch wirken die allgemeinen Regeln des Vdlkerrechts nicht verti-
kal, d.h. nicht innerhalb der Vélkerrechtssubjekte. Sollen sie vertikal gelten, bedarf es
einer entsprechenden innerstaatlichen Anordnung. In der Bundesrepublik Deutschland
z.B. sind die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts gem. Art. 25 S. 1 GG Bestandteil des
Bundesrechts. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen unmittelbar Rechte und Pflich-
ten fiir die Bewohner des Bundesgebiets (Art. 25 S. 2 GG). Innerhalb der Bundesrepu-
blik Deutschland stehen die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts hierarchisch damit je-
denfalls (iber dem einfachen Bundesrecht (und damit auch lber dem Landesrecht ein-
schlieBlich Landesverfassungsrecht). Die Frage kann daher nur sein, ob sie auch {ber
dem Grundgesetz stehen. Nach h.M.?2 stehen sie (aufgrund des Satzfragments in Art.
25 S. 2 GG ,gehen den Gesetzen vor") im Rang lber dem einfachen Bundesrecht (und
den Landesverfassungen), jedoch unter dem Grundgesetz. Man spricht von Zwischen-
recht.

Zu beachten ist, dass ein GroBteil des Vélkergewohnheitsrechts durch das Wiener Uberein-
kommen (ber das Recht der Vertrdge (,Wiener Vertragsrechtskonvention® — WVK) v. 23.5.
1969 kodifiziertes Voélkervertragsrecht darstellt. In der Bundesrepublik Deutschland gilt das
WVK kraft Zustimmungsgesetzes v. 3.8.1985 seit dem 20.8.1987%*, sodass sich in diesem Zu-
sammenhang der innerstaatliche Rang nach Art. 59 II S. 1 GG richtet (dazu Rn 4c).

Auch die am 10.12.1948 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verkiin-
dete Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte (AEMR), auch als UN-Menschen-
rechtskonvention oder UN-Menschenrechtscharta bezeichnet, die die Ideen der franzsi-
schen Erklarung der Menschenrechte von 1789 aufgreift, ist keine verbindliche voélker-
vertragsrechtliche Rechtsquelle; insbesondere stellt sie deshalb keinen vélkerrechtlichen
Vertrag im eigentlichen Sinne dar, weil sie lediglich als rechtlich nicht verbindliche Reso-
lution der UN-Generalversammlung verabschiedet wurde, eine Art ,Absichtserklarung®
darstellen und mit ihren Menschenrechten als ,Vorlage" fiir die Verfassungen der Staa-
ten dienen sollte bzw. soll. Vélkerrechtliche Bindung erlangt sie aber lber Art. 25 GG,
da sie aufgrund ihrer (berragenden Bedeutung und allgemeinen Anerkennung als Be-
standteil des Vélkergewohnheitsrechts angesehen wird.

Die AEMR formuliert bereits in ihrer Praambel die angeborene Wiirde und die gleichen und
unverauBerlichen Rechte aller Menschen (insofern wiederholt in Art. 1 S. 1 AEMR) als Grund-
lage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt und erklart die Menschenrechte als
das von allen Vélkern und Nationen zu erreichende gemeinsame Ideal. In 30 Artikeln formu-

2L vgl. etwa BVerfG NJW 2016, 1295, 1297 mit Verweis auf BVerfGE 15, 25, 32 ff.; 23, 288, 317; 31, 145, 177; 94, 315,
328; 95, 96, 129; 96, 68, 86; 117, 141, 149; 118, 124, 134. Vgl. auch Herdegen, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 25 Rn
23.

22 BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f.; zuvor bereits Herdegen, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; Tomuschat, in: Bonner Kommentar, Art. 25 Rn 86; wohl auch
BVerfGE 112, 1, 25 f.; a.A. Kbnig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25 Rn 55 (Verfassungsrang); Wollenschidger, in:
Dreier, GG, Art. 25 Rn 25 f. (Uberverfassungsrang bei zwingenden allgemeinen Regeln des Vélkerrechts).

2 Das BVerfG betont den Zwischenrang in BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f. unter Verweis auf BVerfGE 6, 309, 363; 37,
271, 279; 111, 307, 318; 112, 1, 24, 26; Herdegen, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; Rojahn, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 25 Rn 55.

24 Art. 3 II des Zustimmungsgesetzes (BGBI 11 1985, S. 926).
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liert sie sodann grundlegende Ansichten Uber die Rechte, die jedem Menschen zustehen,
»~ohne irgendeinen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion,
politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermdgen, Geburt
oder sonstigem Stand"™ (Art. 2 I AEMR). Auch stellt sie klar, dass kein Unterschied gemacht
werden darf aufgrund der politischen, rechtlichen oder internationalen Stellung des Landes
oder Gebiets, dem eine Person angehort (Art. 2 II AEMR).

Die Ausrichtung der Grundrechte des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland an
den Menschenrechten der AEMR ist nicht zu (ibersehen, was nicht zuletzt auch durch Art. 1 II
GG zum Ausdruck kommt, wonach sich das deutsche Volk zu den unverletzlichen und unver-
duBerlichen Menschenrechten bekennt.

Insgesamt aber wird deutlich, dass das Volkerrecht die souverdne Integritdt der Staa-
ten zu beachten hat bzw. diese nicht ohne weiteres beeintrachtigen darf. Beim natio-
nalen Recht und beim Vélkerrecht handelt es sich um verschiedene, voneinander zu
trennende Rechtsordnungen, weshalb man auch von einem Dualismus spricht. Bei
einer Kollision mit dem Vélkerrecht wird das nationale Recht also nicht ungiiltig und tritt
auch nicht automatisch zurlick, sondern steht schlicht im Widerspruch mit dem Vélker-
recht. Die Folge einer solchen Volkerrechtswidrigkeit hangt von der Art des VerstoBes
ab (VerstoB gegen ,allgemeine Regeln des Vdlkerrechts" oder gegen Vélkervertrags-
recht) und davon, ob sich der Staat einer (iberstaatlichen Jurisdiktion bzw. einem Sank-
tionensystem unterworfen hat. Das Grundgesetz folgt dem Dualismus, indem es mit Art.
25 GG (Kollisionsregel) und Art. 59 II GG (Transformationsregel) das Volkerrecht als
eigene Rechtsordnung anerkennt und zugleich die Rangverhaltnisse beschreibt.

Volkervertragsrecht ist das durch Willenserklarungen in Form von Vertragserklarun-
gen rechtsgeschaftlich geschaffene Vélkerrecht. Es unterfallt folglich nicht der Regelung
des Art. 25 GG, der keinen vertraglichen Konsens voraussetzt.?> Daher bediirfen volker-
rechtliche Abkommen und Vertrage einer speziellen Geltungsanordnung, um innerstaat-
liche Geltung zu erlangen.?® Das geschieht in der Bundesrepublik Deutschland durch die
in Art. 59 II S. 1 GG vorgeschriebene Zustimmung der gesetzgebenden Koérperschaften
(Bundestag und Bundesrat).?’ Die 1951 auf der UN-Sonderkonferenz in Genf verab-
schiedete und (nach entsprechenden Ratifikationen) 1954 in Kraft getretene Genfer
Fliichtlingskonvention (GFK), die die Rechte der Fliichtlinge im Asyl regelt, ist ein
volkerrechtlicher Vertrag i.S.d. Art. 59 II S. 1 GG.?8 Auch die am 13.12.2006 von der
Generalversammlung der UN beschlossene und (nach entsprechenden Ratifikationen)
am 3.5.2008 in Kraft getretene UN-Behindertenrechtskonvention (BRK), deren
Zweck in der Férderung und Gewdahrleistung des vollen und gleichberechtigten Genus-
ses aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen
besteht (siehe Art. 1 I BRK), ist ein solcher vélkerrechtlicher Vertrag.2® Weiterhin ist
die am 18.12.1979 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschie-
dete und am 3.9.1981 in Kraft getretene UN-Frauenrechtskonvention (Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women — CEDAW) zu nen-
nen. Die Konvention, die von der Bundesrepublik Deutschland am 17.7.1980 ratifiziert
wurde3?, verpflichtet die Vertragsstaaten, alle geeigneten MaBnahmen zur Beseitigung
der Diskriminierung der Frau in jeder Hinsicht zu treffen. Dazu zahlen gem. Art. 6 ff.
die Abschaffung jeder Form des Frauenhandels und der Ausbeutung der Prostitution

% Siehe auch BVerfGE 94, 315, 328.

% Das schlieBt jedoch nicht aus, dass auch Vélkergewohnheitsrecht transformiert werden kann (BVerfGE 118, 124, 134).
27 Durch das Erfordernis der Zustimmung der gesetzgebenden Korperschaften soll gewéhrleistet werden, dass die Exekuti-
ve die Legislative nicht durch vélkerrechtliche Vertrdge in ihren Zusténdigkeiten beschneidet (vgl. dazu BVerfG NJW 2016,
1295, 1297; BVerfGE 68, 1, 88; 90, 286, 357; 111, 307, 318; 118, 244, 258).

8 Siehe BGBI II 1954, S. 619. Siehe auch Schmahl/Jung, NVwZ 2018, 125 f.

2 Siehe BGBI II 2008, S. 1419.

% Siehe BGBI II 1985, S. 647.
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von Frauen, die Verpflichtung zur gleichberechtigten Teilhabe an Bildung, in Beruf,
Politik und Gesellschaft, auf dem Gebiet des Gesundheitswesens, im wirtschaftlichen
und sozialen Leben, in Ehe- und Familienfragen. Zur Priifung der Fortschritte bei der
Durchfiihrung dieses Ubereinkommens wurde auf der Grundlage des ebenfalls von der
Bundesrepublik Deutschland ratifizierten, am 15. April 2002 in Kraft getretenen Fakul-
tativprotokolls tber ein Individualbeschwerde- und Untersuchungsverfahren3! ein
Ausschuss fir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau eingesetzt (Art. 17 I). So
sind gem. Art. 18 die Vertragsstaaten verpflichtet, durch den Ausschuss mindestens
alle vier Jahre sog. Staatenberichte vorzulegen, um den aktuellen Stand der Umset-
zung der Konvention im Land an den UN-Ausschuss zu berichten. Nach dem Fakulta-
tivprotokoll zu CEDAW kann der Ausschuss auch Individualbeschwerden gegen einen
Staat entgegennehmen, sofern der betreffende Staat das Fakultativprotokoll ratifiziert
und damit das Beschwerdeverfahren anerkannt hat. Sanktionen bei VerstéBen gegen
die Verpflichtungen sind allerdings nicht vorgesehen; es ergehen lediglich ,Hand-
lungsempfehlungen® an den Staat.

Zum Volkervertragsrecht gehért auch die Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK), die 1950 vom Europarat3? erarbeitet wurde und den Zweck verfolgt, auf dem
Vertragsgebiet die Einhaltung der Menschenrechte zu gewahrleisten. Auch sie ist ein
volkerrechtlicher Vertrag in diesem Sinne.

Der EMRK gehéren die 46 Staaten (,Hohe Vertragsparteien®, vgl. Art. 1 EMRK) des Europa-
rats an, darunter alle 27 EU-Staaten. Mithin ldsst sich sagen, dass alle Staaten, die der EU
angehoren, auch Vertragsstaaten der EMRK sind. Gegliedert ist die EMRK in drei Abschnitte,
die wiederum in Artikel untergliedert sind. Der Abschnitt I (Rechte und Grundfreiheiten)
enthdlt die einzelnen, durch die Konvention geschiitzten Menschenrechte (Art. 2-14). Als
Beispiele zu nennen sind das Recht auf Leben (Art. 2), das Folterverbot und das Verbot un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung (Art. 3), das Verbot der Sklaverei und der
Zwangsarbeit (Art. 4), das Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5), das Recht auf ein faires
Verfahren (Art. 6), das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und
der Korrespondenz (Art. 8), die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9), die
Freiheit der MeinungsauBerung (Art. 10), die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art.
11), das Recht auf EheschlieBung (Art. 12)3 und das Diskriminierungsverbot (Art. 14).3* Art.
15-18 enthalten neben den bereits in den meisten Menschenrechten enthaltenen Gewahrleis-
tungsschranken (vgl. etwa Art. 2 11, 51 S. 2, 8 II, 9 II, 10 II, 11 II) weitere Schrankenrege-
lungen, aber auch Sicherungsmechanismen.3> Der Abschnitt II (,Europdischer Gerichtshof fiir
Menschenrechte™) enthdlt die Regelungen Uber die Zusammensetzung und das Verfahren des
Gerichtshofs (Art. 19-51). SchlieBlich enthalt der Abschnitt III ,Verschiedene Bestimmungen®
(Art. 52-59). Von besonderer Bedeutung ist Art. 53, wonach die Konvention nicht so ausge-
legt werden darf, als beschrénke oder beeintrachtige sie Menschenrechte und Grundfreihei-
ten, die in den Gesetzen einer der Vertragsparteien oder in einer anderen Ubereinkunft,

31 Siehe BGBI II 2001, S. 1237.

32 Bei dem Europarat handelt es sich um eine am 5.5.1949 gegriindete supranationale Organisation von heute 46 européi-
schen Staaten mit Sitz in StraBburg. GemaB Art. 1 seiner Satzung hat der Europarat die Aufgabe, einen engeren Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen. Institutionell ist er strikt von der Europdischen Union und damit
auch von den Unionsorganen Europdischer Rat und Rat der Europdischen Union (dazu R. Schmidt, Staatsorganisations-
recht, Rn 762 ff.) zu unterscheiden. Zu den bedeutendsten Abkommen des Europarats gehdrt die am 4.11.1950 in Rom
unterzeichnete EMRK mit ihren zahlreichen Zusatzprotokollen. Vertragsparteien sind die 46 Staaten des Europarats.

33 Aber kein Recht auf Scheidung, wie der EGMR meint (EGMR 10.1.2017 — 1955/10). Das ist nicht nur in der Sache abzu-
lehnen, sondern auch deswegen, weil der EGMR auch sonst aus Art. 8 I EMRK ein allgemeines Personlichkeitsrecht ab-
leitet. Und daraus lasst sich durchaus ein Recht auf Scheidung (bzw. Auflésung der Partnerschaft) ableiten.

34 Anders als das Grundgesetz (Art. 12 I GG) gewahrleistet die EMRK keine Berufsfreiheit. Auch kennt sie nicht (wie das
Grundgesetz mit Art. 2 I GG) ein Auffangrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit. Andererseits enthélt sie Rechte (wie
z.B. das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art. 8 EMRK), die das Grundgesetz explizit nicht enthélt und die dort nur
Uber Art. 2 T GG geschiitzt werden. Speziell zur beruflichen und geschéftlichen Tétigkeit ist anzumerken, dass der EGMR
diese als von Art. 8 I EMRK erfasst ansieht (EGMR NJW 2015, 1003 f.), was angesichts des Wortlauts (,Achtung des
Privat- und Familienlebens") erstaunt. Offenbar versucht der EGMR, die nicht vorhandene Berufsfreiheit iber eine weite
Auslegung des Begriffs ,Privatleben™ doch noch zu erfassen.

35 vgl. dazu auch unten Rn 224.
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deren Vertragspartei sie ist, anerkannt werden. Die EMRK gibt damit lediglich einen Mindest-
standard des Menschenrechtsschutzes vor, der — jedenfalls aus vélkerrechtlicher Sicht — von
den Vertragsstaaten (iberschritten, aber nicht unterschritten werden darf.

Ergdnzt wird die EMRK durch 16 Zusatzprotokolle (ZP). Wahrend das 1., 4., 6., 7. und 13. ZP
materiell-rechtliche Bestimmungen enthalten (d.h. iber die EMRK hinausgehende Menschen-
rechte wie der Schutz des Eigentums in Art. 1 des 1. ZP oder das Verbot der Todesstrafe im
6. und 13. ZP) und das 12. ZP das auf Konventionsrechte beschrankte Diskriminierungsver-
bot nach Art. 14 EMRK zu einem allgemeinen Diskriminierungsverbot ausweitet, betreffen die
Ubrigen Zusatzprotokolle den Verfahrensablauf vor dem EGMR oder sprechen dem Gericht
mehr Kompetenzen zu. Das 15. ZP trat am 1.8.2021 in Kraft, nachdem es von der Mindest-
zahl an Konventionsstaaten ratifiziert worden war. Das am 1.8.2018 in Kraft getretene 16. ZP
ermdglicht es den Konventionsstaaten und deren Gerichten, den EGMR um ein Gutachten zu
ersuchen Uber Prinzipienfragen betreffend Auslegung oder Anwendung der EMRK und der
Protokolle.36

Als volkerrechtliche Vertrage gelten die genannten Regelwerke (GFK, BRK, CEDAW,
EMRK) zundchst nur zwischen den vertragsschlieBenden Parteien (Konventionsstaaten;
rechtsfahige supranationale Organisationen), d.h. die Vertragsparteien verpflichten sich
nur gegenseitig, die in dem Regelwerk genannten Gewahrleistungen umzusetzen. Rech-
te und Pflichten der jeweiligen Biirger der Vertragsparteien im Verhaltnis zu ihrem Staat
(bzw. Verband) ergeben sich dadurch noch nicht. Hat aber der Staat bzw. Verband das
Vertragswerk ratifiziert?” und damit die innerstaatliche (bzw. innerverbandliche) Geltung
angeordnet, folgen daraus unmittelbare Rechte. In der Bundesrepublik Deutschland er-
folgt dies gem. Art. 59 II S. 1 GG (Zustimmung der gesetzgebenden K&rperschaften).
Ein auf diese Weise ratifizierter volkerrechtlicher Vertrag wird damit fiir die ausfiihren-
den staatlichen Organe zum bindenden Recht i.S.d. Art. 20 III GG, jedenfalls in Bezug
auf die vollziehbaren Regelungen. Die nicht vollziehbaren Regelungen erlangen demge-
geniber erst dann Bindungswirkung, wenn sie durch einen innerstaatlichen Akt (insbe-
sondere durch ein Gesetz) umgesetzt werden.

Beispiele: So sind die volkerrechtlichen Verpflichtungen der GFK insbesondere in das
Asylgesetz eingeflossen, die Verpflichtungen aus der BRK in die Sozialgesetzbiicher, aber
auch in die Wahlgesetze (etwa, dass unter Betreuung stehende Menschen nicht mehr per
se vom Wahlrecht ausgeschlossen sind).

Insbesondere EMRK: Aufgrund ihrer Rechtsnatur als vélkerrechtlicher Vertrag gilt
die EMRK zundchst nur zwischen den Konventionsstaaten, d.h. die Vertragsstaaten ver-
pflichten sich nur gegenseitig, die in der EMRK genannten Menschenrechte und Verfah-
rensbestimmungen umzusetzen. Rechte und Pflichten der jeweiligen Blrger der Ver-
tragsstaaten im Verhaltnis zu ihrem Staat ergeben sich dadurch noch nicht. Dariber,
welcher Rang der EMRK im innerstaatlichen Normengefiige der einzelnen Konventions-
staaten zukommt, enthalt (wie sich u.a. aus Art. 57 EMRK ergibt) die EMRK keine ver-
bindliche Regelung. Der innerstaatliche Rang hangt maBgeblich von der Art der Umset-
zung ab. Insoweit haben die Konventionsstaaten einen Gestaltungsspielraum. In Oster-
reich und in der Schweiz bspw. hat die EMRK grundsatzlich Vorrang vor dem nationalen
Recht einschlieBlich der Verfassungen.3® In der Bundesrepublik Deutschland kommt der

% Eine Liste der Vertrdge des Europarates einschlieBlich aller Zusatzprotokolle zur EMRK ist abrufbar unter www.coe.int/
de/web/conventions/full-list. Das 16. ZP ist abrufbar unter www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/
214.

37 Zu Begriff und Bedeutung der Ratifikation siehe R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 21p.

38 vgl. fur die Schweiz die Entscheidung des Bundesgerichts BGE 138 II 524 Erw&gung 5.1: ,Besteht ein echter Normkon-
flikt zwischen Bundes- und Volkerrecht, so geht nach der Rechtsprechung grundsatzlich die vélkerrechtliche Verpflichtung
der Schweiz vor.™
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EMRK kraft einfachgesetzlicher Ubernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG (dazu Rn 4e) in-
nerstaatlich der formale Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.*® Daraus folgt,
dass die EMRK mit ihren Grund- und Menschenrechten in ihrem Rang unterhalb der
Grundrechte des Grundgesetzes auf formaler Ebene von Bundesgesetzen steht. Denn
ein einfaches Bundesgesetz kann einem volkerrechtlichen Vertrag keinen héheren Rang
verleihen, als ihm selbst zukommt.** Da Art. 20 III GG eine Gesetzesbindung nur der
vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt auferlegt, nicht auch der gesetzgeben-
den Gewalt (deren Aufgabe besteht ja gerade darin, Gesetze zu erlassen), ware formale
Folge, dass nur die vollziehende und die rechtsprechende Gewalt, nicht auch die ge-
setzgebende Gewalt an die EMRK gebunden ware. Allerdings ist es standige Rspr. des
BVerfG, dass aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (Art. 1 II GG)*
sowie der volkervertraglichen Bindung, die die Bundesrepublik mit der Unterzeichnung
der EMRK eingegangen ist, Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK als Auslegungs-
hilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte heranzuziehen*
und die vom Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) formulierten grund-
legenden konventionsrechtlichen Wertungen zu beachten seien*t, weshalb die EMRK
insoweit eine verfassungsrechtliche Dimension aufweise®. Damit folgt letztlich
doch eine Bindung auch der Legislative an die Gewahrleistungen der EMRK. Speziell zur
Bindung der Judikative an die Gewahrleistungen der EMRK fiihrt das BVerfG aus, die
Pflicht zur Berlicksichtigung der Gewahrleistungen der EMRK und der Entscheidungen
des EGMR erfordere, dass ebenjene in den Willensbildungsprozess des zu einer Ent-
scheidung berufenen Gerichts einfléssen.*® Zur konventionskonformen Auslegung
und zu deren Grenzen vgl. sogleich Rn 7 ff.).

Da es sich bei der EMRK um einen vdlkerrechtlichen Vertrag handelt, der zudem formal
(lediglich) den innerstaatlichen Rang eines Bundesgesetzes hat, kann zur Durchsetzung
der gewahrten Rechte — trotz ihrer ,verfassungsrechtlichen Dimension“4” — nicht etwa
das BVerfG angerufen werden, weil dieses lediglich Uber die Auslegung des Grundgeset-
zes entscheiden kann (vgl. Art. 93 GG).*® Vielmehr erfolgen die Auslegung der einzelnen
Konventionsrechte und die Uberwachung von deren Einhaltung durch die Vertragsstaa-
ten durch EGMR, eine Institution des Europarats mit Sitz in StraBburg, dessen Urteile
gem. Art. 46 I EMRK fiir alle staatlichen Stellen bindend sind. Hierbei ist jedoch zu be-
achten, dass den Urteilen eine Gesetzeskraft (wie dies gem. § 31 II BVerfGG bei einigen
Urteilen des BVerfG der Fall ist) nicht zukommt. Auch gelten sie nicht tiber den Einzelfall
hinaus, sind also insbesondere fiir den nationalen Gesetzgeber nicht unmittelbar bin-

¥ vgl. das Gesetz (iber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBI II 1952,
685); die EMRK ist gemaB 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.

“0 Dieser formale Rang der EMRK lasst sich damit erklaren, dass ein Ratifikationsgesetz einem ratifizierten volkerrechtli-
chen Vertrag maximal den Rang verleihen kann, den es selbst hat. Handelt es sich bei dem Ratifikationsgesetz also um
ein einfaches Bundesgesetz, kann es der EMRK auch maximal diesen innerstaatlichen Rang zusprechen. Vgl. zum Rang-
verhaltnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel); BVerfG NvVwZ
2016, 1079 f.; BVerfG NJW 2016, 1295, 1297; BVerfGE 128, 326, 367; 111, 307, 317; 82, 106, 120; 74, 358, 370.

41 Insoweit klarstellend BVerfG NJW 2016, 1295, 1297.

“2 Vgl. dazu BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1215 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel); BVerfGE 111, 307, 316 f. (Gorgiilii);
BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen).

4 vgl. nur BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650 (Kérperliche Durchsuchung eines Strafgefangenen bei nacktem Kérper);
BVerfG NJW 2023, 1117, 1118 (96-stiindige Fesselung); BVerfG NvwZ 2022, 139, 143 (Triage); BVerfG NJW 2021, 1222,
1225 (Vermdgensabschdpfung); BVerfG NJW 2020, 905, 917 (GeschéftsmaBige Forderung der Selbsttétung). Zuvor schon
BVerfGE 149, 293, 328; 128, 326, 370 f.; 120, 180, 200 f.; 111, 307, 317 f. Das Postulat der volkerrechtskonformen
Auslegung gilt Ubrigens auch fiir die anderen vélkerrechtlichen Vertrage wie insb. die BRK (BVerfG NVwZ 2022, 139, 143).
“vgl. nur BVerfG NJW 2023, 1117, 1118 (96-stiindige Fesselung); BVerfG NJW 2020, 905, 917 (Gesch&ftsmaBige Forde-
rung der Selbsttétung) mit Verweis auf BVerfGE 148, 296, 354 und 379 f.

4 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Und BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650 (Korperliche
Durchsuchung eines Strafgefangenen bei nacktem Kérper) spricht von ,verfassungsrechtliche Bedeutung".

4 BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650 (Korperliche Durchsuchung eines Strafgefangenen bei nacktem Korper).

47 BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fir ein Tierarzneimittel).

“ Insofern klarstellend BVerfGE 128, 326, 366 ff.; 111, 307, 317; 83, 119, 128; 74, 358, 370; 74, 102, 128.
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dend. Ebenfalls lassen sie die Rechtskraft nationaler Gerichtsentscheidungen unbertihrt,
sind aber (wegen der vélkerrechtlichen Bindung) in nachfolgenden Verfahren zu beriick-
sichtigen. SchlieBlich ist zu beachten, dass Zwangsmittel zur Durchsetzung von Urteilen
des EGMR ebenfalls nicht vorgesehen sind.

Der umfassende Schutz personlicher Freiheit, den die EMRK gewahrleistet, kann von
jedem Einzelnen aber vor dem EGMR eingeklagt werden: So entscheidet nach Art. 34
EMRK der EGMR (iber Individualbeschwerden, mit denen jeder Biirger eines Vertrags-
staates nach Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs* eine Verletzung der EMRK
riigen kann (Art. 35 EMRK).5% 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).

Jedoch gilt — worauf das BVerfG wiederholt hinweist — die Pflicht zur konventionskon-
formen Auslegung nicht uneingeschrankt. Zwar seien die Bestimmungen des Grundge-
setzes volkerrechtsfreundlich auszulegen (Art. 1 II GG) und damit auch EMRK als Ausle-
gungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte heranzuzie-
hen (s.0.), jedoch folge daraus keine verfassungsrechtliche Pflicht zur uneingeschrank-
ten Befolgung aller volkerrechtlichen Vertrage und damit der EMRK®!. Folgerichtig
spricht das BVerfG der EMRK (und den Urteilen des EGMR) eine zwingende Bindungs-
wirkung ab. In seiner Entscheidung vom 4.5.2011 (ber die gesetzliche Sicherungsver-
wahrung wird dies Uberaus deutlich. Hierin betont das BVerfG ausdriicklich, dass die
volkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes ein Aufnehmen der Wertun-
gen der EMRK nur so weit fordere, wie dies methodisch vertretbar und mit
den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar sei.>? Das ,letzte Wort" liege bei der
deutschen Verfassung.>® Daher diirfe die Berlicksichtigung der EMRK keinesfalls dazu
fihren, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes eingeschrankt werde.>* Das
schlieBe aber auch die EMRK selbst aus (Art. 53 EMRK).>>

Relevant kann der zuletzt genannte Aspekt v.a. in mehrpoligen Grundrechtsverhdltnissen
werden, wenn also Grundrechte verschiedener Grundrechtstrager kollidieren, bei denen ein
»Mehr" an Freiheit flir einen Grundrechtsschutz zugleich ein ,Weniger" fiir einen anderen be-
deutet>® (siehe dazu Rn 193 ff.). In diesem Fall darf die Aufnahme der Wertungen der EMRK
nicht zu einer Grundrechtsverkiirzung fihren.

Teilweise geht das BVerfG noch weiter und ordnet die EMRK mitunter sogar im Rang
unterhalb der einfachen Bundesgesetze ein, wenn es formuliert, die Mdglichkeiten
einer konventionsfreundlichen Auslegung endeten dort, wo diese nach den anerkannten
Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar
erschiene®’, etwa wenn die Beachtung der Entscheidung des EGMR gegen eindeutig
entgegenstehendes Gesetzesrecht verstoBe. Die EMRK genieBe nicht automatisch Vor-
rang vor anderem Bundesrecht.®® Zudem sei die Rechtsprechung des EGMR lediglich

4 vgl. dazu EGMR NJW 2016, 2243, 2244 (Unzulassigkeit der Individualbeschwerde einer Rechtsanwiltin, die sich nicht
fristgerecht mit nationalen Rechtsbehelfen gegen ein Verbot des Auftretens mit Kopftuch im Gerichtssaal gewehrt hatte).
%0 vgl. dazu etwa aus jiingerer Zeit EGMR NJW 2014, 2925 ff. (kein VerstoB gegen EMRK durch Verbot der Gesichtsver-
schleierung — Tragen eines Nigab durch eine Muslima — in einem Konventionsstaat; zum Nigab-Verbot vgl. auch Rn 385
Bsp 4 und 5); EGMR NJW 2019, 741, 742 f. (Verbreitung von Fotos, die Jérg Kachelmann auf dem Gefdngnishof zeigen).
51 BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f.

52 BVerfG NvwZ 2018, 1121, 1126; BVerfGE 128, 326, 366 ff. Vgl. auch BVerfG NStZ 2016, 49, 51; NJW 2016, 1939,
1944; NJW 2017, 611, 627 (,Auslegungshilfe"); BGH NJW 2016, 91, 95. Enger BGH NStZ 2015, 541, 544 (,préagend") und
NJW 2014, 2029, 2031 (,interpretationsleitend").

53 BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NvwZ 2018, 1121, 1126.

4 BVerfGE 128, 326, 371. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.

5 BVerfGE 128, 326, 371; 111, 307, 317. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.

6 BAG NJW 2016, 1034, 1035 mit Verweis auf BVerfGE 137, 237.

57 BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650 (Kérperliche Durchsuchung eines Strafgefangenen bei nacktem Kérper) mit Verweis
auf BVerfGE 111, 307, 323, 329; 128, 326, 371; 148, 296, 355.

8 BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307, 329; 148, 296, 354.
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moglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechts-
system einzupassen®®, weshalb sich eine unreflektierte Adaption volkerrechtlicher Be-
griffe verbiete®.

Letztlich verbietet sich damit — jedenfalls in der Praxis — jedwede schematische Betrachtung
des Konkurrenzverhdltnisses. Im Grundsatz spricht das BVerfG der EMRK eine ,verfassungs-
rechtliche Bedeutung" zu und fordert sogar eine konventionskonforme Auslegung auch der
Grundrechte. Dann aber soll die EMRK im Rang sogar unterhalb der einfachen Bundesgesetze
stehen, wenn diese eindeutig seien und ein Vorrang der EMRK nach den anerkannten Metho-
den der Gesetzesauslegung nicht mehr vertretbar erscheine. Im Ergebnis ist damit vollig un-
klar, wie weit das BVerfG im zu entscheidenden Fall die ,verfassungsrechtliche Bedeutung"
der EMRK anzunehmen gedenkt und wann die Grenzen der allgemeinen Methoden der Ge-
setzesauslegung (sogar in Bezug auf einfache Bundesgesetze) Uberschritten sind. Der Hin-
tergrund dieses ,Phanomens" ist klar: Ist eine gesetzliche Regelung eindeutig und damit
nicht mehr konventionskonform auslegbar, kann die EMRK auch nicht ,interpretationsleitend"
Eingang in die Rechtsanwendung finden, weil die Auslegung ihre Grenzen im Wortlaut (Wort-
sinn) findet. Dann aber miisste man der EMRK wegen Art. 1 II GG den Vorrang einrdumen
und das einfache Gesetz unangewendet lassen, weil eine Lésung des Konflikts auf einfacher
Gesetzesebene (lex speciales, lex posterior, teleologische Extension bzw. Reduktion) nicht
mdglich ist (Rn 7d). So weit wollte das BVerfG offenbar nicht gehen. Freilich stellt sich die
Problematik nicht, wenn eine staatliche MaBnahme gegen die EMRK und gegen Grundrechte
des GG verstdBt. Denn dann ist das Konkurrenzverhaltnis nicht entscheidend.

Unbeschadet der aufgezeigten Problematik findet der Standpunkt des BVerfG hinsicht-
lich der (begrenzten) Bindungswirkung der EMRK und der Urteile des EGMR seine Be-
griindung darin, dass die deutsche Staatsgewalt — von den auf die EU (ibertragenen
Kompetenzen abgesehen — (lediglich) an die Vorgaben des Grundgesetzes, insbesonde-
re an die Grundrechte, das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip gebunden ist
(vgl. Art. 1 III, 20 III GG). Insbesondere folgt aus Art. 20 III GG, dass die gesetzgeben-
de Gewalt nicht an die Gesetze gebunden ist (da sie diese ja erlassen soll), was zur
Folge hat, dass der Gesetzgeber auch nicht an die EMRK gebunden ist, steht diese ja
formal auf derselben Stufe wie einfache Bundesgesetze (oder — wie aufgezeigt — nach
der Rspr. des BVerfG sogar darunter).6! Und auch fir das BVerfG ist formaler Pri-
fungsmalstab allein das Grundgesetz (vgl. Art. 93 GG). Andererseits hat sich die Bun-
desrepublik Deutschland mit Unterzeichnung und Ratifizierung der EMRK dazu verpflich-
tet, nicht nur die Inhalte der Konvention zu beachten, sondern auch den Urteilen des
EGMR Folge zu leisten (Art. 46 I EMRK); das schlieBt auch den Gesetzgeber und in ge-
wisser Weise die Verfassungsgerichtsbarkeit mit ein, mochte man eine Vélkerrechtsver-
letzung vermeiden. Bei einem Konflikt zwischen der nationalen Rechtsordnung und der
EMRK muss das nationale (einfache) Recht daher konventionskonform ausgelegt wer-
den.5? Jede andere Auffassung wiirde Art. 46 EMRK widersprechen®® und gabe den
Konventionsstaaten die Mdglichkeit, sich den Urteilen des EGMR zu entziehen und sich
so hinter ihrer jeweiligen Verfassung zu verstecken, wenn ihnen eine bestimmte Ent-
scheidung nicht zusagt.®* Zu begriiBen ist es daher, wenn auch das BVerfG betont, dass
der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit (immerhin) als Auslegungshilfe fir die
Grundrechte und die rechtsstaatlichen Grundsdtze der Verfassung sowie das einfache

% BVerfG NVwWZ-RR 2023, 649, 650 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307, 327; 128, 326, 371; 148, 296, 355 f.

6 BVerfG NVwZ-RR 2023, 649, 650.

61 Freilich steht dem die vélkerrechtliche Bindung entgegen, siehe dazu oben Rn 5.

62 Sachs, FS Klein 2013, 321, 330 f.; Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer, Handkommentar EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 46
Rn 22 ff. (insb. Rn 33) sowie Rn 39 ff.; Breuer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 46 Rn 47 ff., 55 ff. Vgl.
spater auch BVerfG 4.5.2015 - 2 BvR 2169/13; BVerfG NJW 2017, 611, 627 f.

83 Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer a.a.0.; Breuer, in: Karpenstein/Mayer a.a.0. Vgl. auch Masing, JZ 2015, 477 ff.

% Ruffert, EUGRZ 2007, 245, 251.
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Recht diene®® mit der Folge, dass nicht nur der Gewahrleistungsgehalt der EMRK bei der
Auslegung des Grundgesetzes und des einfachen Rechts zu beriicksichtigen sei®® (s.0.),
sondern auch, dass bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes der Recht-
sprechung des EGMR eine ,normative Leitfunktion® zukomme, auch wenn eine mit § 31
BVerfGG vergleichbare Bestimmung fehle.6” Das aber steht mit der Aussage in Konflikt,
die EMRK stehe im Rang auch unterhalb der einfachen Bundesgesetze, wenn diese ein-
deutig seien und ein Vorrang der EMRK nach den anerkannten Methoden der Gesetzes-
auslegung nicht mehr vertretbar erscheine (s.0., Rn 7a).

Beispiel: GemaB § 9 I S. 1 BJagdG bilden Eigentiimer von Grundfldchen, die zu einem
gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehdren, eine Jagdgenossenschaft (= Kérperschaft offent-
lichen Rechts). K ist Eigentlimer eines solchen Grundstiicks und damit kraft Gesetzes Mit-
glied der Jagdgenossenschaft. Folge daraus ist, dass er nicht nur Mitgliedsbeitrége zu
entrichten hat, sondern auch die Ausiibung der Jagd durch Jagdpédchter auf seinem
Grundsttick dulden muss (sie § 10 I S. 1 BlagdG). K macht geltend, dass die Zwangsmit-
gliedschaft® und die gesetzliche Ubertragung des Jagdausiibungsrechts ihn in seinen
Grundrechten aus Art. 21,4 1,91, 141, 3 I GG verletzten.

Das BVerfG entschied, dass die Zwangsmitgliedschaft in Jagdgenossenschaften verfas-
sungsgeman sei.®® Daraufhin erhob K gem. Art. 34 EMRK Beschwerde beim EGMR. Dieser
entschied, dass die gesetzliche Ubertragung des Jagdausiibungsrechts gegen Art. 1 Zu-
satzprotokoll Nr. 1 zur EMRK verstoB3e. Es greife unverhaltnismaBig in das Eigentumsrecht
ein, wenn einem aus ethischen Griinden gegen die Jagd eingestellten Eigentiimer die
Pflicht auferlegt werde, die Jagd auf seinem Grundsttick zu dulden.”®

Steht damit ein KonventionsverstoB fest, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen. Ur-
teile des EGMR haben keine Auswirkung auf die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen.
Die Rechtsprechung des EGMR muss aber (infolge der vélkerrechtlichen Bindung) in Fol-
geverfahren bzw. nachfolgenden Gerichtsverfahren berticksichtigt werden. So muss etwa
ein Verwaltungsgericht, das (erneut) Uber die Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdgenos-
senschaft und die erwdhnte Duldungspflicht zu entscheiden hat, sich mit der Rechtspre-
chung des EGMR auseinandersetzen. Dazu gehort es, dass es die EMRK sowie die Recht-
sprechung des EGMR in die Auslegung der streitentscheidenden Vorschriften des BlagdG
einbezieht (konventionskonforme bzw. EGMR-konforme Auslegung). Sollte es die vom
EGMR vorgenommene Auslegung der EMRK bzw. den KonventionsverstoB3 tragen, kann
es aber nicht einfach die der EMRK entgegenstehenden Vorschriften des BJagdG unan-
gewendet lassen. Auch kann es nicht die Rechtssache aussetzen und dem EGMR vorle-
gen. Denn dazu fehlt es an entsprechenden Regelungen. Es kann aber das Verfahren
aussetzen und die Sache dem BVerfG gem. Art. 100 I GG vorlegen. Das BVerfG priift
dann, ob die Vorschriften des BlagdG Uiber die Zwangsmitgliedschaft und die Duldungs-
pflicht mit den Grundrechten des GG in deren konventionskonformer Auslegung vereinbar
sind.”

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie bereits erldutert, ist formaler PriifungsmafB-
stab fiir das BVerfG zwar allein das Grundgesetz (vgl. Art. 93 GG), sodass ein VerstoB
gegen die EMRK auch nicht mittels Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden
kann. Da sich aber die Bundesrepublik Deutschland mit Unterzeichnung und Ratifizie-
rung der EMRK dazu verpflichtet hat, nicht nur die Inhalte der Konvention zu beach-

% BVerfG NJW 2016, 1295, 1300 f. Vgl. auch BVerfG NvwZ 2016, 1079 f.; BVerfG NJW 2017, 611, 627 f.

% Vgl. aus jlingerer Zeit BVerfG NJW 2020, 905, 917 (GeschaftsmaBige Forderung der Selbsttétung); BVerfG NvwZ 2016,
1079 f.; BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f.; BVerfGE 128, 326, 366 ff.; 123, 257, 344 ff.; 113, 273, 296; 112, 1, 26; 111,
307, 317; 92, 26, 48; 83, 119, 128; 74, 358, 370.

57 Vgl. BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NVwz 2007, 808, 811; BVerfGE 111, 307, 317 ff.; 82, 106, 115; 75, 1, 19; 74,
358, 370; 63, 343, 33. Vgl. auch BVerfG NJW 2020, 905, 917.

& Vgl. dazu Rn 680.

% BVerfG NvwZ 2007, 808.

70 EGMR NJW 2012, 3629, 3631 (Herrmann gegen Deutschland)

"t Winkler, JA 2013, 676, 680. Zur konventionskonformen Auslegung vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.
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ten, sondern auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten (Art. 46 I EMRK), und auch
das BVerfG betont, dass die Gewahrleistungen der EMRK bei der Auslegung des
Grundgesetzes und damit auch der Grundrechte jedenfalls insoweit zu bericksichti-
gen seien, wie dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes
vereinbar sei, sind die Gewahrleistungen damit mittelbar doch in gewisser Weise im
Rahmen eines Verfahrens vor dem BVerfG PriifungsmaBstab, wenn auch ,nur® als In-
terpretationshilfe bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes.

7c  Problematisch ist es auch, wenn der EGMR der EMRK Gewahrleistungen entnimmt, die
von der Verfassung eines Konventionsstaates nicht vorgesehen sind bzw. durch natio-
nale Verfassungsinterpretation ausgeschlossen werden.

Beispiel’?: Vier beamtete Lehrkrafte waren Mitglieder der Gewerkschaft Erziehung und
Wissenschaft (GEW) und nahmen wéahrend der Dienststunden an Streiks teil, welche die
Gewerkschaft organisiert hatte, um gegen die verschlechterten Arbeitsbedingungen fiir
Lehrer zu protestieren. Sie wurden im Rahmen von Disziplinarverfahren gerligt oder mit
Sanktionen belegt, weil sie ihre Pflichten als Beamte verletzt hatten. Widerspriiche und
Klagen blieben erfolglos. Letztinstanzlich wies das BVerwG die Revision, die einer der
Lehrer eingelegt hatte, zurtick.”® In der Begriindung setzte sich das BVerwG ausfuhrlich
mit der (zum tiirkischen Beamtenrecht ergangenen) Rechtsprechung des EGMR ausei-
nander. Der EGMR interpretiert ndmlich die Gewahrleistungen der Koalitionsfreiheit nach
Art. 11 I EMRK™ dergestalt, dass die Vorschrift denjenigen Angehdrigen des 6ffentlichen
Dienstes ein Recht auf Tarifverhandlungen und kollektive KampfmaBnahmen einrdumt,
die nach ihrem Aufgabenbereich nicht an der Auslibung genuin hoheitlicher Befugnisse
beteiligt sind (etwa Lehrer).”> GemaB der vom EGMR vorgenommenen Interpretation des
Art. 11 T EMRK steht also Beamten, die keine genuin hoheitlichen Aufgaben wahrnehmen,
das Streikrecht nach der EMRK durchaus zu; lediglich Beamte der genuinen Hoheitsver-
waltung (insbesondere Polizei, Feuerwehr, Soldaten, Finanzverwaltung, aber auch allge-
meine (Ordnungs-)Verwaltung) nimmt er aus dem konventionsrechtlichen Streikrecht
aus.

Dann aber konstatierte das BVerwG in einer Revisionsentscheidung, dass Art. 33 V GG
nicht konventionskonform ausgelegt werden kénne, weil das Streikverbot fiir Beamte zu
den tragenden Grundstrukturen des Berufsbeamtentums gehdre. Es sei Aufgabe des Ge-
setzgebers, die Kollision zwischen dem Grundgesetz und der Konvention aufzuldsen; bis
dahin bleibe das Streikverbot fiir Beamte nach Art. 33 V GG in Kraft.”®

Doch die Aufforderung an den Gesetzgeber diirfte sich als nicht gangbar erweisen, weil
der einfache Gesetzgeber sich nicht tber eine Verfassungsnorm (hier: Art. 33 V GG) und
deren Interpretation durch das BVerfG hinwegsetzen darf. Wegen der Notwendigkeit der
volkerrechtlichen Beachtung der EMRK einschlieBlich der Urteile des EGMR bliebe nur ei-
ne Anderung des Art. 33 V GG bzw. eine Anderung der vom BVerfG vorgenommenen In-
terpretation dieser Verfassungsbestimmung.

Von dieser ,untauglichen" Aufforderung abgesehen, anerkannte das BVerwG also eine
Pflicht zur konventionskonformen Auslegung, wies aber auch darauf hin, dass diese
Pflicht Halt vor dem Verfassungsrecht mache, vermége dessen es den Revisionen nicht
stattzugeben vermochte.

Daraufhin erhoben die Lehrkrafte gegen das Urteil des BVerwG Verfassungsbeschwerden
vor dem BVerfG und riigten eine Verletzung des Art. 9 III GG. Das BVerfG bestatigte zu-

72 Vgl. BVerwG NvwZ 2014, 736 ff.; EGMR NZA 2010, 1425; BVerwG NvwZ 2015, 811 f.; BVerfG NvwzZ 2018, 1121 ff.;
EGMR NVwZ 2024, 221 ff. — Streikverbot fiir Beamte.

73 BVerwG NVwZ 2014, 736 ff.

74 Art. 11 I EMRK lautet: ,Jede Person hat das Recht, sich frei und friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit
anderen zusammenzuschlieBen; dazu gehort auch das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu griinden
und Gewerkschaften beizutreten."

7> EGMR NZA 2010, 1425, 1428 ff. (Demir u. Baykara/Tirkei); EGMR NZA 2010, 1423, 1424 f. (Enerji Yapi-Yol Sen/Tirkei).
76 BVerwG NVwZ 2014, 736, 742 f.
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nachst seine Rechtsprechung, dass Bestimmungen des Grundgesetzes (und damit auch
Art. 33 V GG) zwar vélkerrechtsfreundlich (und damit auch konventionsfreundlich) auszu-
legen seien, und entschied, dass das Streikverbot fiir deutsche Beamte einen Eingriff in
Art. 11 I EMRK darstelle. Der Eingriff sei aber wegen der im Vergleich zum tiirkischen
Recht bestehenden Besonderheiten des deutschen Systems des Berufsbeamtentums nach
Art. 11 II EMRK”7 gerechtfertigt.

Damit verwies das BVerfG also insbesondere auf die ,hergebrachten Grundsdtze des Be-
rufsbeamtentums® (Art. 33 V GG), worunter nach allgemeiner Verfassungsinterpretation
das Lebenszeitprinzip, die besondere Treuepflicht des Beamten zu seinem Dienstherrn und
das Alimentationsprinzip gehdren. Gerade mit dem Alimentationsprinzip korrespondiert
der Grundsatz, dass die Besoldung der Beamten einseitig durch Gesetz zu regeln ist. Ein
Streik von Beamten, der zum Abschluss eines Tarifvertrags fiihren soll, der wiederum
auch die Vereinbarung einer Gehaltsstruktur zum Gegenstand hat, ware demnach mit
den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbeamtentums nicht vereinbar. Ebenso steht die
besondere Treuepflicht einem Streikrecht entgegen. Dabei macht es nach Auffassung des
BVerfG keinen Unterschied, ob es sich bei dem Beamten um einen ,Kernbereichsheamten®
(bspw. Polizei; Justiz) oder ,Randbereichsbeamten® (bspw. Lehrer) handelt.”® Daraus folgt
nach der Rspr. ein umfassendes Streikverbot fiir Beamte.” Insofern schrankt Art. 33 V
GG die Koalitionsfreiheit nach Art. 9 III GG ein (vgl. Rn 713).

Im vorliegenden Fall stellte das BVerfG im Ergebnis fest, dass das Streikverbot wegen der
Besonderheiten des deutschen Systems des Berufsbeamtentums notwendig sei in einer
demokratischen Gesellschaft, weil es die Funktionsfahigkeit des Staates sichere. Zudem
finde die Bindungswirkung der EMRK und der Urteile des EGMR ihre Grenzen in den Ver-
fassungsprinzipien des Grundgesetzes. Die Mdglichkeiten einer konventionsfreundlichen
Auslegung endeten dort, wo diese nach den anerkannten Methoden der Gesetzesausle-
gung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erscheine.?® Im Ubrigen sei
auch im Rahmen der konventionsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes die Recht-
sprechung des EGMR (lediglich) mdglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch aus-
differenzierte nationale Rechtssystem einzupassen.&!

Gegen das Urteil des BVerfG legten die Lehrer Beschwerde vor dem EGMR ein (siehe Art.
34 EMRK). Sie riigten eine Verletzung des Art. 11 I EMRK. Der EGMR stellte klar, dass
das von Art. 11 I EMRK geschiitzte Streikrecht einer Gewerkschaft die Mdglichkeit gebe,
sich Gehor zu verschaffen; das Streikrecht sei ein wesentliches Instrument fiir die Ge-
werkschaft zum Schutz der beruflichen Interessen ihrer Mitglieder und damit auch fir die
Gewerkschaftsmitglieder zur Verteidigung ihrer Interessen.®? Daher wiege ein Streikver-
bot auch fiir Beamte einschlieBlich der beamteten Lehrer schwer. Sodann konstatierte der
EGMR, dass die Regelung in Deutschland, die allen Beamten einschlieBlich beamteter
Lehrer Streiks verbiete, zudem nicht mit dem Trend im Einklang stehe, der sich aus vol-
kerrechtlichen Vertragen ergebe, und auch nicht mit dem Trend in den Konventionsstaa-
ten.83 Dann aber die Kehrtwende: Streiks seien nicht das einzige Mittel, mit dem Gewerk-
schaften und ihre Mitglieder berufliche Interessen schitzen kdnnten, und die Staaten
kénnten grundsatzlich frei entscheiden, welche MaBnahmen sie treffen wollen, um die
Beachtung von Art. 11 EMRK zu gewahrleisten, solange die Gewerkschaftsfreiheit nicht
durch Einschrankungen inhaltslos werde.?* Das sei letztlich eine Frage der Verhéltnisma-

77 Art. 11 II S. 1 EMRK lautet: ,Die Ausiibung dieser Rechte darf nur Einschrénkungen unterworfen werden, die gesetzlich
vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, zur
Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.”

78 BVerfG Nvwz 2018, 1121, 1131.

7% Ausdriicklich in diesem Sinne BVerwG NVwZ 2014, 736, 737; BVerwG NvwzZ 2015, 811 f. — zuriickgehend auf BVerfGE
8, 28, 33 ff. (Besoldungsrecht). Bestatigt in BVerfG NvwZ 2018, 1121, 1123.

80 BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1126 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307, 329; 123, 267, 344 ff.; 128, 326, 371.

81 BVerfG NvwzZ 2018, 1121, 1126.

82 EGMR NVwZ 2024, 221, 223 (Humpert u. a./Deutschland).

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 226.

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 228.
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Bigkeit. Dabei mussten alle Umsténde des Falls und alle MaBnahmen, die der Staat zum
Schutz der Gewerkschaftsfreiheit getroffen hat, beriicksichtigt werden.®> Zu beriicksichti-
gen seien Art und AusmaB des Streikverbots, die MaBnahmen, die getroffen wurden, um
den Gewerkschaften der Beamten und den Beamten selbst zu ermdglichen, ihre berufli-
chen Interessen zu verteidigen, das mit dem Verbot verfolgte Ziel, andere Rechte durch
den Beamtenstatus, die Mdglichkeit, als Angestellter mit Streikrecht als Lehrer an staatli-
chen Schulen zu unterrichten, und das Gewicht der DisziplinarmaBnahmen.8¢

Dann erfolgte die Anwendung der herausgearbeiteten Grundsdtze auf den Fall: In
Deutschland gebe es eine Vielzahl unterschiedlicher institutioneller Garantien, um den
Beamtengewerkschaften und ihren Mitgliedern zu ermdglichen, ihre beruflichen Interes-
sen auch ohne Streikrecht zu verteidigen.®” Beamte seien auch ohne Streik in der Lage,
Gewerkschaften zu griinden und ihnen beizutreten.®® Deswegen mache das Streikverbot
die gewerkschaftliche Freiheit der Beamten nicht substanzlos.®® Hinzu komme, dass Be-
amte in Deutschland ein Recht auf lebenslange Anstellung und auf eine angemessene
Alimentierung héatten, auch im Ruhestand und bei Krankheit.”® Beamte bekdmen im Ver-
gleich zu Angestellten des offentlichen Dienstes ein hoheres Nettoeinkommen, bessere
Bedingungen bei der Gesundheitsfiirsorge und bessere Pensionen.®! Verletzt sei also kein
wesentliches Element der in Art. 11 EMRK garantierten gewerkschaftlichen Freiheit der
Beamten.®

Im Ergebnis hat der EGMR bei der Auslegung des Art. 11 I, I EMRK also den Besonder-
heiten des deutschen Beamtenrechts (Lebenszeitprinzip, Treuepflicht und Alimentations-
prinzip) Rechnung getragen. Undifferenziert ist den Beamten in Deutschland das Streik-
recht verwehrt.

Haben vélkerrechtliche Vertrage kraft gesetzlicher Ubernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG
formell den Rang (einfacher) Bundesgesetze, kdnnen sie entsprechend dem Lex-poste-
rior-Grundsatz®® durch spatere, ihnen widersprechende Bundesgesetze verdrangt wer-
den; Art. 59 II S. 1 GG schlieBt dies nicht aus.®* Fiir die EMRK konnte dies bedeuten,
dass der deutsche Gesetzgeber durch Erlass eines einfachen Bundesgesetzes in der
Lage ware, von den Inhalten der EMRK abzuweichen, zumal nach Auffassung des
BVerfG dem Lex-posterior-Grundsatz auch nicht der (ungeschriebene) Grundsatz der
Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes entgegensteht.®> Zwar betont das BVerfG
den Verfassungsrang dieses Grundsatzes, stellt aber gleichzeitig fest, dass der Gesetz-
geber keine verfassungsrechtliche Pflicht zur uneingeschrankten Befolgung aller volker-
rechtlichen Normen habe.?® Der Gesetzgeber konnte demnach also in der Tat durch
Bundesgesetz von den Inhalten der EMRK abweichen. Da der Gesetzgeber aber unein-
geschrankt dem Grundgesetz untersteht, muss er sich stets innerhalb der vom Grund-
gesetz vorgegebenen Grenzen bewegen, die sich insbesondere aus den Grundrechten,
dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratieprinzip ergeben. Da die Grundrechte des
Grundgesetzes qualitativ den Gewahrleistungen der EMRK nicht nachstehen und der Ge-
setzgeber durch die Grundrechte unmittelbar gebunden ist (Art. 1 III GG), dirfte schon

85 EGMR NVwZ 2024, 221, 223.

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 225.

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 228.

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 226.

8 EGMR NVwZ 2024, 221, 228.

% EGMR NVWZ 2024, 221, 227.

91 EGMR NVWZ 2024, 221, 227.

92 EGMR NVwZ 2024, 221, 228.

9 Korrekt lautet der Grundsatz: ,Lex posterior derogat legi priori* (,Das jingere Gesetz verdrangt das altere Gesetz").
Dieser Grundsatz stellt eine Kollisionsregel dar und besagt, dass das jiingere Gesetz dem friiheren Gesetz derselben
Rangordnung vorgeht, es sei denn, die dltere Regelung ist spezieller als die jlingere (vgl. BVerfG NJW 2016, 1295, 1298).
Denn dann griffe der (vorrangige) Grundsatz: ,Lex specialis derogat legi generali* (,Das spezielle Gesetz verdrangt das
allgemeine Gesetz").

94 BVerfG NJW 2016, 1295, 1298 ff.

% BVerfG NJW 2016, 1295, 1298.

% BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f.
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allein deswegen kein von der EMRK negativ abweichendes Bundesgesetz zulassig sein.
Zudem muss auch ein von der EMRK abweichendes Bundesgesetz trotz des Lex-poste-
rior-Grundsatzes im Rahmen vertretbarer Verfassungsinterpretation Inhalt und Entwick-
lungsstand der EMRK beriicksichtigen (s.o0.).

Sind die Gewdhrleistungen der EMRK also bei der Auslegung der Grundrechte des
Grundgesetzes zu beriicksichtigen (Rn 5 ff.), gilt dies auch fiir die Strafgerichte,
die Straf(verfahrens)normen anzuwenden haben, und fiir die Zivilgerichte, die Uber
Streitigkeiten zwischen Privaten zu entscheiden haben. Das fordert allein schon die
Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 III GG).

Beispiel®’: A und B standen im Verdacht, sich wegen Geldwéasche sowie wegen Drogen-
handels strafbar gemacht zu haben. Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden durch
richterlichen Beschluss eine langerfristige Observation sowie die Uberwachung der Tele-
kommunikation der Tatverdachtigen angeordnet. Im Rahmen der Observation wurde
festgestellt, dass sich die Tatverdachtigen in den Niederlanden mit X trafen, gegen den in
den Niederlanden mehrfach, wenn auch ergebnislos, wegen internationalen Drogenhan-
dels ermittelt worden war. Trotz léngerfristiger Observation und Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahmen konnte der Verdacht gegen A und B aber nicht bestatigt wer-
den. Daher setzte die Polizei Verdeckte Ermittler aus Deutschland und den Niederlanden
ein, um die Sachverhaltsaufklarung voranzubringen. Diese versuchten, Uber einen Zeit-
raum von mehreren Monaten die Tatverdachtigen dazu zu bringen, ihnen groBe Mengen
Ecstasy aus den Niederlanden zu besorgen (das wiirde den Tatbestand des § 30 BtMG,
ggf. sogar den des § 30a BtMG — 5-15 Jahre Freiheitsstrafe — erfiillen), was den Ermitt-
lern jedoch zundchst nicht gelang, da sich A und B nicht das Geschéft einlieBen. Erst,
nachdem einer der Verdeckten Ermittler drohend aufgetreten war und ein anderer wahr-
heitswidrig behauptet hatte, seine Familie werde mit dem Tod bedroht fiir den Fall, dass
er seinen ,Auftraggebern® das Ecstasy nicht besorge, halfen A und B bei der Beschaffung
und Einfuhr von Ecstasy aus den Niederlanden, ohne dafiir ein Entgelt gefordert oder er-
halten zu haben.

In diesem Fall stellt sich nicht nur die Frage nach der Strafbarkeit von A und B, sondern
auch nach der Zulassigkeit einer derartigen Tatprovokation durch Angehdrige von Straf-
verfolgungsbehdrden (und von ihnen gelenkten Dritten). In einem Rechtsstaat mutet es
nahezu grotesk an, wenn Polizeibeamte oder von ihnen beauftragte Dritte Tatverdédchti-
ge, bei denen die bisherigen Beweise fiir eine Anklage nicht ausreichen, durch Liigen und
Drohungen dazu bringen diirften, eine Straftat zu begehen, fiir die diese dann spater an-
geklagt und verurteilt werden.

Die bisherige Rechtsprechung (des BGH) sah in diesen Fallen weder einen VerstoB gegen
Art. 2 II S. 2 GG (Recht auf Freiheit) noch gegen das im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III
GG) verankerte Fair-trial-Prinzip (Grundsatz des fairen Verfahrens®®) und nahm demzufol-
ge kein Strafverfahrenshindernis an, sondern beriicksichtigte die Tatprovokation lediglich
in der Strafzumessung des oder der Verurteilten (sog. ,Strafzumessungslésung®), was
aber gleichwohl in vielen Fallen (der Betdubungsmittelkriminalitat) nichts an der Verurtei-
lung zu teilweise hohen Haftstrafen dnderte.®

Erstaunlicherweise wurde diese Auffassung vom BVerfG dem Grunde nach gebilligt.1®
Nun aber @nderte der BGH seine Rechtsprechung, wenn auch (nur) unter dem Einfluss
der Rechtsprechung des EGMR, der zu Recht die Aufgabe der Ermittlungsbehdrden in der

97 Nach BGH NJW 2016, 91 (Strafverfahrenshindernis bei rechtsstaatswidriger Tatprovokation) — abgeéndert und verein-
facht, um die Probleme des Falles zu verdeutlichen.

% Das Recht auf ein faires Verfahren gehort zu den wesentlichen Grundsétzen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Der
Angeklagte darf nicht nur Objekt des Verfahrens sein; ihm muss vielmehr die Méglichkeit gegeben werden, zur Wahrung
seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen (Hartmann/Schmidt, StrafProzR, 7. Aufl.
2018, Rn 102 mit Verweis u.a. auf BVerfGE 26, 66, 67 ff.; 63, 380, 390; 66, 313, 318; BGHSt 45, 321, 355; 46, 93, 100).
% Vgl. etwa die Falle BGHSt 32, 345, 348 ff.; 45, 321, 324 f.; 47, 44, 47; BGH NStZ 2014, 277, 280.

100 BverfG NStZ 2016, 49 f.
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Aufkidrung von Straftaten sieht, nicht in deren Provokation.*®! So sieht der EGMR in der
eines Rechtsstaates unwiirdigen Tatprovokation durch Polizeibeamte einen VerstoB3 ge-
gen Art. 6 I S. 1 EMRK (Recht auf faires Verfahren).%?

Diese Rechtsprechung des EGMR hat der BGH in das deutsche Strafrechtssystem Uber-
fiihrt, indem er eine Nichtverwertbarkeit aller auf die rechtsstaatswidrige Tatprovokation
zuriickzufiihrenden unmittelbar und mittelbar erlangten Beweismittel angenommen hat,
was in der Sache ein Verfahrenshindernis zur Folge habe.?® Das Verfahren gegen A und
B war daher gem. §§ 206a, 260 III StPO einzustellen.

Bewertung: Der Wandel in der Rechtsprechung war langst tberfallig. Die EMRK mit ihren
Gewabhrleistungen ist ,Gesetz und Recht" i.S.d. Art. 20 III GG und daher auch vom BGH
zu beachten. Aufgrund der Vélkerrechtsfreundlichkeit des GG (Art. 1 II GG) sowie der
vllkervertraglichen Bindung, die die Bundesrepublik Deutschland mit der Unterzeichnung
der EMRK eingegangen ist, sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK bei der Anwen-
dung und Auslegung des nationalen Rechts einschlieBlich des Verfassungsrechts zu be-
riicksichtigen. Mit Unterzeichnung und Ratifizierung der EMRK hat sich die Bundesrepu-
blik Deutschland zudem dazu verpflichtet, auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten
(Art. 46 1 EMRK). Insofern war die Uberfiihrung der Rechtsprechung des EGMR in die
staatliche Strafrechtsordnung konsequent und geboten. Aber auch bei rein nationaler Be-
trachtung des Falls war das Verhalten der Ermittlungsbehérden rechtsstaatswidrig und
von solcher Intensitat, dass auch auf dem Boden des GG die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses die allein richtige Konsequenz war. Dem BGH ist daher vollauf beizupflich-
ten.% Somit bleibt (lediglich) die Erwartung, dass sich nunmehr auch das BVerfG klar
von der ,Strafzumessungslésung" verabschiedet und in der Tatprovokation von Tatver-
dachtigen durch Polizeibeamte stets ein zwingendes Verfahrenshindernis sieht.

8 Die EMRK ist jedoch eigenstandiger PriifungsmaBstab, wenn es allein um die Frage
geht, ob eine konventionsstaatliche MaBnahme (eine behdrdliche Verfiigung oder eine
gerichtliche Entscheidung) mit den Gewahrleistungen der EMRK vereinbar ist.

Beispiel'®: Der bekannte Moderator von Wetterberichten im Fernsehen und Unterneh-
mer X wurde wegen des Verdachts der schweren Vergewaltigung seiner damaligen
Freundin in U-Haft genommen. Unter anderem auf seiner Internetseite verdffentlichte
das Presseunternehmen P einen Artikel mit der Uberschrift ,Statt Aktiondrsversammlung
hinter Gittern — hier sonnt sich X im Knast". Der Artikel wurde von zwei Fotos begleitet,
von denen eines X mit freiem Oberkdrper im Gefangnishof zwischen anderen Gefangenen
sitzend zeigt. Der Begleittext lautete: ,X (voller Name), Wetterexperte, ganz entspannt,
mit freiem Oberkdrper, unterhdlt sich auf dem Gefangnishof mit seinen Mithaftlingen.
Einmal am Tag, um 14.45 Uhr, darf er raus." Die Bilder wurden dabei vom Dach eines
der U-Haftanstalt gegeniiberliegenden Gebdudes gefertigt. X verlangt vor dem Zivilgericht
Unterlassung der Verdffentlichung auf Grundlage des § 1004 1 S. 2 BGB analog.1%

Bei rein nationaler Betrachtung sind in diesem Fall das allgemeine Personlichkeitsrecht
(APR) des X aus Art. 2 T'i.v.m. Art. 1 I GG und die Pressefreiheit des P aus Art. 5 I GG
untereinander abzuwdgen. Unter Heranziehung der Gewahrleistungen der EMRK tritt auf
Seiten des APR Art. 8 I EMRK (Achtung des Privat- und Familienlebens) und auf Seiten
der Pressefreiheit Art. 10 I EMRK (Freiheit der MeinungsauBerung) flankierend hinzu. Ei-
ne grundsatzliche Verschiebung in die eine oder andere Richtung ist damit aber nicht ge-

101 EGMR NJW 2015, 3631 ff.

102 EGMR NJW 2015, 3631, 3634 f.

103 BGH NJW 2016, 91, 96.

104 ygl. auch BGH NJW 2014, 768 (Verdffentlichung von Informationen (iber Prominententochter), BGH NJW 2015, 489 ff.
(jameda.de I) und BGH NJW 2018, 1884 ff. (jameda.de II) — dazu Rn 517c, wo der BGH (ebenfalls) erfreulicherweise den
Einfluss der EMRK auf die nationale Rechtsordnung betont.

105 Nach EGMR NJW 2019, 741, 742 f. (Verbreitung von Fotos, die J6rg Kachelmann auf dem Gefangnishof zeigen).

106 Anmerkung: Da § 1004 I BGB nur von ,Eigentum® spricht, bedarf es einer analogen Anwendung der Vorschrift auf das
allgemeine Personlichkeitsrecht (dazu R. Schmidlt, Staatsorganisationsrecht, Rn 350 und Rn 517b).
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geben, wobei der EGMR das Personlichkeitsrecht tendenziell stérker zu betonen pflegt
(vgl. dazu Rn 286 ff.). Vgl. auch Rn 518a.

Sollten die nationalen Gerichte dem Unterlassungsanspruch (gleichwohl) nicht stattgeben
und erhebt X Beschwerde beim EGMR!%’, muss dieser die genannten Gewahrleistungen
der EMRK gegeneinander und untereinander abwagen. Der Gerichtshof priift, ob (durch
die konventionsstaatlichen Gerichte) ein gerechter Ausgleich der widerstreitenden Ge-
wahrleistungen hergestellt worden ist, wobei er den Konventionsstaaten (in diesen Fal-
len) einen Ermessensspielraum einrdumt.% Konkret heiBt es: ,Wenn die staatlichen Ge-
richte den Ausgleich unter Beriicksichtigung der in seiner Rechtsprechung entwickelten
Kriterien vorgenommen haben, muss der Gerichtshof gewichtige Griinde haben, um an-
ders zu entscheiden.’® Die genannten ,entwickelten Kriterien" fiir die Abwagung sind:
Beitrag zu einer Diskussion allgemeinen Interesses, Bekanntheit des Betroffenen, Gegen-
stand des Berichts, vorheriges Verhalten des Betroffenen, Inhalt, Form und Folgen des
Berichts, wie die Fotos gemacht worden sind und — wenn es um eine Beschwerde wegen
Verletzung des Art. 10 EMRK geht — die Schwere der Sanktion.!t0

3. Verhidltnis zum Recht der Europaischen Union/zur GRC

Vom Vélkerrecht im dargelegten Sinn abzugrenzen ist das EU-Recht (Unionsrecht).
Dieses ist zwar kein Verfassungsrecht, da der EU in Ermangelung einer umfassenden
Hoheitsgewalt keine Staatsqualitat zukommt!!!, es ist aber mehr als nur Volkervertrags-
recht, da die EU Uber Ubertragene Einzelermdchtigungen (d.h. Gber einzelne, gem. Art.
23 1 S. 2 GG (libertragene Hoheitsrechte) verfiigt (Art. 5 EUV) und in diesem Rahmen
eine Rechtsetzungskompetenz hat.!'2 Es handelt sich um einen Staatenverbund!!3 mit
einer Rechtsordnung eigener Art. Freilich ist auch hier das Verhaltnis zum natio-
nalen Recht zu kldren. Da die Union Uber (ibertragene Hoheitsrechte verfiigt und von
diesen auch (durch Erlass von Sekundarrecht gem. Art. 288 AEUV) Gebrauch gemacht
hat, steht auBer Zweifel, dass dann auch das Unionsrecht bei einer Kollision mit natio-
nalem Recht Vorrang haben muss. Das hat auch der EuGH schon friihzeitig entschie-
den.!* Fraglich kann daher allein sein, ob der Vorrang des Unionsrechts zur Deroga-
tion'® (d.h. zur Aufhebung bzw. Unwirksamkeit) des entgegenstehenden nationalen
Rechts fiihrt oder lediglich zu dessen Verdrangung/Unanwendbarkeit (Suspension). Seit
seiner Costa/Enel-Entscheidung!'® geht der EUGH vom Anwendungsvorrang des EU-
Rechts vor jeglichem nationalem Recht (also auch vor nationalem Verfassungsrecht)
aus und beansprucht gleichzeitig fiir sich eine ausschlieBliche Priifungskompetenz, und
zwar nicht nur in Bezug auf die Vereinbarkeit von Sekundarrecht mit Primarrecht, son-
dern auch in Bezug auf die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht. Den
Anwendungsvorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht begriindet der EuGH mit
den Ubertragenen Hoheitsrechten und der primarvertraglich verankerten Unionstreue
(Art. 4 III EUV). Auch das BVerfG erkennt den Anwendungsvorrang des EU-Rechts im
Grundsatz an, begriindet ihn aber nicht mit den Grindungsvertragen, sondern mit dem

7 Tn der Entscheidung EGMR NJW 2019, 741 verhielt es sich umgekehrt. Dort hatte das Presseunternehmen die Indivi-
dualbeschwerde erhoben gegen die nationalen Urteile, die auf Beseitigung und Unterlassung gerichtet waren. Es riigte die
Verletzung des Art. 10 EMRK.

108 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis u.a. auf EGMR NJW 2012, 1053; NJW 2012, 1058; NJOZ 2017, 346.

109 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis u.a. auf EGMR NJOZ 2012, 335; NJW 2012, 1053; NJW 2012, 1058.

110 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis auf EGMR NJOZ 2017, 346. Zum Priifschema einer direkten Priifung vgl. Rn 224.
111 vgl, dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 39 sowie Rn 327 ff.

42 ygl, dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 338 ff.

113 BVerfGE 89, 155, 188 (Maastricht); 123, 267, 376 (Lissabon); 129, 78, 96 f. (Anwendungserweiterung); BVerfG NJW
2021, 1518, 1520 (Europdischer Haftbefehl).

14 EyGH Slg. 1964, 1251 ff. (Costa/Enel); vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft),
aufgegriffen in EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni).

115 | at. derogare = abschaffen, aufheben, auBer Kraft setzen.

16 EuGH SIg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in
EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni).
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Anwendungsbefehl, der aus den Zustimmungsgesetzen zu den Vertragen und den da-
mit verbundenen Ubertragenen Hoheitsrechten (siehe Art. 23 1 S. 2 GG) folgt.'t”

Anwendungsvorrang bedeutet, dass das héherrangige Recht das entgegenstehende nie-
derrangige lediglich suspendiert, d.h. in der Anwendung sperrt, nicht aber — wie das beim
Geltungsvorrang der Fall ware — derogiert, also nicht dessen Ungdiltigkeit (Nichtigkeit)
herbeifiihrt.1*® Zwar greift bei einer Normkollision an sich der Geltungsvorrang, da eine gegen
eine ranghdhere Norm verstoBende niederrangige Norm nach allgemeiner juristischer Metho-
denlehre keine Geltung beanspruchen kann. Jedoch fehlt dem Unionsrecht die Kompetenz,
fiir sich einen Geltungsvorrang zu beanspruchen. Die Kompetenz zur Anordnung eines Gel-
tungsvorrangs ware auch schon gar nicht (ibertragbar. Aus Sicht des Grundgesetzes ergibt
sich der Ausschluss der Ubertragbarkeit aus Art. 23 I S. 3 GG, der auf die Ewigkeitsklausel
des Art. 79 III GG verweist, wonach u.a. die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsatze nicht
Lberthrt" werden dirfen (sog. Ewigkeitsgarantie). Ein in Art. 20 GG niedergelegter Grundsatz
ist die Staatlichkeit, die beeintrachtigt werden wiirde, wenn man die Ubertragung der Kom-
petenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs zulieBe. Auch stiinde der Ubertragung der
Kompetenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs das in Art. 20 GG genannte Demokratie-
prinzip entgegen. Daher bedient man sich der Figur des Anwendungsvorrangs, um der Be-
deutung der auf die Union Ubertragenen Kompetenzen gerecht zu werden. Der Anwendungs-
vorrang greift (daher) auch dann, wenn dem Unionsrecht nicht nationales einfaches Recht,
sondern Verfassungsrecht entgegensteht. Das betrifft im Kern die Kollision des EU-Rechts mit
den Grundrechten des Grundgesetzes, aber auch mit anderen grundlegenden Verfassungsgu-
tern.!® Das BVerfG betont diesbeziiglich, dass der Integrationsgesetzgeber nicht nur Organe,
Einrichtungen und sonstige Stellen der Union, soweit sie in Deutschland &ffentliche Gewalt
ausiibten, von einer umfassenden Bindung an die Gewahrleistungen des Grundgesetzes
freistellen kénne, sondern auch deutsche Stellen, die Unionsrecht durchfiihrten.'?° Allerdings
stellt das BVerfG auch klar, dass der Anwendungsvorrang des EU-Rechts seine Grenzen in
den durch Art. 23 I S. 3 i.V.m. Art. 79 III GG fir integrationsfest erkldrten Grundsatzen der
Verfassung findet, namentlich in den in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsat-
zen.!?! Sollte durch eine MaBnahme der EU ein durch Art. 79 III GG fiir unantastbar erklarter
Grundsatz aus Art. 1 GG oder Art. 20 GG beriihrt werden, muss umgekehrt das EU-Recht fiir
unanwendbar erklart werden.!??

Das soeben Erlauterte mag auf den ersten Blick verunsichernd wirken, da der einzelne
Hoheitsrechte auf die Union Uibertragende Gesetzgeber ja seinerseits dem Grundgesetz
unterworfen ist, also an sich keine Kompetenzen Ubertragen darf, die bei einer Kollision
mit dem Grundgesetz den Vorrang genieBen. Dennoch ist der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts richtig und konsequent. Ubertrigt die Bundesrepublik Deutschland unter
Beachtung der integrationsfesten Kerne Hoheitsrechte auf die EU (siehe Art. 23 1 S. 2
GG und Art. 23 I S. 3 GG i.V.m. Art. 79 III GG und Art. 20 GG) und macht diese von den
ihr Gbertragenen Hoheitsbefugnissen Gebrauch, ist der Staat daran gebunden, solange
die EU ihre Kompetenzen nicht lberschreitet. Das hat dann die genannte Folge, dass
der Anwendungsvorrang des EU-Rechts unabhangig davon greift, ob das nationale

117 BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestatigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung), BVerfGE 126, 286, 302
(Honeywell bzw. Mangold) und BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 (Identitdtskontrolle). Siehe auch BVerfG NVwZ 2020, 63,
66 (,Recht auf Vergessenwerden II'); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II); BVerfG NVwZ 2021,
226, 228 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung fir ein Tierarzneimittel).

118 Finen Geltungsvorrang ordnet aber Art. 31 GG an im Falle einer Kollision von Landesrecht mit Bundesrecht. Danach gilt
nur das Bundesrecht, das entgegenstehende Landesrecht wird derogiert, d.h. es ist nichtig (dazu R. Schmid!, Staatsorga-
nisationsrecht, Rn 70/233 f.). Zur Abweichungsgesetzgebungskompetenz (Art. 72 III S. 1 GG) vgl. R. Schmidt, Staatsor-
ganisationsrecht, Rn 70/842 ff. Zu Art. 72 III S. 3 GG, der wiederum von einem Anwendungsvorrang (des spater erlasse-
nen Gesetzes gleich welchen Rangs) ausgeht, vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 819 f.

119 FyGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in
EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni); BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestdtigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarkt-
ordnung) und in BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold).

120 BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

121 BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 ff. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

122 BVerfG NJW 2016, 1149, 1151. Vgl. auch BVerfG NIJW 2016, 2473, 2475 ff. Vgl. dazu insgesamt ausfiihrlich R.
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 357b und 365 ff.
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Recht einschlieBlich des Verfassungsrechts dem Unionsrecht entgegensteht. Daher
treten selbst dem EU-Recht nicht entgegenstehende Materien des Mitgliedstaates zu-
rick, wenn die EU in Auslibung der ihr ibertragenen Rechtsetzungskompetenz die be-
treffende Materie (wie z.B. weit reichende Aspekte des Datenschutzes) einheitlich und
abschlieBend (i.S.v. vollstandig determinierend und den Mitgliedstaaten keine
Gestaltungsspielrdume lassend) fiir die gesamte Union geregelt hat.'?3

Zum EU-Recht, das (im Kollisionsfall und bei einheitlicher und abschlieBender Regelung)
Anwendungsvorrang genieBt, gehért in erster Linie das primare Unionsrecht, aber auch
das sekundare Unionsrecht. Zum primdren Unionsrecht gehdren im Wesentlichen die
Griindungsvertrige der Europdischen Gemeinschaft sowie die Anderungsvertrige von
Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissabon, die die Grundlage der heutigen Europai-
schen Union bilden. Die hierbei maBgeblichen Vertrage sind der Vertrag Uber die Euro-
paische Union (EUV) und der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV). Mit dem Vertrag von Lissabon ist zudem die (im Zuge des Vertrags von Nizza
verabschiedete) Europadische Grundrechtecharta (GRC) zum europdischen Primarrecht
erklart worden. Die dies ermdglichende Ubertragung von Hoheitsrechten fand tiber Art.
23 1S. 2 GG (bzw. die Vorgangerbestimmungen) statt.

Die Bestimmungen des primdren Unionsrechts begriinden, soweit sie an natirliche und
juristische Personen adressiert sind, unmittelbar geltende Rechte und Pflichten. Dies gilt
insbesondere fiir die in Art. 26 II AEUV genannten Grundfreiheiten, die als grund-
rechtsahnliche Rechte bezeichnet werden kénnen und die der Verwirklichung der in Art.
3 EUV genannten Ziele der EU durch Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarktes
dienen (vgl. Art. 3 III S. 1 EUV und Art. 26 f. AEUV). Der Binnenmarkt wiederum um-
fasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gemaB den Bestimmungen der Vertrage gewahrleistet ist
(Art. 26 II AEUV). Die Grundfreiheiten sind insgesamt Ausdruck der offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb (Art. 120 S. 2 AEUV). Sie setzen — anders als die GRC, die
gem. Art. 51 I S. 1 GRC in der vom EuGH vorgenommenen Auslegung fir ihre Anwend-
barkeit (lediglich) verlangt, dass die unionsrechtlichen Vorschriften in dem betreffenden
Sachbereich den Mitgliedstaaten spezifische Verpflichtungen auferlegen, die diese um-
zusetzen haben!?* — allesamt einen grenziiberschreitenden Sachverhalt voraus und
differenzieren im Ubrigen nach Sachgebieten. Das sind der freie Personenverkehr (Art.
21 AEUV) mit den Unterarten Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV) und Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV), die
Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) und die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
(Art. 63 ff. AEUV).1%> Nach der Rspr. des EuGH stellen (jedenfalls) die genannten Perso-
nenverkehrsfreiheiten und die Warenverkehrsfreiheit subjektive Rechte dar. Bei

123 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II'). Siehe dazu den Beitrag des Verfassers vom 1.12.2019,
abrufbar unter verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2019-pruefung-von-akten-deutscher-oeffentlicher-gewalt-am-maBstab-
von-unionsgrundrechten. Siehe auch R. Schmid!, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. und Muckel, JA 2020, 237, 239.
Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europaischer Haftbefehl), wo das Gericht von ,Nichtanwendung der deutschen
Grundrechte als unmittelbarer KontrolimaBstab" spricht. Und im Beschluss Uber die Zulassung fiir ein Tierarzneimittel
heiBt es, dass Akte der deutschen 6ffentlichen Gewalt, die durch Unionsrecht vollstdndig determiniert wiirden, grundsatz-
lich nicht am MaBstab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen seien (BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1212).
Daraus folgt im Umkehrschluss: Setzt eine Norm des nationalen Rechts kein zwingendes Unionsrecht um, stehen wiede-
rum die Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmaBstab zur Verfiigung. So heit es in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228
(Antiterrordateigesetz II), dass die Priifung am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes erdffnet sei, da § 6a ATDG
kein zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ahnlich BVerfGE 156, 63, 113 (elektronische Aufenthaltsiiber-
wachung), wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am MafBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehle. SchlieBlich heift es in BVerfG NVvwzZ
2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel), dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den
Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstdndig unionsrechtlich determiniert sei,
sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

124 EyGH EuzZW 2022, 721, 722 — dazu oben Rn 9¢/d.

125 7ur jiingeren Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten vgl. Epiney, NvwZ 2015, 777 ff. Zu den Grundfreiheiten vgl. i.U.
R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 219 f. sowie Rn 341 ff.
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(mdglicher) Verletzung besteht daher eine Klageméglichkeit (vor dem EuGH, siehe dazu
Art. 263 IV AEUV).

Die erwahnte EU-Grundrechtecharta (GRC) wurde zwar bereits auf dem EU-Gipfel
von Nizza am 7.12.2000 feierlich proklamiert, jedoch kam ihr eine unmittelbare Rechts-
wirkung vorerst nicht zu. Erst mit dem Vertrag von Lissabon wurde sie rechtsverbindlich
in das europadische Primarrecht 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 Unionsvertrégen; sie ist also trotz unterbliebener Integration in
den EUV (n.F.) oder den AEUV integraler Bestandteil des primdren Unionsrechts.
Sekundares Unionsrecht ist somit stets im Lichte der GRC auszulegen.?® Auch ist die
GRC im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (dazu sogleich Rn 9c/d) verbindliche und
mit einem Anwendungsvorrang (oben Rn 9) gegeniiber nationalem Recht versehene
Rechtsquelle fiir Unionsbiirger.

Die in der GRC kodifizierten Grund- und Menschenrechte sind in sechs groBe Kapitel unter-
teilt: Kapitel I (Wirde): Wiirde 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
einzugehen und eine Familie zu griinden; Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; Frei-
heit der MeinungsduBerung und Informationsfreiheit; Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit; Freiheit 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; Nichtdis-
kriminierung; Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen; Gleichheit von Mannern und
Frauen; Rechte des Kindes; Rechte dlterer Menschen; Integration von Menschen mit Behin-
derung. Kapitel IV enthdlt Solidaritdtsrechte sowie Umweltschutz und Verbraucherschutz,
Kapitel V enthalt Blrgerrechte wie das Wahlrecht bei den Wahlen zum Europaischen Parla-
ment und bei den Kommunalwahlen die Freiziigigkeit und die Aufenthaltsfreiheit; in Kapitel
VI sind justizielle Rechte gewahrleistet und Kapitel VII enthalt allgemeine Bestimmungen.

Die GRC gilt zundchst fiir die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhal-
tung des Subsidiaritatsprinzips. Die Charta gilt mit ihrem Anwendungsvorrang vor natio-
nalem Recht auch fiir EU-Mitgliedstaaten, wenn diese das Unionsrecht umset-
zen (Art. 51 1 S. 1 Halbs. 2 GRC).'?” Nach dem Wortlaut des Art. 51 I S. 1 Halbs. 2 GRC
findet die GRC somit keine Anwendung auf rein nationale Sachverhalte, d.h. auf Sach-
verhalte, deren zugrunde liegende Vorschriften nicht in Durchfihrung des EU-Rechts
ergangen sind. Hier sind an sich die mitgliedstaatlichen Grundrechte alleiniger Prii-
fungsmaBstab. Allerdings hat der EuGH in seinem Akerberg-Fransson-Urteil entschie-
den, dass die durch die GRC garantierten Grundrechte auch bei nationalen Sachverhal-
ten zu beachten seien, wenn die betreffende nationale Vorschrift in den Geltungs-
bereich des Unionsrechts falle.!?8 Damit weitet der Gerichtshof den Anwendungsbe-
reich der GRC entgegen dem Wortlaut des Art. 51 I S. 1 Halbs. 2 GRC aus und erstreckt
ihn auf den gesamten Geltungsbereich des Unionsrechts. Der Geltungsbereich des Uni-
onsrechts wiederum bestimmt sich nach den Bestimmungen des EU-Primdrrechts und
dem dieses konkretisierenden EU-Sekundéarrecht. Nach der Aussage des EuGH in seinem
Rkerberg-Fransson-Urteil gilt also: ,Der Anwendungsbereich der GRC reicht so
weit wie der des Unionsrechts." Das ist mit Blick auf die Erweiterung des Individual-
rechtsschutzes zwar begriiBenswert, jedoch mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 1S. 1

126 EyGH NVwZ 2013, 1139 f.

127 ygl. dazu EuGH EuzZW 2011, 137 ff. Siehe auch EuGH NVwZ 2018, 643 ff. (Homosexualittstests fiir Asylbewerber mit
Art. 7 GRC unvereinbar). Vgl. auch Jarass, NVvwZ 2012, 457 ff.

128 EyGH NJW 2013, 1415, 1416 (Akerberg Fransson).
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Halbs. 2 GRC und damit aus kompetenziellen Griinden abzulehnen. Insbesondere macht
Art. 6 EUV deutlich, dass durch die Bestimmungen der GRC die in den Primarvertrédgen
festgesetzten Zustandigkeiten der Union (und damit auch die Jurisdiktion des Gerichts-
hofs) in keiner Weise erweitert werden. Gerade darauf lauft die genannte Rechtspre-
chung des EuGH aber hinaus.

Eine Abkehr von der doch sehr weiten Interpretation des Anwendungsbereichs der GRC
findet sich indes in spateren Entscheidungen des EuGH'%?, was mit Blick auf den Wort-
laut des Art. 51 I S. 1, II GRC zu begriiBen ist. So lasst es der EuGH in seiner aktuellen
Rechtsprechung nicht geniligen, dass eine nationale MaBnahme in einen Bereich fallt, in
dem die Union Uber Zustandigkeiten verfiigt. Erforderlich sei vielmehr, dass die unions-
rechtlichen Vorschriften in dem betreffenden Sachbereich den Mitgliedstaaten auch spe-
zifische Verpflichtungen auferlegten, die diese umzusetzen hatten.130

Im konkreten Fall riigten zwei Arbeitnehmer, die bei Coca-Cola Deutschland Nachtarbeit im
Schichtdienst geleistet hatten, klageweise, dass nach § 7 Nr. 1 des Manteltarifvertrags (MTV)
der Zuschlag fiir die regelmaBige Nachtarbeit um 30% geringer ausféllt als fir unregelmaBi-
ge Nachtarbeit. Die Begriindung der Tarifvertragsparteien fiir die Festlegung der unterschied-
lichen Hoéhe der Vergiitung fiir Nachtarbeit, die darin bestehe, dass bei unregelmaBiger
Nachtarbeit eine Planbarkeit nicht mdglich sei, was zu einer deutlich hdheren Belastung flir
die betreffenden Arbeitnehmer fiihre, (iberzeuge nicht.!3!

Die beiden Arbeitnehmer machten eine Verletzung des Art. 3 I GG (allgemeiner Gleichheits-
satz) und des Art. 20 GRC (Gleichheit vor dem Gesetz) geltend. Nachdem ihre Klagen vor
dem Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht gescheitert waren, legten sie Revision beim
Bundesarbeitsgericht ein. Dieses setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH im Wege
eines Vorabentscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) die Frage vor, ob mit einer tarifvertrag-
lichen Regelung, die fiir unregelmaBige Nachtarbeit einen héheren Verglitungszuschlag vor-
sieht als fir regelmaBige Nachtarbeit, die RL 2003/88 i.S.v. Art. 51 I GRC durchgefiihrt wer-
de. Einfacher ausgedriickt: Wird mit § 7 Nr. 1 MTV Unionsrecht umgesetzt?

Der EuGH hat entschieden, dass die RL 2003/88 zwar Dauer und Rhythmus der Nachtarbeit,
den Gesundheitsschutz und die Sicherheit der Nachtarbeiter sowie die Unterrichtung der
zustandigen Behorden regele, nicht aber das Entgelt der Arbeitnehmer fiir Nachtarbeit. Fehle
also eine solche Regelung, erlege die RL insoweit den Mitgliedstaaten in Bezug auf die in den
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Sachverhalte auch keine spezifische Verpflichtung auf.
Fehle eine spezifische Verpflichtung, kénne sie nicht als Durchfiihrung des Rechts der Union
i.S.v. Art. 51 GRC angesehen werden.!*? In der Folge stand damit auch nicht Art. 20 GRC als
PriifungsmaBstab zur Verfligung.

Im Ergebnis folgt daraus: Um die GRC auf einen Sachverhalt anwenden zu kénnen, ge-
nigt es nicht, dass die Union Uber die Kompetenz zur Regelung dieses Sachverhalts
verfiigt. Sie muss auch von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht und den Mitgliedstaa-
ten spezifische Verpflichtungen aufgegeben haben.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Anwendungsvorrang der GRC Uibt Einfluss
unmittelbar auf die Grundrechtspriifung aus: Denn regelt das Unionsrecht einen
Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstandig determinierend, wie das in weiten
Teilen des Datenschutzrechts der Fall ist!3?), fiihrt das — wie aufgezeigt — nach der

129 EuGH NVwZ 2014, 575; EuGH EuzZW 2014, 795; EuGH NJW 2015, 145; EuGH EuZW 2015, 439; EuGH Euzw 2022,
721.

130 EuGH EuzW 2022, 721, 722.

131 5o die Sachverhaltsdarstellung EuGH EuZW 2022, 721 f.

132 EuGH EuzW 2022, 721, 723.

133 Auf EU-Ebene ist neben der primarrechtlichen Bestimmung des Art. 8 GRC auch das sekundarrechtliche Regelwerk der
DSGVO zu beachten. Dieses mit Anwendungsvorrang versehene und gemaB seiner Rechtsnatur als EU-Verordnung i.S.d.
Art. 288 II AEUV unmittelbar geltende Regelwerk normiert die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten
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Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass Akte der deutschen offentlichen Gewalt
grundsatzlich nicht am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sind,
sondern am MaBstab der dann vorrangigen Unionsgrundrechte. Die thematisch ein-
schlagigen Grundrechte des Grundgesetzes sind insoweit nicht anwendbar; sie blei-
ben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft“!34, Voraussetzung fiir
den Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte ist aber, dass diese einen den
Grundrechten des Grundgesetzes ebenblirtigen Schutz bieten.'®® So betont das
BVerfG, der durch die Unionsgrundrechte jeweils gewahrleistete Schutz miisse dem
vom Grundgesetz als unabdingbar geforderten Grundrechtsschutz im Wesentlichen
gleich zu achten sein und insbesondere den Wesensgehalt der Grundrechte verbiir-
gen, um Anwendungsvorrang zu entfalten.!3 Nach gegenwartigem Stand sei das
aber der Fall.’¥”

Bei der Bearbeitung von Grundrechtsfallen muss daher zunachst gepriift werden, ob
die Unionsgrundrechte oder die nationalen Grundrechte PriifungsmaBstab sind. Dazu
bietet sich folgende Vorgehensweise an:

= Damit die GRC Anwendungsvorrang gegeniiber den nationalen Grundrechten ent-
falten kann, muss sie zunachst selbst anwendbar sein. Dazu ist zundachst die
Rechtsnatur der GRC als Teil des europdischen Primarrechts (Art. 6 I EUV) festzu-
stellen.

= Sodann ist der Anwendungsbereich der GRC gem. Art. 51 I S. 1 GRC zu erértern,
der nach der aktuellen Rechtsprechung des EuGH voraussetzt, dass die Union von
ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht und den Mitgliedstaaten spezifische Ver-
pflichtungen aufgegeben hat.

= Folgerichtig ist dann zu untersuchen, ob der zu priifende Sachverhalt in die Ge-
setzgebungskompetenz der Union fallt, was anhand eines Abgleiches mit den Poli-
tiken der Union festzustellen ist, die sich aus den Ubertragenen Einzelermachti-
gungen ergeben. Zu den Politiken gehdren gem. Art. 3 und 4 AEUV (konkretisiert
in Art. 26-197 AEUV) insbesondere der Binnenmarkt!38, der freie Warenverkehr,
die Landwirtschaft und die Fischerei, die Freizligigkeit, der freie Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr (insbesondere die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Niederlas-
sungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit), Grenzkontrollen, die Asyl- und Ein-
wanderungspolitik, die justizielle Zusammenarbeit in Zivil- und Strafsachen und
die polizeiliche Zusammenarbeit, die Verkehrspolitik, der unternehmerische Wett-
bewerb, steuerliche Vorschriften sowie die Wirtschafts- und Wahrungspolitik.

= Fallt danach der zu untersuchende Sachverhalt in die Gesetzgebungskompetenz
der Union und steht somit fest, dass die GRC anwendbar ist, ist sodann zu priifen,
ob das Unionsrecht den zu untersuchenden Sachverhalt vollsténdig und abschlie-
Bend determiniert oder den Mitgliedstaaten einen Spielraum lasst, was durch Aus-
legung des Unionsrechts zu ermitteln ist.

= Regelt das Unionsrecht den Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstandig determi-
nierend), fiihrt das nach der Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass die thema-
tisch einschlagigen Grundrechte des Grundgesetzes insoweit nicht anwendbar

innerhalb der EU. Die DSGVO mochte sowohl den Datenschutz als auch den freien Datenverkehr innerhalb des Europdi-
schen Binnenmarktes gewahrleisten (Art. 1 DSGVO). GemdB S. 2 ihres Erwagungsgrunds 10 soll dies (bis auf einige Aus-
nahmen, in denen die DSGVO den Mitgliedstaaten Spielrdume lasst, wie das gem. Art. 85 II DSGVO der Fall ist) unions-
weit gleichméBig und einheitlich geschehen.

134 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II). Bestétigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsda-
tenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfGE 156, 63, 113 (elektro-
nische Aufenthaltsiiberwachung); BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europaischer Haftbefehl); BVerfG Nvwz 2021, 1211,
1212 f. (Zulassung fir ein Tierarzneimittel). Zur Problematik siehe Rn 113 ff.

135 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II);
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) — mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 387; 102, 147,
162 f.; 118, 79, 95; 125, 260, 306; 129, 186, 199; 152, 216, 235 f.

136 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 376 u. 387; 102,
147, 162 ff.; 118, 79, 95; 129, 186, 199.

137 BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

138 Wichtige Gegensténde des Binnenmarkts sind in Art. 114 III AEUV genannt: Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und
Verbraucherschutz.
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sind; sie bleiben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft“!*. Der
Sachverhalt (d.h. der zu priifende nationale Rechtsakt) ist am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte zu priifen — dazu sogleich Rn 9f.

= Ist aber der zu priifende nationale Rechtsakt nicht vollstandig unionsrechtlich de-
terminiert, ist er am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen'%,
dazu ebenfalls sogleich Rn 9f.

Eine horizontale Direktwirkung (,unmittelbare Drittwirkung" — also eine unmittelba-
re Wirkung zwischen Privaten) der Gewahrleistungen der GRC ist abzulehnen. Wort-
laut und Ratio des Art. 51 I S. 1 GRC sprechen dagegen.!*! Ahnlich, wie das bei den
Grundrechten des GG aber anerkannt ist'42, wird man auch bei den Grundrechten der
GRC eine objektive Wertordnung annehmen und daraus eine mittelbare Drittwir-
kung ableiten miissen.1*3

Der Anwendungsvorrang der GRC hat auch eine prozessuale Seite. Denn werden die
Grundrechte des Grundgesetzes durch die Unionsgrundrechte verdrangt, d.h. in ihrer
Anwendbarkeit gesperrt, kann das BVerfG auch nicht die Vereinbarkeit von MaBnahmen
innerstaatlicher Stellen, die Unionsrecht anwenden, am MafBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes priifen.'** An sich stehen dem BVerfG (wegen Art. 93 GG) auch nicht die
Unionsgrundrechte als PriifungsmaBstab zur Verfiigung. Denn fiir die Priifung am MaB-
stab der Unionsgrundrechte ist der EuGH zustdndig. Fiir Individualbeschwerden in Be-
zug auf nationale Rechtsakte besteht nach Art. 263 ff. AEUV aber keine Zustdndigkeit
des EuGH. Ein Unionsblirger hat also keine Mdglichkeit, direkt vor dem EuGH die Verlet-
zung eines Unionsgrundrechts durch nationale Stellen zu riigen. Und da nach dem Ge-
sagten die Grundrechte des Grundgesetzes nicht anwendbar sind, kann auch schon
deshalb nicht die Verletzung von Grundrechten des Grundgesetzes vor dem BVerfG
geltend gemacht werden. Das flihrt zu einer (vermeintlichen) Rechtsschutzliicke, die
das BVerfG geschlossen hat. Es nimmt fiir sich eine Priifungskompetenz dahingehend in
Anspruch, dass es das durch deutsche Stellen angewendete Unionsrecht (d.h. das den
Sachverhalt vollsténdig determinierende sekundare Unionsrecht) am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte priift.'4 Das entspricht freilich nicht dem Regelungsgehalt des Art. 93
GG, der dem BVerfG allein das Grundgesetz als PriifungsmaBstab aufzeigt, weshalb die
Vorgehensweise des BVerfG — trotz des unabweislichen Bediirfnisses nach der Schlie-

139 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II"). Bestétigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsda-
tenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfGE 156, 63, 113 (elektro-
nische Aufenthaltsiiberwachung); BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur Problematik
siehe Rn 113 ff.

140 5o im Fall BVerfG NVwzZ 2021, 1211 ff. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

41 EuGH NZA 2014, 193 ff. Insoweit besteht also kein Unterschied zum nationalen Recht. So regelt fiir die Bundesrepublik
Deutschland Art. 1 III GG eindeutig, dass die Grundrechte des GG (unmittelbar) nur die Staatsgewalt binden. Eine unmit-
telbare Geltung von Grundrechten zwischen Privaten liegt nur dort vor, wo das Grundgesetz dies eindeutig anordnet (so
Art. 9 III S. 2 GG).

142 Dje allgemein anerkannte mittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten fuBt auf der ,objektiven Wertord-
nung", die von den Grundrechten ausgeht. Denn die Grundrechte nehmen Einfluss auch auf die gesamte (Zivil-)Rechts-
ordnung. Sie gelten fiir alle Bereiche des Rechts als Richtlinie und Impuls und damit auch mittelbar im Verhdltnis der
Burger untereinander (dazu Rn 21 und 105).

143 Sjehe bereits die 17. Aufl. 2015. Das BVerfG hat das spéter ausdriicklich bestatigt, indem es formuliert: ,Eine Lehre der
mittelbaren Drittwirkung®, wie sie das deutsche Recht kennt (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom selben Tag -
1 BvR 16/13 -, Rn 76 f.), wird der Auslegung des Unionsrechts dabei nicht zugrunde gelegt. Im Ergebnis kommt den
Unionsgrundrechten fiir das Verhéltnis zwischen Privaten jedoch eine dhnliche Wirkung zu. Die Grundrechte der Charta
kdnnen einzelfallbezogen in das Privatrecht hineinwirken." (BVerfG NvwZ 2020, 63, 72).

144 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II*); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft
II); BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II).

145 BVerfG NvwzZ 2020, 63, 67 (,Recht auf Vergessenwerden II'). Siehe auch BVerfG NvwzZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung
fiir ein Tierarzneimittel).
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Bung von (vermeintlichen) Rechtsschutzliicken'#® — vom Verfasser an anderer Stelle
auch scharf kritisiert wird.!#”

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Damit ist unklar, ob in einer Themenarbeit oder
Fallbearbeitung ein thematisch einschlagiges Grundrecht des Grundgesetzes (iber-
haupt noch als PriifungsmaBstab herangezogen werden darf, wenn der Sachverhalt
(d.h. die zu prifende innerstaatliche MaBnahme) in den abschlieBenden Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallt, was durch Auslegung des Unionsrechts zu ermit-
teln ist. Das trifft auf Verordnungsebene auf das Datenschutzrecht zu und auf
Richtlinienebene insbesondere auf das Verbraucherschutzrecht.

= So ordnet bspw. die Verbraucherrechterichtlinie (Richtlinie 2011/83/EU) weit-
gehend eine Vollharmonisierung auf EU-Ebene insbesondere im Fernabsatzrecht
und bei auBerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertragen an.®

= Eine weitgehende Vollharmonisierung besteht auch hinsichtlich der Warenkauf-
richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/771), deren Zweck es ist, zum ordnungsgema-
Ben Funktionieren des (digitalen) Binnenmarkts beizutragen und gleichzeitig fiir
ein hohes Verbraucherschutzniveau zu sorgen',

= und hinsichtlich der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspek-
te der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
(Richtlinie (EU) 2019/770), die gemeinsame Vorschriften fiir bestimmte Anfor-
derungen an Vertrage zwischen Unternehmern und Verbrauchern (iber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen festlegt und in ihren
Kernbereichen (wie die Warenkaufrichtlinie) eine weit reichende Vollharmonisie-
rung vorsieht; abweichende nationale Bestimmungen sind auf diesen Gebieten
ausgeschlossen?®,

Auch das Verfahren der Uberstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses
Uber den Europaischen Haftbefehl ist vollstandig unionsrechtlich determiniert.*>:

Es kann mittlerweile als gesichert angesehen werden, dass bei der Anwendung uni-
onsrechtlich vollsténdig vereinheitlichter Regelungen grundsatzlich nicht die deut-
schen Grundrechte, sondern die Unionsgrundrechte den PriifungsmaBstab bilden.!>?
Das BVerfG spricht insoweit von ,Die Nichtanwendung der deutschen Grundrechte als
unmittelbarer KontrollmaBstab".!>3

Rechtsmethodisch darf in einer Themenarbeit oder Fallbearbeitung ein thematisch
einschldagiges Grundrecht des Grundgesetzes also nicht mehr als PriifungsmaBstab
herangezogen werden, wenn der Sachverhalt in den abschlieBenden Anwendungsbe-
reich eines Unionsgrundrechts fallt.!>*

146 Sjehe dazu auch Hoffmann, NVwZ 2020, 33 ff.

47 Siehe bereits den Beitrag des Verfassers vom 1.12.2019 abrufbar unter verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2019-prue-
fung-von-akten-deutscher-oeffentlicher-gewalt-am-maBstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch unten Rn 113 ff. (zum
anwendbaren PriifungsmaBstab in der Fallbearbeitung) sowie R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe
auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239.

148 Sjehe Erwagungsgriinde 2, 4, 5, 7 und 9 sowie Art. 4 der RL — dazu Rn 113 ff.

149 Sjehe Art. 1 der RL i.V.m. ihren Erwagungsgriinden 1 und 3 — dazu ebenfalls Rn 113 ff.

150 Siehe Art. 4 der RL i.V.m. Erwdgungsgrund 11; lediglich einzelne Materien wie die Verjahrungsregelung sind einer
abweichenden Regelung zugénglich (siehe Erwdgungsgrund 58) — dazu ebenfalls Rn 113 ff.

151 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 mit Verweis auf BVerfGE 140, 317, 343; 147, 364, 382.

152 Sjehe ausdriicklich BVerfG NJW 2021, 1518, 1519: ,Bei der Anwendung unionsrechtlich vollsténdig vereinheitlichter Re-
gelungen sind grundsétzlich nicht die deutschen Grundrechte, sondern die Unionsgrundrechte maBgeblich."

153 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519.

154 Das sieht auch der BGH so (BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff.), der im Rahmen geltend gemachter Léschungsanspriiche
ggu Google Einzelfallpriifungen ausschlieBlich am MaBstab der widerstreitenden Grundrechte der GRC vornimmt. In die
gleiche Richtung BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europaischer Haftbefehl), wo das Gericht von ,Nichtanwendung der
deutschen Grundrechte als unmittelbarer KontrolimaBstab" spricht. Und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordatei-
gesetz II) heiBit es, dass die Priifung am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes erdffnet sei, da § 6a ATDG kein
zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ahnlich BVerfGE 156, 63, 113 (elektronische Aufenthaltsiiberwa-
chung), wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am MaBstab der Grundrechte des Grund-
gesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehle. Vgl. auch BVerfG 10.2.2021 — 2 BvL 8/19 Rn
101 (insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222), wo es heiBt, dass die Regelungen im StGB liber die Vermdgensab-
schopfung vollumfanglich — und ausschlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes Uberpriifbar seien, da sie keine unions-
rechtlichen Vorgaben umsetzten. SchlieBlich ist BVerfG NVvwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fir ein Tierarzneimittel) zu
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Freilich stellt sich die Problematik nicht, wenn Vorschriften zu priifen sind, die nicht
bzw. nicht vollstandig durch das Unionsrecht determiniert sind, es also um nationales
Recht geht, das auf der Grundlage von EU-Recht erlassen wurde, das den Mitglied-
staaten Gestaltungsspielrdume lasst, wie das bspw. bei Art. 85 II DSGVO (,,Medien-
privileg") oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den Beschaftigtendatenschutz oder der
Datenschutzrichtlinie im Bereich von Justiz und Inneres (EU) 2016/680 der Fall ist.
Auch § 6a ATDG setzt kein (zwingendes) Unionsrecht um, da die Richtlinie 2002/58/
EG (,ePrivacy"-Richtlinie), die Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutzrichtlinie im Be-
reich von Justiz und Inneres) und die Richtlinie (EU) 2017/541 (Terrorismusbekamp-
fungsrichtlinie) nur Grundsatze und Mindeststandards festlegen.!>> Auch die meisten
nationalen umweltrechtlichen Vorschriften sind nicht vollstandig unionsrechtlich de-
terminiert, da das EU-Umweltrecht (in Form von Richtlinien) regelmaBig lediglich Min-
deststandards regelt.'>® In diesen Fallen sind die Grundrechte des Grundgesetzes
nicht in ihrer Anwendung gesperrt und das BVerfG priift innerstaatliches Recht, das
der Durchfiihrung von Unionsrecht dient, am MaBstab der Grundrechte des Grundge-
setzes'®, freilich in europarechtskonformer Auslegung, was bedeutet, dass die Uni-
onsgrundrechte zwar nicht unmittelbar, aber mittelbar im Rahmen einer unions-
rechtskonformen Auslegung zu beachten sind (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein
Unterschied im Schutzniveau ergeben diirfte und daher nicht wirklich am MaBstab der
Unionsgrundrechte ausgelegt werden muss).

Es ist, was den PriifungsmaBstab betrifft, also stets danach zu unterscheiden, ob uni-
onsrechtlich vollstandig oder nicht bzw. nicht vollstandig determiniertes innerstaatli-
ches Recht auf seine Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht zu priifen ist (sieche dazu
Rn 113 ff.). Zur Prifungskompetenz des BVerfG im Rahmen einer Verfassungsbe-
schwerde siehe R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff.

Bei Uberlappung der Gewahrleistungsbereiche von Grundrechten der Grundrechtecharta
und des Grundgesetzes gilt die Schutzniveauklausel des Art. 53 GRC. Die Vorschrift
lasst weitergehende (inhaltsgleiche) Gewahrleistungen anderer Kodifikationen (und da-
mit auch des Grundgesetzes) unberihrt, weshalb Art. 53 GRC auch Meistbegiinsti-
gungsklausel genannt wird.!>8 SchlieBt die Grundrechtecharta danach also einen wei-
tergehenden Grundrechtsschutz durch andere Gewahrleistungen nicht aus, kénnte das
bedeuten, dass die Grundrechtecharta insoweit auch keinen Anwendungsvorrang ge-
nieBt. Das darf nach Auffassung des EuGH jedoch nicht dazu fiihren, dass der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts unterlaufen wird.!>® Das bedeutet: Auch wenn nationa-
ler Grundrechtsschutz weiter geht als derjenige nach der GRC, darf dies den Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts nicht beeintrachtigen. Ob dies mit Wortlaut und Rege-
lungszweck des Art. 53 GRC in Einklang steht, darf bezweifelt werden. In einer aktuellen

nennen, wo es heiBt, dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten
Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstindig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundes-
amts am MaBstab von Art. 12 T GG zu messen sei.

155 BVerfG NVwzZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II).

156 BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz).

157 BVerfG NVwZ 2020, 53 ff. (,Recht auf Vergessenwerden I'); BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II).
Ahnlich BVerfGE 156, 63, 113 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung), wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der
Beschwerdegegenstand am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtlichen
Determinierungen fehle. Siehe auch BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II). Und auch bei BVerfG
10.2.2021 — 2 BvL 8/19 Rn 101 (insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222) heiBt es, dass die Regelungen im StGB
iber die Vermdgensabschdpfung vollumfanglich — und ausschlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes uberprifbar seien,
da sie keine unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. Und in BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz) heift es,
dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollstdndig unionsrechtlich determiniert seien (womit die Grundrechte des
Grundgesetzes PriifungsmaBstab waren). SchlieBlich ist BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tier-
arzneimittel) zu nennen, wo es heift, dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihre-
rinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Be-
scheid des Bundesamts am MaBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

158 Sjehe dazu EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni). Zur Abgrenzung zu Art. 52 III GRC, der den Einfluss der EMRK
auf Bedeutung und Tragweite der EU-Grundrechte regelt, siehe Rn 9k.

159 EUGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni).
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Entscheidung hat der EuGH denn auch betont, dass weitergehender nationaler Schutz
unberiihrt bleibt.'®0 Zwar ging es in der Entscheidung nicht (direkt) um Art. 53 GRC,
sondern um die Auslegung der Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, die
in Art. 8 I bestimmt, dass die Mitgliedstaaten Vorschriften einfiihren oder beibehalten
konnen, die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes glinstiger
sind als die in dieser Richtlinie vorgesehenen Vorschriften. Da der EuGH jedoch Art. 10 I
GRC (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit) ins Spiel bringt, ist damit auch Art.
53 GRC ein Thema. Der EuGH (iberlasst folgerichtig (wenngleich auf Art. 8 I der RiLi ge-
stiitzt) die Abwagung mit den widerstreitenden Neutralitdtsinteressen den Mitgliedstaa-
ten und ihren Gerichten, sofern das nationale Recht ein héheres Schutzniveau entfal-
tet.16!

4. Verhaltnis zwischen GRC und EMRK

GemaB Art. 6 IT S. 1 EUV tritt die EU der EMRK bei. Ein solcher Beitritt ist aber noch
nicht erfolgt. Sollte — trotz vehement geduBerter Bedenken des EuGH!62 — ein Beitritt er-
folgen, erhielte die EMRK nicht nur ihre 48. Vertragspartei, sondern die 27 EU-Mitglied-
staaten waren dann auch ,parallel* vertreten, und zwar zundchst direkt (d.h. lber den
Europarat) und parallel dazu {iber die EU als Vertragspartei der EMRK. Weitere Folge
ware, dass die EMRK entgegen dem bei Rn 4d ff. Gesagten zur unmittelbar geltenden
Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV) wirde. Die EU und ihre Organe mussten
sich dem Regime der EMRK unterwerfen. Der EGMR wiirde die Zustandigkeit erhalten,
Akte der Organe der EU (einschlieBlich der Entscheidungen des EuGH) am MaBstab der
EMRK zu Uberpriifen.

Genau hier setzen (hintergriindig) die Bedenken des EuGH an, die er in seinem genannten
Gutachten geduBert hat. Letztlich geht es um die Frage, ob das aus einem Beitritt der EU zur
EMRK resultierende Nebeneinander der Systeme mit dem EU-Primadrrecht vereinbar wdre.
Der EuGH sieht eine Gefahr fiir die Zustandigkeiten der EU und deren Organe im Verhaltnis
zu den Mitgliedstaaten, wenn der EGMR bindend fiir die EU entscheide. Der EGMR diirfe
nicht Gber unionsinterne Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten entscheiden.

Unbeschadet eines spateren (mdglichen) Beitritts der EU zur EMRK sind nach Art. 6 III
EUV auch nach der gegenwartigen Rechtslage u.a. die Grundrechte, wie sie in der
EMRK gewahrleistet sind, als ,allgemeine Grundsatze™ Teil des Unionsrechts. Die Formu-
lierung ,als allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts" lasst eindeutig erkennen, dass
die EMRK keine eigene Rechtsquelle fiir das Unionsrecht sein kann. Das ware nur der
Fall, wenn es hieBe ,ist Bestandteil des Unionsrechts"™ bzw., wenn der Beitritt der EU zur
EMRK erfolgt ware. Dann waren gem. Art. 216 II AEUV die Organe der Union und die
Mitgliedstaaten an die EMRK gebunden. Die EMRK kann fiir die Union gegenwartig also
nur eine Rechtserkenntnisquelle sein, keine Rechtsquelle. Daher besteht auch keine for-
melle Bindung der Organe der EU an das Konventionsrecht (und dementsprechend auch
nicht an die Judikatur des EGMR, daher kann der EGMR auch nicht Unionsrechtsakte

160 EyGH NZA 2021, 1085, 1092 (Kopftuchverbot im Arbeitsverhéltnis).

161 EyGH NZA 2021, 1085, 1092 (Kopftuchverbot im Arbeitsverhaltnis).

162 Ein Beitrittsabkommen wurde zwar bereits 2013 von der Kommission auf den Weg gebracht, jedoch hat der EUGH in
seinem Gutachten C-2/13 v. 18.12.2014 einen Beitritt, wie er in dem Beitrittsabkommen vorgesehen ist, fiir nicht verein-
bar mit dem EU-Recht gehalten. Der EuGH ist der Ansicht, ein Beitrittsabkommen misse ,der besonderen Merkmale der
Union und des Unionsrechts" gerecht werden. Denn die Union sei kein Staat, wovon aber die EMRK im Verhéltnis zu den
,Hohen Vertragsparteien" ausgehe. Es misse gewdhrleistet sein, dass Bestimmungen der EMRK und der GRC aufeinander
abgestimmt werden. Zudem miisse darauf geachtet werden, dass ein Beitritt nicht den Lissabonner Vertrag verletze. So
misse ausgeschlossen werden, dass der EGMR mit Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten der EU oder zwi-
schen ihnen und der Union befasst werde. Denn nach dem Lissabonner Vertrag seien die Mitgliedstaaten der EU verpflich-
tet, Streitigkeiten nur im Rahmen dieses Vertrags zu regeln. Auch diirfe die gerichtliche Kontrolle Gber Handlungen der
Union im Bereich der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik keinem unionsexternen Organ anvertraut werden (vgl.
dazu naher Streinz, JuS 2015, 567 ff.; Wendel, NJW 2015, 921 ff. m.w.N.).
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prifen und im Licht der EMRK auslegen); die EMRK dient aber aufgrund des Bestand-
teils als ,allgemeine Grundsdtze" als Auslegungshilfe des EuGH in Bezug auf die Ge-
wahrleistungen der Grundrechtecharta.

Dies wird besonders deutlich durch Heranziehung der Kongruenz- bzw. Konver-
genzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC, wonach Rechte der GRC, die den Gewahrleistun-
gen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie in der
EMRK verliechen werden. Das heift also: Bei Identitit (bzw. Uberschneidung) einer
Gewahrleistung der GRC ist diese im Einklang mit der EMRK auszulegen (,konventions-
konforme Auslegung der GRC").163 Das trifft — bei einem direkten Normvergleich — auf
sehr viele Grundrechte zu und impliziert eine Beachtung der Rechtsprechung des EGMR,
der ja die Gewahrleistungen der EMRK auslegt. Folgerichtig erstreckt sich die Kongru-
enz- bzw. Konvergenzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC auch auf solche Grundrechte, die
vom EGMR aus anderen Grundrechten der Konvention abgeleitet wurden, wie etwa das
Datenschutzgrundrecht, das der EGMR aus Art. 8 I EMRK abgeleitet hat!®*. Freilich
bleibt ein héherer Standard (d.h. ein héheres Schutzniveau) unberihrt, da die EMRK
insoweit lediglich einen Mindeststandard gewahrt (siehe Art. 52 III S. 2 GRC und Art. 53
EMRK). Das bedeutet (auch fiir die Fallbearbeitung), dass die Schrankenregelungen der
EMRK, sofern sie vom EGMR enger ausgelegt werden, als dies nach der GRC der Fall
ware, auch bei den entsprechenden Grundrechten der Charta zu beachten sind, da der
Schutz der GRC gem. Art. 52 III S. 1 GRC ja nicht geringer ausfallen darf,165166

5. Fazit zum Verhdltnis der drei (Grund-)Rechtsordnungen

Nach dem bisher Gesagten lasst sich festhalten, dass mit der GRC, der EMRK und den
Grundrechten der nationalen Verfassungen (im vorliegenden Kontext denen des Grund-
gesetzes) konkurrierende Grundrechtsordnungen bestehen, wodurch eine dreifache
Grundrechtsverbiirgung besteht. Die drei Grundrechtsverbiirgungen haben eine
groBe Gemeinsamkeit, den Schutz von Grund- und Menschenrechten. Aber auch, wenn
die Schutzbereiche der jeweiligen Gewahrleistungen weitgehend deckungsgleich sind
und auch bei den Schrankenvorbehalten keine groBen Unterschiede bestehen!®’, so
wachen doch drei verschiedene, die jeweiligen Gewahrleistungen nicht stets kongruent
auslegende Gerichtsbarkeiten Gber die jeweilige Einhaltung, der EuGH, der EGMR und
das BVerfG, was Rechtsanwender vor besondere Herausforderungen an die System-
kenntnis stellt. Sollte es zu einem Beitritt der EU zur EMRK kommen, werden diese
Herausforderungen noch erhéht. Auf der Grundlage des (aber) noch nicht erfolgten
Beitritts gilt:

= Grundrechte der GRC vs. Grundrechte des GG: Im Verhéltnis zwischen den Grund-
rechten der GRC und den Grundrechten des Grundgesetzes gilt im Rahmen der Anwend-
barkeit der GRC (siehe Art. 51 I GRC, dazu Rn 9¢/d) grds. der Anwendungsvorrang:

= Das ist zundchst eindeutig, wenn der Schutz der Grundrechte der GRC weiter reicht
als das weniger gewdhrende nationale Recht; dieses ist dann nicht anwendbar.

163 Sjehe auch EuGH NVwZ 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betdubung grds. europarechtskonform).

164 EGMR NVwZ 2011, 1503 ff. (Wasmuth vs. Deutschland); EGMR DOV 2014, 125 ff. (Rehabilitierung Homosexueller).

165 Sjehe auch EuGH Nvwz 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betdubung grds. europarechtskonform) und
BVerfG NJW 2021, 1518, 1520 (Europaischer Haftbefehl).

166 Sjehe auch EuGH NVwZ 2021, 219, 221, wo es bei Rn 56 heiBt: ,Bei der Auslegung der Charta sind somit die entspre-
chenden Rechte der EMRK als Mindestschutzstandard zu beriicksichtigen." Und BVerfG NJW 2021, 1518, 1520 (Europdi-
scher Haftbefehl) spricht davon, dass die Unionsgrundrechte und die Grundrechte des GG ein ,Funktionsdquivalent"
bildeten (Rn 37 der Entscheidung) und dass die Union ein ,Staaten-, Verfassungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungs-
verbund" sei (Rn 38 der Entscheidung mit Verweis auf BVerfGE 140, 317, 338; BVerfG NJW 2020, 1647, 1651). Zumindest
das mit dem ,Rechtsprechungsverbund®, der ja auf Kooperation aufbaut, diirfte einer einseitigen Betrachtung des BVerfG
geschuldet sein. Vgl. im Ubrigen Rn 222d.

167 Das betont BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).
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= Aber auch bei Identitdt der Gewahrleistungsbereiche gilt grds. der Anwendungsvor-
rang.

= Bei weiterreichendem Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes greift die Schutz-
niveauklausel (Meistbegtinstigungsklausel) des Art. 53 GRC.168

Greift der Anwendungsvorrang, priift das BVerfG Akte deutscher Stellen, die unionsrecht-
lich vollstandig vereinheitlichte Regelungen des Unionsrechts anwenden, am MaBstab der
Unionsgrundrechte, weil Individualrechtsschutz vor dem EuGH nicht bestehe.!®® Freilich
legt der Wortlaut der Art. 23 und 93 GG eine solche Vorgehensweise nicht gerade nahe,
weshalb sie vom Verfasser an anderer Stelle auch kritisiert wird!”°. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung hatte es sich vielmehr angeboten, eine Ausnahme vom Anwendungs-
vorrang zu machen, wenn Individualrechtsschutz vor dem EuGH nicht besteht. Denn in
diesem Fall leben die Grundrechte des Grundgesetzes wieder auf und stehen dem BVerfG
als PriifungsmaBstab zur Verfiigung.

Das Problem stellt sich aber nicht, wenn es um unionsrechtlich nicht vollstandig determi-
niertes innerstaatliches Recht geht, weil dieses auch vom BVerfG primar am MaBstab der
Grundrechte des Grundgesetzes gepriift wird, auch wenn das innerstaatliche Recht der
Durchfiihrung des Unionsrechts dient.”

Auf prozessualer Ebene wird das Problem gleichwohl zumindest bei Erhebung einer Ver-
fassungsbeschwerde relativiert, da sich das BVerfG auch fiir die Priifung von Akten deut-
scher Stellen, die unionsrechtlich vollsténdig vereinheitlichte Regelungen des Unions-
rechts anwenden, am MaBstab der Unionsgrundrechte zustandig erklart und daher dem
Beschwerdefiihrer zumindest die Problematik nimmt, abzugrenzen, ob der angegriffene
Akt unionsrechtlich vollsténdig oder nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches
Recht darstellt.

= Grund- und Menschenrechte der EMRK vs. Grundrechte des GG: Innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland kommt der EMRK kraft einfachgesetzlicher Ubernahme!”?
gem. Art. 59 II S. 1 GG der formale Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu. Daraus
folgt, dass die EMRK mit ihren Grund- und Menschenrechten in ihrem Rang wnterhalb der
Grundrechte des Grundgesetzes auf formaler Ebene von Bundesgesetzen steht. Dieser
formale Rang der EMRK lasst sich damit erkldren, dass ein Ratifikationsgesetz einem
ratifizierten volkerrechtlichen Vertrag maximal den Rang verleihen kann, den es selbst
hat. Handelt es sich bei dem Ratifikationsgesetz also um ein einfaches Bundesgesetz,
kann es der EMRK auch maximal diesen innerstaatlichen Rang zusprechen.!”® Allerdings
ist es standige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes (Art. 1 II GG)'"* sowie der volkervertraglichen Bindung, die die Bundesrepublik

168 Sjehe EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni) — dazu oben Rn 9g.

169 BverfG NVwZ 2020, 63, 64 ff. (,Recht auf Vergessenwerden II'). Fortgefiihrt in BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 f.
(Europadischer Haftbefehl); BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff. (Loschungsanspriiche ggii Google). Siehe dazu und zur Kritik
ausfihrlich Rn 222 ff.

170 Siehe bereits den Beitrag des Verfassers vom 1.12.2019 abrufbar unter verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2019-prue-
fung-von-akten-deutscher-oeffentlicher-gewalt-am-maBstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch unten Rn 222 ff. (zum
anwendbaren PriifungsmaBstab in der Fallbearbeitung) sowie R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe
auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239.

171 BVerfG NVwZ 2020, 53, 54 ff. (,Recht auf Vergessenwerden I'). Und auch bei BVerfG 10.2.2021 — 2 BvL 8/19 Rn 101
(insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222) heifit es, dass die Regelungen im StGB (liber die Vermodgensabschépfung
vollumfanglich — und ausschlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes Uberpriifbar seien, da sie keine unionsrechtlichen
Vorgaben umsetzten — siehe dazu ebenfalls Rn 222 ff. Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz), wo
es heiBt, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert seien. SchlieBlich heiBt es in
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fir ein Tierarzneimittel), dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung
der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstdndig unionsrechtlich
determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

172 ygl. das Gesetz (iber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBI II 1952,
685); die EMRK ist gemaB 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.

173 ygl. zum Rangverhéltnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVvwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimit-
tel); BVerfG NvwZ 2016, 1079 f.; BVerfG NJW 2016, 1295, 1297; BVerfGE 128, 326, 367; 111, 307, 317; 82, 106, 120;
74, 358, 370. Zu Begriff und Bedeutung der Ratifikation siche R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 210.

174 vgl. dazu BVerfGE 111, 307, 316 f. (Gorgiili); BVerfG NvwzZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen);
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fir ein Tierarzneimittel).
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mit der Unterzeichnung der EMRK eingegangen ist, Inhalt und Entwicklungsstand der
EMRK bei der Anwendung von einfachem Recht, bei der Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsatzen des Grundgesetzes so-
wie bei der Ausiibung von Ermessen und der Priifung der VerhaltnismaBigkeit!”> zu be-
riicksichtigen sind.'’® Der EMRK komme insoweit eine verfassungsrechtliche Dimension
zu.'”7 Relativierend betont das BVerfG jedoch, dass die vilkerrechtsfreundliche Auslegung
des Grundgesetzes ein Aufnehmen der Wertungen der EMRK nur so weit fordere, wie
dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar sei.'”
Das ,letzte Wort" liege bei der deutschen Verfassung.!”® Daher diirfe die Berlcksichti-
gung der EMRK keinesfalls dazu fiihren, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes
eingeschrankt werde. 18

= Grundrechte der GRC vs. Grund- und Menschenrechte der EMRK: Zwar tritt gem.
Art. 6 IT EUV die EU der EMRK bei, solange aber noch kein Beitritt erfolgt ist, ist die EMRK
(lediglich) Rechtserkenntnisquelle fiir die Union. Gewahrleistungen der EMRK sind (ledig-
lich) als ,allgemeine Grundsatze" Teil des Unionsrechts und damit (lediglich) Auslegungs-
hilfe des EuGH in Bezug auf die Gewahrleistungen der GRC. Bei Identitit (bzw. Uber-
schneidung) einer Gewahrleistung der GRC ist diese aufgrund der Kongruenz- bzw. Kon-
vergenzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC im Einklang mit der EMRK auszulegen. Freilich
lasst die EMRK ein etwaiges hoheres Schutzniveau der GRC unberiihrt, da die EMRK in-
soweit lediglich einen Mindeststandard gewahrt (siehe Art. 52 III S. 2 GRC und Art. 53
EMRK). Sollte es zu einem Beitritt der EU zur EMRK kommen, wiirde die EMRK zur unmit-
telbar geltenden Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV). Die EU und ihre Organe
mussten sich dem Regime der EMRK unterwerfen. Der EGMR wiirde die Zustandigkeit er-
halten, Akte der Organe der EU (einschlieBlich der Entscheidungen des EuGH) am Maf3-
stab der EMRK zu Uberpriifen, was vom EuGH teilweise fiir mit dem EU-Primdrrecht un-
vereinbar gehalten wird.

AbschlieBender Hinweis (auch fiir die Fallbearbeitung): Wie aus den vorstehen-
den Ausfilhrungen deutlich geworden sein sollte, wiirde sich eine rein nationale Be-
trachtung dem Blick auf geltendes Konventionsrecht und EU-Recht verschlieBen. Es
bleibt mithin abzuwarten, welche Folgewirkungen der genannte Anwendungsvorrang
der Grundrechtecharta und die Rechtsprechung des BVerfG haben werden. Man wird
aber sagen miissen, dass unionsrechtlich vollstandig vereinheitlichte Regelungen und
damit auch vollharmonisierende Regelungen des sekundaren Unionsrechts dazu fiihren,
als alleinigen PrifungsmaBstab fiir Akte nationaler Stellen das Unionsrecht anzuneh-
men. Die Grundrechte des Grundgesetzes werden insoweit erheblich an Bedeutung ver-
lieren. Auch im juristischen Studium wird man daher nicht umhinkommen, sich neben
den Grundrechten des Grundgesetzes ausfiihrlich mit den Grundrechten der Grund-
rechtecharta und den Gewahrleistungen der Europdischen Menschenrechtskonvention
auseinanderzusetzen sowie mit deren Verhaltnis zueinander. Das vorliegende Buch
greift diesen Umstand auf und geht im erforderlichen Rahmen auf die Verzahnung von
nationalem Recht und EU-Recht, von nationalem Recht und Konventionsrecht sowie auf
diejenige von EU-Recht und Konventionsrecht ein.

175 Siehe auch Spitzlej/Schneider, JA 2019, 9, 11, die von den drei Arten der Beriicksichtigung der EMRK im deutschen
Recht sprechen.

176 \gl. aus jiingerer Zeit BVerfG NJW 2019, 1793, 1795 (Stiefkindadoption); BVerfG NvwZ 2018, 1121, 1132 (Streikverbot
fiur Beamte); BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen); BVerfG NJW 2017, 611, 627 ff. (NPD-
Parteiverbotsverfahren); BVerfG NJW 2017, 217, 218 (Atomausstieg); BVerfG NJW 2017, 53, 58 f. (arztliche ZwangsmaB-
nahmen); BVerfG NVwZ 2016, 1079 f.; NJW 2016, 1295, 1299 f.; BVerfGE 128, 326, 366 ff.; 123, 257, 344 ff.; 113, 273,
296; 112, 1, 26; 111, 307, 317; 92, 26, 48; 83, 119, 128; 74, 358, 370. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.

177 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

178 BVerfG NvwZ 2018, 1121, 1126; BVerfGE 128, 326, 366 ff. Vgl. auch BVerfG NStz 2016, 49, 51; NJW 2016, 1939,
1944; NJW 2017, 611, 627 (,Auslegungshilfe™); BGH NJW 2016, 91, 95. Enger BGH NStZ 2015, 541, 544 (,pragend") und
NJW 2014, 2029, 2031 (,interpretationsleitend").

179 BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NvwzZ 2018, 1121, 1126.

180 BVerfGE 128, 326, 371. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.
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Hinsichtlich der Einbettung in die Fallbearbeitung ist stets die Aufgabenstellung ent-
scheidend.

So konnen zunachst die Menschenrechte der EMRK bei der Auslegung der
Grundrechte des Grundgesetzes zu berticksichtigen sein. Es kann aber auch sein,
dass man einen nationalen Sachverhalt (direkt) am MaBstab der Menschenrechte
der EMRK priifen muss (siehe bereits Rn 8). Zum Priifschema einer direkten Prii-
fung vgl. Rn 220.

Was die Grundrechte der GRC betrifft, ist zu beachten, dass regelmaBig zunachst
der Anwendungsbereich der GRC gepriift werden muss (Art. 51 I S. 1 GRC). Denn
der EuGH lasst es in seiner aktuellen Rechtsprechung nicht (mehr) geniligen, dass
eine nationale MaBnahme in einen Bereich fallt, in dem die Union Uber Zustandigkei-
ten verfiigt. Erforderlich sei vielmehr, dass die unionsrechtlichen Vorschriften in dem
betreffenden Sachbereich den Mitgliedstaaten auch spezifische Verpflichtungen auf-
erlegten, die diese umzusetzen hatten!8! (dazu Rn 9c/d). Steht dieser fest und re-
gelt das Unionsrecht den zu priifenden Sachverhalt vollstandig und abschlieBend,
sind die Grundrechte der GRC unmittelbarer PriifungsmaBstab und es kommen die-
selben Priifungsmaoglichkeiten wie bei den Grund- und Menschenrechten der EMRK
in Betracht. Zum Priifschema einer direkten Priifung vgl. Rn 215. Ldsst das das
Unionsrecht den Mitgliedstaaten aber Spielrdume, priift das BVerfG primar am MaB-
stab der Grundrechte des Grundgesetzes, auch wenn das innerstaatliche Recht der
Durchfiihrung des Unionsrechts (i.S.v. Art. 51 I S. 1 GRC) dient, freilich in europa-
rechtskonformer Auslegung.

Letztlich sind auch die Grundfreiheiten des AEUV nach diesen Prinzipien zu pri-
fen. Nach der Feststellung, dass der Sachverhalt EU-Bezug hat, erfolgt die Priifung
der fraglichen MaBnahme (Gesetz, Einzelakt) am MaBstab der einschlagigen Grund-
freiheit, entweder inzident (also ,eingeschachtelt") oder separat. Zum Priifschema
vgl. Rn 208.

181 EuGH EuzZW 2022, 721, 722.
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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 inne-
hat. Nur er ist Inhaber legitimer Gewalt. Das bedeutet, dass der Staat auch unter Aus-
Ubung kérperlicher Gewalt die Einhaltung seiner Anordnungen und Gesetze erzwingen
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 Abwehrrechte. In dieser
Funktion stellen sie rechtliche Vorkehrungen zum Schutz vor freiheitsverkiirzenden
staatlichen MaBnahmen dar. Auch schitzen sie vor sachlich nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlungen.

Das moderne Verstandnis der Grundrechte beschrankt sich aber nicht auf die Abwehr
staatlichen Handelns, sondern erstreckt sich, da der Einzelne zunehmend von staatli-
chen Leistungen abhangig 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
primare derivative praventives Verbot mit
Leistungsrechte Leistungsrechte Erlaubnisvorbehalt

1. Grundrechte als Abwehrrechte (status negativus)

Sind also die Grundrechte in erster Linie als Abwehrrechte (negativer Status!®?) des
Biirgers gegeniiber dem Staat konzipiert, dienen sie dazu, ,die Freiheit des Einzelnen
vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern"183, Daher werden sie Ublicherweise als
Freiheits- bzw. Abwehrgrundrechte bezeichnet.

Beispiele: Art. 2 I GG schiitzt die allgemeine Verhaltensfreiheit 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-

182 Die Statuslehre wurde - wie die Drei-Elemente-Lehre - begriindet von Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentli-
chen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 94 ff.
183 BVerfGE 7, 198, 204 (Liith); 50, 290, 337 (Mitbestimmung); 68, 193, 205 (Innungen).
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heit; Art. 5 IIT GG schiitzt die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit; Art. 6 GG schiitzt Ehe
und Familie; Art. 8 GG schiitzt die Versammlungsfreiheit; Art. 9 schiitzt die Vereinigungs-
und Koalitionsfreiheit; Art. 10 GG schiitzt das Brief-, Post- und Telekommunikationsge-
heimnis; Art. 12 GG schiitzt Berufswahl und Berufsausiibung; Art. 14 GG schitzt das Ei-
gentum.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abwehr belastenden, d.h. freiheitsverkir-
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 VwWGO). Besteht das
belastende Handeln in einem schlicht-hoheitlichen Handeln, ist die allgemeine Leis-
tungsklage einschlégig. 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 GG, §§ 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 ausfiihrlich 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 1 S. 1 GG) ein. Dieser Eingriff ist nur dann gerechtfertigt, wenn das Grundrecht
einschrankbar ist und es den konkreten Eingriff zuldsst.

Die Einschrankbarkeit des Grundrechts ist Art. 12 I S. 2 GG zu entnehmen. Ob es den
Eingriff zuldsst, 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 Gewerbe-
untersagung wegen Unzuverlassigkeit 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)

Der Einzelne ist in gewissem MaBe von staatlichen Leistungen abhangig. Diese Abhan-
gigkeit 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 Mitwir-
kungsrechte (status activus) fungieren. Zu beachten ist jedoch, dass die Grundrechte
unter Berlicksichtigung von Wortlaut und Funktion berwiegend nicht als Anspruchs-
grundlagen konzipiert sind und dass sich nur bei einigen Grundrechten (und grund-
rechtsgleichen Rechten) aus dem Wortlaut oder dem Inhalt bereits ein Leistungs- und
Teilhabeanspruch des Biirgers (Leistungsrechte i.e.S. oder primare Leistungsrechte!®*)
ergibt.

8% Kingreen/Poscher, Rn 179 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn 2.
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Beispiele: Art. 1 I S. 2 Halbs. 1 GG (Anspruch auf Menschenwiirde); Art. 6 IV GG (An-
spruch der Mutter auf Schutz und Fiirsorge der Gemeinschaft); Art. 6 V GG (Anspruch
nichtehelicher Kinder auf Gleichstellung mit ehelichen); Art. 7 IV GG (Anspruch auf Er-
richtung von Privatschulen); Art. 16a I GG (Anspruch auf politisches Asyl); Art. 17 GG
(Petitionsrecht); Art. 19 IV GG (Rechtsschutzgarantie gegen MaBnahmen der Exeku-
tive'®); Art. 2 I, 20 III GG (Rechtsschutzgarantie im Privatrecht; Anspruch auf faires Ver-
fahren); Art. 33 II GG (Anspruch auf Einhaltung des Leistungsprinzips im Beamten-
recht!®); Art. 101 I S. 2 GG (Anspruch auf den gesetzlichen Richter); Art. 103 I GG (An-
spruch auf rechtliches Gehor)

Die Zuriickhaltung des Grundgesetzes bei der Gewdhrung von sozialen Grundrechten
(zumeist in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip) hat den Hintergrund, dass Leis-
tungsanspriiche zu erheblichen finanziellen Belastungen des Staates fiihren kénnen, die
Budgethoheit aber dem Parlament unterliegt. Gabe es z.B. ein grundgesetzlich garan-
tiertes Recht auf Arbeit, miisste der Staat samtliche Vorkehrungen treffen, um jedem
Einzelnen einen Arbeitsplatz zu garantieren. Dies ware mit erheblichen finanziellen Auf-
wendungen verbunden, was eine Zurlickdrangung anderer Aufgaben zur Folge hatte.187
Um den grundsatzlichen Abwehrcharakter der Grundrechte zu wahren, lassen sich des-
halb — bis auf die genannten Beispiele — subjektive Leistungsrechte aus den Grundrech-
ten jedenfalls unmittelbar grundséatzlich nicht ableiten.!88 Die Grundrechte in ihrer Funk-
tion als Freiheits- und Abwehrrechte gewdhren dem Birger einen Anspruch auf freie
Entfaltung seiner Personlichkeit und schiitzen ihn vor staatlichen Eingriffen. Gerade aber
die Wahrung der freien Entfaltung der Personlichkeit kann es erforderlich machen, dass
ein Grundrecht selbst dann als Leistungsrecht fungiert, wenn es nach Wortlaut und
Rechtsfolge eigentlich eine Abwehrfunktion austibt.!8

Beispiel: Der BGH und das BVerfG haben mit Blick auf die Menschenwiirde (Art. 1 I GG)
schon friihzeitig die Notwendigkeit erkannt, dass dem Einzelnen ein verfassungsrechtlich
verankertes Recht auf Achtung und Entfaltung seiner Persénlichkeit zustehen muss, das
liber das reine Abwehrrecht des Art. 2 I GG hinausgeht.!®® Die durch Elemente der Men-
schenwiirde verstdrkte freie Entfaltung der Personlichkeit wurde zum allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG), das auch Straftatern zusteht. Daher hat die
Rechtsprechung aus dem Abwehrrecht des Art. 2 ITi.V.m. Art. 1 I GG einen Anspruch ei-
nes Straftaters auf Resozialisierung abgeleitet, d.h. ihm das Recht gewahrt, die Chance
darauf zu erhalten, sich nach VerbiiBung der Strafe wieder in die Gesellschaft einzuord-
nen.°!

185 Der Ausschluss von Akten der Legislative ist damit zu begriinden, dass Rechtsschutz gegen Akte der Legislative durch
das BVerfG selbst gewahrt wird (Verwerfungsmonopol!). Der Ausschluss von Akten der Judikative hat seinen Grund darin,
dass Art. 19 IV GG nur Rechtsschutz durch den Richter, nicht aber gegen den Richter garantieren soll. Freilich bezieht sich
der Ausschluss der Judikative nur auf solche Akte, in denen das Gericht als ,klassische Streitschlichtungsinstanz" tatig
wurde. Wird ein Gericht also nicht spruchrichterlich tatig (etwa, wenn es eine Telekommunikationsiiberwachung gem. §
100b StPO anordnet), gehdrt es folgerichtig zur offentlichen Gewalt i.S.v. Art. 19 IV GG; der Rechtsweg steht offen.
Nichtsdestotrotz ist Art. 19 IV GG ein Individualgrundrecht und ein allgemeiner Rechtsgrundsatz zu entnehmen, der zur
Annahme auch eines Justizgewdhrungsanspruchs fiihrt. Siehe auch BVerfG NJW 2018, 3374, 3375: Individualgrundrecht
und objektive Wertscheidung.

18 Sjehe nur BVerwG NVwZ 2018, 1140, 1143 (mehrjahrige Restdienstzeit als Zulassungsaltersgrenze fiir die Laufbahn
der Offiziere); OVG Bremen 6.10.2023 — 2 B 278/23 (Einstellung in den Polizeivollzugsdienst).

%7 Ein anderer Weg, dem Recht auf Arbeit nachzukommen, bestiinde etwa darin, dass sich der Staat die Verfiigungsbe-
fugnis tber die Arbeitsplatze verschaffte. Dies wiirde aber faktisch zur Abschaffung des Art. 12 I GG fiihren.

188 vgl. BVerfGE 33, 303, 331 (Numerus clausus); Wernsmann, Jura 2001, 106, 111. Sofern in den Landesverfassungen
weitergehende soziale Grundrechte anzutreffen sind (etwa ein Recht auf Arbeit), stellen diese keine einklagbaren Rechte
dar, sondern lediglich Staatszielbestimmungen. Zu Begriff und Funktion von Staatszielbestimmungen vgl. die entspre-
chenden Ausfiihrungen bei R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 314.

189 vgl. dazu auch R. Schmidt, AlilgVerwR, Rn 244.

1%0 vgl. BGHZ 13, 334, 337 ff. (Leserbrief); 30, 7, 12 ff. (Caterina Valente); BVerfGE 35, 202, 220 ff. (Soldatenmord von
Lebach). Aus jlingerer Zeit vgl. etwa BVerfG NVwZ 2018, 877, 878 (geschlechtliche Identitdt); BVerfG 6.11.2019 — 1 BvR
16/13 Rn 80 (,Recht auf Vergessenwerden I') — insoweit nicht abgedruckt in NVwZ 2020, 53 ff.; BVerfG NJW 2020, 1049,
1056 (Kopftuchverbot ggii Rechtsreferendarinnen); BVerwG NVwZ 2020, 247 ff. (Kennzeichnungspflicht fiir Polizeivoll-
zugsbedienstete).

191 BVerfGE 156, 63, 117 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung); BVerfG NJW 2023, 2405, 2408 (Strafgefangenenvergii-
tung II).
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Auch wenn danach ein grundrechtlicher Anspruch in Betracht kommt, darf nicht iberse-
hen werden, dass die in den Grundrechten garantierten Rechtspositionen in den lber-
wiegenden Fallen der einfachgesetzlichen Ausgestaltung und Konkretisierung bedirfen.
Es ist in erster Linie Aufgabe des einfachen Gesetzgebers, subjektive Rechte zu gewah-
ren. Hinzu kommt, dass die einschlagigen Grundrechte haufig sowohl dem Begiinstigten
als auch dem Belasteten zur Seite stehen.

Beispiel: Art. 14 GG garantiert einerseits die Baufreiheit des Bauherrn, schiitzt anderer-
seits aber auch den Nachbarn vor Beeintrachtigungen seines Grundstlicks.

Daraus resultiert ein genereller Anwendungsvorrang unterverfassungsrechtlicher
Normen und Anspriiche gegeniiber den Grundrechten.!®2 Es miissen also zunéchst ein-
fachgesetzliche Normen auf subjektive Rechte hin untersucht werden. Soweit die betref-
fende einfachgesetzliche Norm keinen ausdriicklichen Individualschutz gewahrt, ist da-
nach zu fragen, ob die Norm nur Allgemeininteressen oder auch Individualinteressen
schitzt. Bei dieser Auslegung sind jedoch die Grundrechte maBgeblich heranzuziehen
(norminterne Wirkung der Grundrechte). Im Zweifel spricht eine grundrechtskon-
forme Auslegung in Verbindung mit der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV GG fiir die
Annahme eines Individualschutzes.!93

Beispiel®*: B ist schwer krank und leidet an starken Schmerzen. Er beantragt daher
gem. § 3 II BtMG eine Ausnahmeerlaubnis zum Eigenanbau von Cannabis, weil das Be-
taubungsmittel fiir seine medizinische (Schmerz-)Behandlung notwendig sei und ihm kei-
ne gleich wirksame und erschwingliche Therapiealternative zur Verfligung stehe.

Unter diesen Voraussetzungen ist die Erteilung der Ausnahmeerlaubnis wegen der von
Art. 2 II S. 1 GG geforderten Achtung vor der kérperlichen Unversehrtheit rechtlich zwin-
gend vorgezeichnet, sodass das der Behdrde eroffnete Ermessen auf Null reduziert ist!®>
und K daraus das subjektive Recht auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung erwachst.
Davon unbertihrt bleibt die Befugnis der Behérde, die Erlaubnis mit Nebenbestimmungen
zu versehen. 9%

Lassen sich der Anspruch bzw. das Abwehrrecht nicht aus einfachgesetzlichen Regelun-
gen herleiten, ist auf den lbergeordneten Verfassungskreis zuriickzugreifen. Dann ist zu
prifen, ob die Wertentscheidungen der Grundrechte die Anerkennung eines Ab-
wehrrechts fordern (normexterne Wirkung der Grundrechte).'¥” So sind bei der
beamtenrechtlichen Konkurrentenklage stets Art. 33 II, III GG zu beachten%, bei wirt-
schaftlichen Konkurrentenklagen Art. 12 und 14 GG!%°, bei Grundstlicksnachbarn Art. 14
GG2%0, bei Klagen auf Erlass von MaBnahmen gegen gesundheitsschadigendes Verhalten

192 auch das BVerfG und das BVerwG bestatigen konsequent ihre Abneigung, subjektiv-rechtliche Positionen unter Ver-
nachlassigung des einfachen Rechts sogleich unmittelbar aus den Grundrechten abzuleiten (vgl. etwa BVerfG NJW 2015,
805, 811; NvwZ 2001, 1148, 1149 f.; BVerwG DVBI 2000, 1614; vgl. auch Ortioff;, N\VwZ 2005, 1381, 1384 f.; Frenz, JA
2011, 433, 438). Dagegen priift das VG Sigmaringen (NJW 2001, 628, 630) die Grundrechte vorrangig vor dem einfachen
Recht.

193 vgl. Wallerath, NJW 2001, 781, 785; Winter, NVWZ 1999, 467, 468.

1% Nach BVerwG NVwZ 2016, 1413.

195 BVerwG NVwZ 2016, 1413, 1417.

1% BVerwG NVwZ 2016, 1413, 1417. Zu beachten ist, dass Cannabis mittlerweile u.a. zu den verkehrsfahigen und ver-
schreibungsfahigen Betdubungsmitteln i.S.d. Anlage III zu § 1 I BtMG z&hlt, der vorliegende Sachverhalt sich also so nicht
mehr stellen dirfte.

197 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 42 Abs. 2 Rn 56 ff.; Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 121. In einer Ver-
pflichtungssituation wéare danach zu fragen, ob sich der Anspruch aus Grundrechten ergibt.

1% Der Beamte hat ein subjektives Recht auf fehlerfreie Anwendung des Art. 33 II GG (sowie der nachgebildeten Vor-
schriften des Bundes- und Landesrechts), vgl. VG Stuttgart NVwZ 2000, 959; VG Liineburg NJW 2001, 767; BVerwG 2002,
3344 ff., dazu auch BVerfGE 108, 282, 294 ff.

199 vgl., dazu BVerwGE 32, 173, 178 f.; 50, 282, 287 f.

20 Sjehe etwa BVerwG NVwzZ 2021, 984 (Rn 10): ,....Das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 14 GG gebietet es insbeson-
dere nicht, die allein im offentlichen Interesse erlassenen Schutzvorschriften fiir Natura-2000-Gebiete zugunsten des
Eigentimers unter Schutz gestellter Grundstiicke als individualschiitzend auszulegen und diesem ein auf §§ 32 ff.
BNatSchG gestiitztes Klagerecht einzurdumen.®
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Dritter Art. 2 II S. 1 GG2%!, bei Auskunftsanspriichen der Presse gegeniiber Bundesbe-
hérden (in Ermangelung einer einfachgesetzlichen Anspruchsgrundlage) Art. 51 S. 2 GG
(sog. verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse gegeniiber Bundesbehor-
den)202 usw.

Grundrechte als Leistungsrechte spielen auch bei der Kontrollerlaubnis eine Rolle: Aus-
gangspunkt der Uberlegung ist, dass der Gesetzgeber dem Biirger ein Tatigwerden nur
innerhalb der von den Grundrechten vorgesehenen Mdoglichkeiten materiell-rechtlich
verbieten kann. Er darf allerdings ein Tatigwerden vorweg darauf hin kontrollieren, ob
es dem materiellen Recht entspricht. Bei Einhaltung dieser Voraussetzung kann das Ver-
bot nicht aufrechterhalten werden. Der Birger hat aus dem Abwehrrecht einen An-
spruch auf Genehmigung eines Vorhabens. Die Versagung der Leistung bzw. Genehmi-
gung wiirde einen Eingriff in die subjektiven Rechte des Biirgers darstellen. Die Kontrol-
lerlaubnis ist also ein (praventives) Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Dieser Erlaub-
nisvorbehalt ermdglicht der Behdrde die rechtzeitige Nachpriifung, ob sich die beabsich-
tigte Tatigkeit materiel/im Bereich des gesetzlich Erlaubten oder Verbotenen halt.

Beispiel: Art. 12 I S. 1 GG gewahrt u.a. die Gewerbefreiheit. Allerdings steht dieses
Grundrecht im Interesse der Allgemeinheit unter einem Schrankenvorbehalt (vgl. Art. 12 1
S. 2 GG). Eine solche Schrankenregelung stellt z.B. § 2 GastG?*® dar. Demnach kann der
Gesetzgeber (praventiv) die Tatigkeit darauf hin kontrollieren, ob die Schranken einschla-
gig sind, d.h. ob der Gewerbetreibende zuverlassig ist. Diese Priifung erfolgt anhand von
§ 4 GastG. Zeigt das Priifungsverfahren, dass die Voraussetzungen fiir das bestimmte
Gaststattengewerbe vorliegen, hat der Anspruchsteller einen Anspruch auf die Genehmi-
gung (88§ 2, 3 GastG i.V.m. Art. 12 I S. 1 GG). Der Genehmigungsvorbehalt soll gewdhr-
leisten, dass von den Vorhaben keine Gefahren fiir die Allgemeinheit ausgehen. Die
rechtstechnische Einkleidung macht aus dem Abwehrrecht ein Leistungsrecht.

Ein Anspruch auf Leistung kommt stets in Betracht, wenn der Staat Leistungen bereits
anderen gewdéhrt hat. Denn gem. Art. 3 I GG ist der Staat zur Gleichbehandlung ver-
pflichtet und darf ohne sachlichen Grund Dritte nicht von der Leistungsgewahrung aus-
schlieBen (derivatives Leistungsrecht bzw. Teilhaberecht).

Beispiel: Die im Bundesland X ansdssigen A-Werke befinden sich in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten. Um die Arbeitsplatze in der Region zu sichern, gewahrt X ihnen — in
Ubereinstimmung mit dem Haushaltsplan — eine Beihilfe. Die ebenfalls in X anséssigen
und sich in einer ebenso schwierigen Lage befindenden B-Automobilwerke wollen aus
Griinden der Gleichbehandlung ebenfalls subventioniert werden.

In diesem Beispiel findet sich die Konstellation der sog. Partizipationserzwingungsklage in
Form der Konkurrentengleichstellungsklage. Wenn man unterstellt, dass die an die A-
Werke gewahrte Subvention unter Kapazitatsvorbehalt (Vorbehalt des Mdglichen) stand
und das Kontingent bereits erschopft ist, wird eine auf Art. 12 I i.V.m. 3 I GG gestiitzte
Klage mit dem Ziel, ebenfalls in den Genuss der Begilinstigung zu kommen, mangels Kla-
gebefugnis unzuldssig sein, da es nichts mehr zu verteilen gibt.2%* Die Klagebefugnis ent-
fallt aber auch bei einem noch nicht erschépften Kontingent, wenn die B-Werke selbst die
Forderungsvoraussetzungen nicht erfiillen. Erfiillen sie diese allerdings, ware eine Ver-
pflichtungsklage unter dem Aspekt der Ermessensreduzierung auf Null (aus Art. 3 I GG
abgeleitete Selbstbindung der Verwaltung?®®) zuldssig und méglicherweise auch begriin-
det. Die Begriindetheit hdngt davon ab, ob eine Selbstbindung der Verwaltung tatsachlich
besteht und der Klager auf Fortbestand der Leistungsgewdhrung vertrauen durfte. Dies

201 Siehe OVG Liineburg NVwZ 2019, 89, 90 — dazu bereits Rn 233c.

202 Siehe BVerwG NVwZ 2020, 305, 306; BVerwG NJW 2019, 2186, 2187.

203 Zur Féderalismusreform 2006, die u.a. die Gesetzgebungskompetenzen beeinflusst hat, vgl. Rn 633.
204 ygl. BVerwGE 30, 191, 197.

205 Vg, dazu sehr anschaulich BVerwG NVwzZ 1998, 273; VGH Mannheim NvwZ 1991, 1199.
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wird auch — mit Blick auf das Haushaltsrecht der Legislative — nur in Ausnahmefallen an-
zunehmen sein.?% Vgl. zum Gleichbehandlungsgrundsatz auch sogleich Rn 18.

3. Grundrechte als Gleichheitsrechte

Die dritte Kategorie von Grundrechten bilden die sog. Gleichheitsgrundrechte. Diese
zielen primdr auf ein relatives Verhalten des Staates. Dem Staat soll es grundsatzlich
verwehrt sein, sich in bestimmten Féllen anders zu verhalten, als er sich bereits in
gleichgelagerten Fallen verhalten hat. Wenn er sich aber in bestimmten Fallen anders
verhadlt, darf er nicht unzuldssige Differenzierungskriterien verwenden oder sonst ohne
ausreichende Legitimation eine Ungleichbehandlung vornehmen. Diese Nichtdiskrimi-
nierungs- oder Gleichbehandlungsfunktion findet sich primar bei den Gleichheits-
grundrechten. Das sind Art. 3 I GG und die besonderen Gleichheitsgrundrechte der
Art. 311, Art. 31II S. 1 und 2, Art. 6 V, Art. 33 I-III, Art. 38 und Art. 21 GG. Ein solcher
Anspruch auf Gleichbehandlung besteht in erster Linie bei der Leistungsvergabe. Zwar
besteht dort grundsatzlich nur ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, der
Gleichbehandlungsgrundsatz kann aber bei gegebener Sachlage aus der Ermessensent-
scheidung eine gebundene Entscheidung machen, sich also im Einzelfall 7faktisch zu
einem Anspruch auf staatliches Handeln konkretisieren.

Wenn die Behérde in den fiktiven Fallen A, B und C von ihrer Berechtigung zum Einschreiten
rechtmaBigerweise Gebrauch gemacht hat und in solchen Fallen auch kiinftig tétig bleiben
will, darf sie im gleichgelagerten Fall D ebenfalls nicht untdtig bleiben. Eine Abweichung
von der bisherigen Verwaltungspraxis ist nur dann zuldssig, wenn sich Sachgriinde finden
lassen, warum kiinftig anders verfahren werden soll. Unter Umsténden kénnen dann eine
Hartefallregelung und/oder eine Ubergangsregelung erforderlich werden. Zu beachten ist je-
doch, dass sich eine Ermessensreduzierung auf Null insbesondere im Bereich eines Leistungs-
anspruchs des Biirgers gegeniiber der Verwaltung ergeben kann. Verwaltungsprozessual ist
die Verpflichtungsklage einschlagig. Vgl. dazu R. Schmidt, VerwProzR, Rn 310 ff.

Beispiel: Alle Parteien sollen grundsatzlich formal gleichbehandelt werden.?’” Das ist
zwar nicht direkt dem Wortlaut des Art. 21 GG zu entnehmen, ergibt sich aber zwingend
aus der Griindungsfreiheit und dem daraus folgenden Mehrparteiensystem. § 5 PartG
konkretisiert diese verfassungsrechtliche Vorgabe. Stellt danach ein Trager oOffentlicher
Gewalt (etwa eine Gemeinde) den Parteien Einrichtungen zur Verfiigung (etwa die Stadt-
halle zur Abhaltung eines Parteitags) oder gewahrt er andere &ffentliche Leistungen, sol-
len die Parteien gleichbehandelt werden. Fiir den Fall, dass einer bestimmten Partei be-
reits die Stadthalle einer Gemeinde zur Verfiigung gestellt wurde, folgt fiir die Gemeinde
im Grundsatz die Pflicht, dass sie ihre Stadthalle auch anderen Parteien zur Verfiigung
stellen muss.208

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die gutachtentechnische Priifung des allgemei-
nen Gleichheitssatzes (Art. 3 1 GG) stellt sich anders dar als die bei Freiheitsrechten,
da er keinen Schutzbereich hat: Zundchst ist festzustellen, dass eine tatsdchliche
Gleich- oder Ungleichbehandlung vorliegt. Sodann ist zu priifen, ob diese Gleich- bzw.
Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt ist. Die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung
ist nicht sachlich gerechtfertigt, wenn sie willkiirlich oder unverhaltnismaBig erfolgte.
Bei besonderen Gleichheitsrechten (etwa Art. 3 II oder III GG) kann man wie bei
Freiheitsgrundrechten verfahren. Denn dadurch, dass in diesem Zusammenhang der
Schutz nur bestimmten Personen zusteht, kann durchaus von einem ,Schutzbereich®
gesprochen werden.

206 BVerwG NVwZ 1998, 273, 274 f.; VGH Mannheim NVwZ 1991, 1119.
207 BVerfGE 8, 51, 64 f.; 69, 257, 268; 82, 322, 337; siehe auch OVG Saarlouis NVvwZ 2018, 183, 184.
208 vgl, dazu ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 380 ff.
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Sind schlieBlich durch eine staatliche MaBnahme sowohl Freiheits- als auch Gleich-
heitsgrundrechte betroffen, sind diese grundsatzlich nebeneinander anwendbar (gut-
achtentechnisch sollten dann die Freiheitsrechte vor den Gleichheitsrechten gepriift
werden). Lediglich, wenn der Schwerpunkt des staatlichen Handelns eindeutig im Be-
reich der Ungleichbehandlung liegt, kénnen Freiheitsrechte von Gleichheitsrechten
verdrangt werden.

Aber auch Freiheitsrechte kénnen eine Nichtdiskriminierungsfunktion einnehmen, wenn
man davon ausgeht, dass ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten nicht Ankniipfungs-
punkt diskriminierenden Handelns sein darf.

Beispiele:

(1) Die sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung verschiedener Religionsge-
meinschaften stellt nicht nur einen Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
sondern auch einen Eingriff in den Schutzbereich der (negativen) Glaubensfreiheit
des Art. 4 1, II GG dar.2%®

(2) Die selektive Férderung (d.h. Subventionierung) von Zeitungen stellt nicht nur eine
Verletzung des Art. 3 I GG, sondern auch eine Beeintrachtigung der durch Art. 51S.
2 GG geschiitzten Pressefreiheit dar.21°

4. Grundrechte (grundrechtsgleiche Rechte) als Mitwirkungsrechte
(status activus)

Die Funktion der Grundrechte beschrankt sich nicht nur auf Abwehr, Leistung und
Gleichheit, sondern erstreckt sich (liber grundrechtsgleiche Rechte) auch auf die Mitwir-
kung an der staatlichen Willensbildung. Der Einzelne hat das Recht, sich im und fiir den
Staat zu betatigen (sog. status activus).

Beispiele:

(1) GemaB Art. 33 II GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befdhigung und fach-
lichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt.

(2) GemaB Art. 38 I S. 1 und II GG hat jeder Deutsche grundsatzlich das Recht, zu wah-
len und sich wahlen zu lassen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Priifung eines Grundrechts in seiner Funkti-
on als Mitwirkungsrecht unterscheidet sich nicht von der Priifung eines Grundrechts
als Abwehrrecht. Es ist also zunachst die Eréffnung des Schutzbereiches zu priifen,
sodann der Eingriff in denselben festzustellen und schlieBlich die verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung des Eingriffs zu untersuchen.

II. Die objektiv-rechtlichen Funktionen der Grundrechte

Grundrechte verleihen nicht nur Individualanspriiche, sondern verkdrpern zugleich eine
objektive Wertordnung, die — nach der Kernaussage der Liith-Entscheidung des
BVerfG — als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt
und Richtlinien sowie (wegen Art. 1 III GG) Impulse fiir Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung gibt.?!! Das bedeutet, dass der Staat die Grundrechte unabhéangig von
ihrem individualrechtlichen Charakter bei all seinen Entscheidungen stets beriicksichti-
gen muss. Speziell hinsichtlich Art. 2 II S. 1 GG hat das BVerfG in seinem ersten Urteil
zum Schwangerschaftsabbruch aus der objektiven Wertordnung zudem die Verpflich-
tung des Staates herausgearbeitet, sich schiitzend vor das Grundrecht auf Leben und

209 Vgl. BVerfGE 93, 1, 15 ff. (Kruzifix).

210 ygl. BVerfGE 80, 124, 133 ff. (Staatliche Presseférderung).

211 BVerfGE 7, 198, 203 ff.; aus jlingerer Zeit BVerfGE 148, 267, 280 (Stadionverbot); BVerfG NZA 2020, 1704, 1705
(,Ugah, Ugah").
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koérperliche Unversehrtheit zu stellen und dieses auch vor Beeintréchtigungen Dritter zu
bewahren (sog. staatliche Schutzpflicht).?!2 Die damit verbundenen Aspekte werden
im Folgenden (Rn 22 f.) sowie ausfihrlich bei Rn 301 ff. erdrtert.

Aus der objektiv-rechtlichen Funktion der Grundrechte folgt zudem, dass die Grundrech-
te mittelbar auch zwischen Privaten gelten (sog. Ausstrahlungswirkung oder Dritt-
wirkung bzw. Horizontalwirkung der Grundrechte).?!3 Auch die damit verbundenen
Aspekte werden im Folgenden (Rn 24) sowie ausflhrlich bei Rn 105 ff. erortert.

Des Weiteren wird der Frage nach der Geltung der Grundrechte im Verwaltungsprivat-
recht (Rn 25/91 ff.) und in der Fiskalverwaltung (Rn 25/96 ff.) sowie im (abzulehnen-
den) ,Sonderstatusverhdltnis® (Rn 200) nachzugehen sein. SchlieBlich werden die Ein-
richtungsgarantien erdrtert (Rn 26 ff.).

Objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte

U U U U

Schutz vor dem Ausst.rahlungs- V_erwaltungs- Einrichtungs-
Verhalten Dritter wirkung privatrecht und garantien
(Drittwirkung) Fiskalverwaltung
institutionelle Instituts-
Garantien garantien

1. Staatliche Schutzpflicht

Wie soeben erwahnt, stellen Grundrechte nicht nur subjektive Abwehrrechte des Biir-
gers gegen den Staat dar, sondern sie verkérpern auch eine objektive Wertordnung, die
alle Staatsgewalten beriicksichtigen miissen. Aus etlichen Grundrechten ergibt sich da-
her auch die Pflicht des Staates und seiner Organe, die grundgesetzlich gewdhrten
Rechtsgiiter vor Beeintréchtigungen durch private Dritte, durch nichtdeutsche staatliche
Stellen oder durch Naturgewalten zu schiitzen.?'* Die staatliche Schutzpflicht kann es
auch gebieten, Menschen vor sich selbst zu schiitzen. So kann der (paternalistische)
Staat aus Art. 2 II S. 1 GG verpflichtet sein, etwa einen drohenden Suizid zu verhindern
oder einem der freien Willensbildung nicht fahigen Betreuten in hilfloser Lage Schutz zu
gewahren und ihn notfalls einer medizinischen Zwangsbehandlung zu unterziehen. Auch
das Verbot der assistierten Selbsttdtung (besser: der Suizidassistenz) wurde auf die
staatliche Schutzpflicht gestiitzt.2!> Des Weiteren verpflichtet Art. 2 IT S. 1 GG den Staat
zum Schutz vor den Gefahren des Klimawandels. Er muss dem erheblichen Gefahrenpo-
tenzial des Klimawandels durch MaBnahmen begegnen, die menschengemachte Erwar-
mung der Erde anzuhalten und den daraus resultierenden Klimawandel zu begrenzen.?

212 BVerfGE 39, 1, 42 ff. Vgl. auch BVerfGE 49, 89, 140 ff. (Kalkar I); BVerfG NvwZ 2013, 502; BVerfG NVwZ 2018, 1224,
1225 (Stationierung von US-Atomwaffen); BVerfGE 157, 30, 90 ff. (Klimaschutzgesetz). Siehe auch EGMR NJW 2012,
1053, 1054.

213 Grundlegend BVerfGE 7, 198, 204 ff. (Liith). Aktuell BVerfG NJW 2018, 1667, 1668 (Stadionverbot).

214 Zur Pflicht des Staates und seiner Organe zum Schutz vor Gefahren vgl. nur BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164; 49, 89,
140 ff.; 53, 30, 57; 56, 54, 73; 69, 315, 355 ff.; 115, 118, 152; BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225; BVerfG NJW 2021, 1723,
1731 f.; BVerfG NvwzZ 2022, 139, 142.

215 Siehe dazu BVerfG NVwZ 2020, 905, 909 (GeschaftsmaBige Forderung der Selbstt6tung).

216 BVerfGE 157, 30, 90 ff. (Klimaschutzgesetz) — dazu unten Rn 304/305.
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Wie sich aus einer Analyse der Rechtsprechung des BVerfG ergibt, kann sich ein Schutz-
auftrag bei entsprechender Verfassungsinterpretation aus nahezu jedem Grundrecht er-
geben. So entnimmt das BVerfG bspw. Art. 121 S. 1 GG (i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip
aus Art. 20 I GG und Art. 28 I GG) einen an den Gesetzgeber gerichteten Schutzauftrag
und beanstandet es nicht, wenn der Gesetzgeber auf die regelmaBig asymmetrischen
Bedingungen in der Erwerbsarbeit reagiert und die Mdglichkeit der Kettenbefristung bei
Arbeitsvertragen, also die schrittweise ,Verldangerung" eines Arbeitsverhaltnisses beim
selben Arbeitgeber durch stetig neue befristete Arbeitsvertrédge, beschrankt.?” Vor
allem aber ergibt sich eine Schutzverpflichtung aus Art. 2 II S. 1 GG, worauf bei Rn 269/
290/301 ff. ausfiihrlich eingegangen wird.

2. Ausstrahlungswirkung (Drittwirkung)

Der urspriinglichen Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte gegen staatliche MaB-
nahmen folgend, verpflichtet Art. 1 III GG nur den Staat, Grundrechte zu beachten. Pri-
vate sind demnach keine Grundrechtsadressaten und kénnen daher auch nicht (jeden-
falls nicht unmittelbar) Grundrechte anderer verletzen.?'® Gleichwohl ist seit Langem
anerkannt, dass die Grundrechte ihre Geltung auch im Privatrecht entfalten.2!® Denn
das Grundgesetz stellt — wie bereits bei Rn 21 ausgefihrt — Ordnungsprinzipien auf, die
als verfassungsrechtliche Grundentscheidung zugleich auch fiir die gesamte gesell-
schaftliche Ordnung gelten. Insofern sind die Grundrechte nicht nur ,vertikal® Abwehr-
(und Leistungs-)rechte des Biirgers gegen Eingriffe des Staates, sondern zugleich Aus-
druck einer hinter den Abwehr-(und Leistungs-)rechten stehenden objektiven Wert-
ordnung, die mittelbar (und ,horizontal®) auch das Verhdltnis zwischen Privaten
beeinflusst. Da der Komplex der mittelbaren Drittwirkung bzw. der horizontalen Wir-
kung der Grundrechte aber ausfiihrlich bei Rn 105 ff. erlautert wird, sei insoweit darauf
verwiesen.

3. Verwaltungsprivatrecht und Fiskalverwaltung

Die offentliche Verwaltung ist nicht stets verpflichtet, sich der &ffentlich-rechtlichen
Handlungsform zu bedienen. In bestimmten Fdllen hat sie die Wahlfreiheit, d.h. sie
kann wahlen, ob sie offentlich-rechtlich oder privatrechtlich tatig sein will. Die Wahlfrei-
heit bezieht sich sowohl auf die Organisationsform der Einrichtung als auch auf die
Ausgestaltung des Leistungs- bzw. Benutzungsverhaltnisses (sog. doppelte Wahlfreiheit
der Verwaltung). Nimmt die Verwaltung genuine, d.h. &ffentlich-rechtliche Aufgaben in
Privatrechtsform wahr, spricht man von Verwaltungsprivatrecht. Ist die (Wirtschafts-)
Verwaltung demgegeniiber im Beschaffungs- und Investitionswesen (Bedarfsdeckungs-
geschéfte, Auftragsvergabe = fiskalische Hilfsgeschéfte) oder erwerbswirtschaftlich (Be-
trieb von Staatsbrauereien, staatliches Weingut, Kieswerke = erwerbswirtschaftliche Be-
tatigung) tatig, handelt sie nicht unmittelbar hoheitlich, sondern nimmt als eine den
Privatrechtssubjekten gleichgeordnete juristische Person am Privatrechtsverkehr teil.
Man spricht dann von Fiskalverwaltung. Die Verwaltung tritt in diesen Fallen rechtlich
nicht anders auf als ein privater Unternehmer. MaBgebend sind die Normen des Privat-
rechts; im Streitfall sind dann die ordentlichen Gerichte zustandig. Problematisch ist in
diesem Bereich die Ausstrahlung der Grundrechte in das Privatrecht bzw. generell die
Bindung der Exekutive an die Grundrechte. Vgl. dazu ausfuhrlich Rn 87 ff./94 ff.

217 BVerfG NJW 2018, 2542, 2543 f. (Befristung von Arbeitsvertrdgen) — dazu auch unten Rn 813.

218 \vgl. auch Hager, JuS 2006, 769, 770 f.; Schnapp/Kaltenborn, JuS 2000, 937, 939 f.; VoBkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411,
412; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn 48; vgl. aber die Regelung des Art. 9 III S. 2 GG und die Ausfiilhrungen bei
Rn 700 ff.

219 vgl. nur BVerfGE 7, 198, 204 ff. (Liith); spater etwa BVerfGE 42, 143, 148 (Deutschland-Magazin); 89, 214, 229 (Biirg-
schaftsvertrdge) — st. Rspr.; aus jlingerer Zeit vgl. etwa BVerfG NJW 2018, 1667, 1668 (Stadionverbot); aus der Lit. bspw.
v. Minch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 28 ff.
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4. Einrichtungsgarantien

Aus dem Wortlaut einiger Grundrechte ergibt sich nicht nur, dass sie subjektive Rechte
gewahren, sondern auch, dass sie den Bestand bestimmter Rechtseinrichtungen garan-
tieren. In diesen Fallen ist der Staat dazu verpflichtet, die Ausiibung des betreffenden
Grundrechts im Rahmen des Mdglichen umfassend zu férdern, ggf. eine entsprechende
Organisation zu schaffen und zu erhalten und rechtswidrige Beeintréchtigungen zu
unterlassen. Terminologisch und inhaltlich ist zwischen Institutsgarantie und institutio-
neller Garantie zu unterscheiden:

Unter Institutsgarantie versteht man die Verbiirgung eines Rechtsinstituts des Privat-
rechts durch die Grundrechte.220

Beispiele:

(1) Art. 2 I GG gewahrleistet die Privatautonomie und Vertragsfreiheit als solche.

(2) Art. 6 I GG gewahrleistet iber das Recht, eine Ehe zu schlieBen, hinaus, dass Ehe
und Familie als Rechtsinstitut bestehen.??! Ob zwei zur EheschlieBung berechtigte
Menschen die Ehe eingehen, obliegt ihrer EntschlieBungsfreiheit.

(3) Art. 7 IV GG gewahrleistet nicht nur das Recht des Einzelnen, eine Privatschule zu er-
richten, sondern auch, dass die Einrichtung Privatschule als solche nicht abgeschafft
werden darf und dass sie der Staat unter dem Vorbehalt des Méglichen fordern muss.

(4) Art. 9 III GG gewahrleistet die Koalitionsfreiheit, d.h. die Freiheit, Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbdnde zu griinden und zu unterhalten. Ob es solche Verbdnde gibt,
obliegt der EntschlieBungsfreiheit der zur Griindung Berechtigten.

(5) Art. 141 S. 1 GG schiitzt nicht nur das Eigentum vor Beeintrdachtigungen, sondern ga-
rantiert auch das Eigentum und das Erbrecht als Rechtsinstitute.

(6) Umstritten ist dagegen, ob sich aus Art. 6 I GG auch eine Garantie der elterlichen
Sorge ergeben kann oder ob Art. 51 S. 2 GG die freie Presse als Institution gewahr-
leistet.???

Die Institutsgarantie gewahrleistet also, dass es die entsprechenden Einrichtungen (ab-
strakt) geben muss, auch wenn einzelne Menschen davon keinen Gebrauch machen
(kénnen). So verstieBe z.B. eine Bargeldabschaffung durch die EZB (auch) gegen die
Institutsgarantie des Art. 14 I S. 1 GG. Zu beachten ist jedoch, dass die Institutsgaran-
tie keine zusatzlichen Rechte verschafft; vielmehr ist sie im Rahmen der Priifung eines
Grundrechts als Abwehrrecht bedeutsam und fiihrt zur Verletzung des Grundrechts,
wenn sie missachtet wird. Sie ist in der Fallbearbeitung aus ZweckmaBigkeitsgesichts-
punkten bei der Angemessenheit (dazu Rn 179 f.) zu prifen.

Institutionelle Garantien entziehen demgegeniiber dffentlich-rechtliche Einrichtun-
gen der Disposition des Gesetzgebers.?23

Beispiele:

(1) Art. 7 III S. 1 GG garantiert den Religionsunterricht an &ffentlichen Schulen mit Aus-
nahme der bekenntnisfreien Schulen.??*

(2) Art. 33 V GG garantiert das Berufsheamtentum.

(3) Umstritten ist, ob Art. 5 III S. 1 Var. 2 GG die Universitat in ihrer traditionellen Gestalt
garantiert.2> Zumindest sollte der Wissenschaftsfreiheit die institutionelle Garantie
entnommen werden, dass der Staat die baulichen, personellen und organisatorischen

220y, Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 23.

221 Zur Art. 6 I GG als Institutsgarantie vgl. unten Rn 552 ff. sowie auch BVerfGE 131, 239, 255 ff.
222 Dafiir Degenhart, in: Bonner Kommentar, Art. 5 I u. IT Rn 88 f.; kritisch BVerfGE 93, 85, 95.
223y, Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 23.

24 vgl. dazu Heimann, NVWZ 2002, 935 ff.; Holzke, NvwZ 2002, 903 ff.

225 Dafiir Oppermann, in: HAbStR VI, S. 837 f. und wohl auch BVerfGE 35, 79, 111 ff.
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Mittel zur Verfligung stellt, damit das Grundrecht nicht ausgehohlt wird. Vgl. dazu
auch Rn 538b.

Institutionelle Garantien ergeben sich auch auBerhalb von Grundrechten, und zwar aus
Art. 28 II GG (kommunale Selbstverwaltung) und Art. 7 I GG in seiner Funktion als
staatliche Garantie der Schulaufsicht.

= Art. 28 II GG garantiert, dass es generell Gemeinden und Kreise als Untergliederungen
der Bundesléander geben muss, ohne den konkreten Bestand einer Gemeinde festzu-
schreiben. Dariiber hinaus ist der Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung der ge-
setzgeberischen Disposition entzogen.

= Art. 7 I GG betrifft die staatliche Schulaufsicht. Damit ist nicht nur die staatliche Aufsicht
Uber alle Schulen gewahrleistet, sondern auch gleichzeitig eine Rechtsgrundlage fiir den
Staat zum Erlass von AufsichtsmaBnahmen gegeniiber der jeweiligen Schule geschaffen.

II1. Grundrechte als Auslegungsmafstab

1. Von Grundrechten ausgehende objektive Wertordnung

Einzelne Grundrechte enthalten in ihrer objektiv-rechtlichen Funktion vor allem objektive
Wertentscheidungen der Verfassung fiir das gesamte staatliche und gesellschaftliche
Leben. Die Gesamtheit der Grundrechte bildet eine objektive Wertordnung (Rn 21).
Das bedeutet, dass die Grundrechte (ber ihre klassischen Wirkungen (Abwehrrechte,
Leistungsrechte, Mitwirkungsrechte) hinausgehen, insbesondere Wirkungen zeigen fiir

= die Auslegung des einfachen Rechts, gerade auch des Privatrechts,

= den Schutz, den der Staat den Birgern gewahren muss und den die Biirger vom Staat
fordern kénnen,

= und die Einrdumung von Teilhabe an staatlichen Einrichtungen, Leistungen und Verfah-
ren.

Zur sog. Drittwirkung oder Horizontalwirkung der Grundrechte vgl. auch Rn 105 f.

2. Notwendigkeit grundrechtskonformer Auslegung

Bei der Funktion der Grundrechte als Vorgaben fiir die Wirksamkeit bzw. fiir die Ausle-
gung und Anwendung des einfachen Rechts ist vor allem der Regelungsgehalt der Art. 1
IIT und Art. 20 III GG zu beachten. Nach diesen Bestimmungen ist die Gesetzgebung
von Bund und Léndern verpflichtet, keine grundgesetzwidrigen Gesetze zu erlassen.
Ahnliches gilt auch fiir die Exekutive in Bund und Landern beziiglich des Erlasses von
Rechtsverordnungen und Satzungen. Dariiber hinaus miissen die Exekutive und die
Judikative bei der Anwendung und Auslegung einfachen Rechts die Grundrechte beach-
ten (Art. 1 III GG), was zu einer grundrechtskonformen Auslegung des einfachen
Rechts zwingt:

Beispiel: Mitglieder der am rechten politischen Spektrum angesiedelten, vom BVerfG aber
nicht fiir verfassungswidrig erklarten X-Partei verteilen Flugblatter in einer FuBgangerzo-
ne. Der vorbeikommende Polizist P untersagt dies mit der Begriindung, dass das Vertei-
len von Flugbldttern einer landesstraBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis bediirfe und
eine solche nicht vorliege. Daher sei das Verteilen nicht erlaubt und einzustellen.

Ob das Verteilen von Flugblattern in FuBgangerzonen erlaubnisfrei oder erlaubnispflichtig
ist, richtet sich danach, ob es im Rahmen des sog. Gemeingebrauchs liegt oder eine Son-
dernutzung darstellt. Liegt es im Rahmen des sog. Gemeingebrauchs, ist eine Genehmi-
gung nicht erforderlich. Die Verfiigung des P ware rechtswidrig.
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Gemeingebrauch liegt vor, wenn das Verhalten im Rahmen der offentlich-rechtlichen
Zweckbestimmung, der Widmung, liegt. Demgegeniiber spricht man von Sondernutzung,
wenn der Gebrauch (iber den Widmungszweck hinausgeht.?%

FuBgangerzonen dienen im Allgemeinen nicht nur der Fortbewegung und dem Einkaufen,
sondern auch dem Flanieren und der Kommunikation. Steht jedoch der kommerzielle
Charakter einer Handlung im Vordergrund, liegt trotz Art. 12 I GG eine Sondernutzung
vor. Das Verteilen von Handzetteln zu Zwecken gewerblicher Werbung stellt daher
grds. eine (zulassungspflichtige) Sondernutzung dar und ist nicht vom (zulassungsfreien)
Gemeingebrauch umfasst.??” Steht jedoch die politische, religiose oder kiinstlerische
Kommunikation im Vordergrund, ist der Begriff des Gemeingebrauchs vor dem Hinter-
grund der Art. 4 und 5 I, III GG (bei politischen Parteien tritt Art. 21 GG hinzu) weit
auszulegen. So hat das BVerfG entschieden, dass die sog. kommunikative Begegnung
grundsatzlich zum Gemeingebrauch zahle, da die StraBe den Charakter eines erweiterten
Lebensraums fiir die Allgemeinheit besitze.??® Auch das OLG KdIn hat entschieden, dass
eine FuBgangerzone nicht nur zum Aufsuchen der Geschéfte und der Fortbewegung im
Allgemeinen diene, sondern auch die Mdglichkeit zum kommunikativen Gebrauch umfas-
se. Als Teil des so erlaubten kommunikativen Verkehrs bestehe damit grds. fiir jeden das
Recht, auf dem der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellten Raum seine Meinung zu &u-
Bern.??® Bei politischen Parteien kommt hinzu, dass Art. 21 I S. 1 GG das Recht (und die
Pflicht®3%) der Parteien statuiert, bei der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwir-
ken. Diese Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes besteht in der Aufga-
be, an in der Bevolkerung bestehende politische Meinungen anzukniipfen, (Partei-)Pro-
gramme entsprechend den Zielen der Partei aufzustellen und auf deren Grundlage Kandi-
daten zu den Wahlen zu prasentieren. Durch Art. 21 I GG geschiitzt sind daher die Au-
Bendarstellung, die Mitgliederwerbung und die Wahlwerbung. Den Schutz kénnen auch
solche Parteien fiir sich in Anspruch nehmen, die im rechten politischen Spektrum ange-
siedelt sind. Denn solange gem. Art. 21 IV Var. 1 GG das BVerfG iber die Frage der Ver-
fassungswidrigkeit noch nicht entschieden hat, ist ein administratives (und auch legislati-
ves) Einschreiten gegen eine Partei auch dann weitgehend ausgeschlossen, wenn sie sich
gegeniber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung feindlich verhalt (sog. Partei-
enprivileg).?! Die Partei darf zwar politisch bekdmpft werden, sie soll aber in ihrer politi-
schen Aktivitdt von jeder (jedenfalls rechtsférmlichen) Behinderung frei sein.?32

Im vorliegenden Fall ist ein kommerzieller Charakter nicht ersichtlich. Vielmehr steht die
politische Ideologie einer nicht fiir verfassungswidrig erkldrten Partei im Vordergrund.
Das fiihrt zur Notwendigkeit, die Vorschriften des LandesstraBengesetzes so auszulegen,
dass das nicht-kommerzielle Verteilen der Flugblatter durch die Mitglieder der X-Partei ei-
nen zulassungsfreien Gemeingebrauch darstellt, weil sich der Widmungszweck von FuB-
gangerzonen in Orientierung an Art. 51 GG (und Art. 21 I GG) auch auf den kommunika-
tiven Verkehr erstreckt (verfassungskonforme Auslegung). P hitte also die straBen-
rechtlichen Vorschriften am MafBstab des Art. 5 I GG und des Art. 21 GG verfassungskon-
form auslegen missen. Da er dies verkannt hat, war die Verfligung rechtswidrig.?*?

IV. Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren

Quer zur subjektiv-rechtlichen und zur objektiv-rechtlichen Funktion der Grundrechte
liegt deren organisations- und verfahrensrechtliche Dimension. Das Verwaltungs- bzw.
Gerichtsverfahren muss so gestaltet sein, dass keine Gefahr fiir eine Entwertung

226 Vg, dazu die Bestimmungen des StraBengesetzes des Bundes und die der StraBengesetze der Lander.

227 BVerwGE 35, 326 ff. Siehe auch bspw. §§ 16, 19 HmbWegeG.

228 BVerfG NVwZ 1992, 52, 53. Vgl. auch Limpens, JA 2001, 592 ff.

229 OLG KéIn Nvwz 2000, 350, 351.

20 BVerfGE 61, 1, 11.

=1 vgl. BVerfGE 12, 296, 304; 40, 287, 291; 47, 198, 228; 107, 339, 362; BVerfG NJW 2017, 611, 618; OVG Saarlouis
NVwZ 2018, 183, 184; vgl. auch Vojp, NJW 2016, 459, 460 f.

22 BVerfGE 12, 296, 305 ff.; 39, 334, 357; 47, 198, 228; 107, 339, 362; BVerfG NJW 2017, 611, 618; OVG Saarlouis
NVwZ 2018, 183, 184.

233 Beachte dazu auch BVerfG NVwzZ 2007, 1306 ff. (StraBenverkauf von Zeitungen ist Sondernutzung).
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der materiell-rechtlichen Grundrechtsposition besteht.?3* Dies hat v.a. fir das
Verwaltungsverfahren Bedeutung?®: So das Verfahren zur Anerkennung als politisch
Verfolgter die Regelung des Art. 16a GG zu beachten. Und die aus Art. 2 II S. 1 GG
abgeleitete staatliche Schutzpflicht hat Eingang zu finden in Genehmigungsverfahren bei
gefahrlichen Anlagen (Kraftwerke o0.A.). Eine Verletzung der verfahrensrechtlichen Di-
mension des Grundrechts und somit der staatlichen Schutzpflicht kommt in Betracht,
wenn die Genehmigungsbehdrde solche Verfahrensvorschriften auBer Acht lasst, die der
Gesetzgeber zur Erfiillung seiner Pflicht zum Schutz der in Art. 2 II S. 1 GG genannten
Rechtsgiiter erlassen hat.

Keinesfalls diirfen daher die Gerichte bei der Uberpriifung von Genehmigungsbeschei-
den ohne weiteres davon ausgehen, dass ein klagebefugter Dritter zur Geltendmachung
von Verfahrensfehlern in der Regel nicht befugt ist.?36

Aber auch die anderen Grundrechte missen bei der Ausgestaltung des Verwaltungsver-
fahrens und des Gerichtsverfahrens so beriicksichtigt werden, dass dem Einzelnen zur
Verwirklichung seiner Grundrechtsgewahrleistungen eine effektive Verfahrensbeteili-
gung ermoglicht wird.237

= So muss das Verfahren bei der Auswertung einer Videoliberwachung o&ffentlicher Platze
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung sichern.?8

= Das Verfahren zur Indizierung einer als Kunstwerk anzusehenden Schrift als jugendge-
fahrdend hat bei der Frage, ob von ihr eine jugendgefdhrdende Wirkung ausgeht, eine
Abwagung mit der Kunstfreiheit des Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG vorzusehen.?°

= Bei Prifungsverfahren zu berufsspezifischen Priifungen besteht zwar grundsatzlich ein
nicht weiter gerichtlich Gberpriifbarer Beurteilungsspielraum der Priifer.?*® Allerdings be-
steht unter dem Aspekt der Chancengleichheit und des Willkiirverbots (Art. 3 I GG) ein
Anspruch auf ein faires Priifungsverfahren.*

= Bei Beamtenernennungsverfahren gem. Art. 33 II GG ist das Leistungsprinzip richtung-
weisend.>*? Die Nichteinhaltung von rechtssatzméBigen Verfahrensbestimmungen
zum Auswahlprozess, der die Bestenauslese gewahrleisten soll, macht die Auswahlent-
scheidung rechtswidrig.

Fraglich ist, ob sich aus der verfahrensrechtlichen Dimension der Grundrechte ein sub-
jektives offentliches und damit einklagbares Recht auf angemessenen Schutz
durch Organisation und Verfahren ergeben kann. Dies wird liberwiegend bejaht. Aus
dem Erfordernis, den objektiven Funktionen der Grundrechte auch eine subjektive Kom-
ponente zuzuordnen, und der als flieBend angesehenen Grenze zwischen objektiv-
rechtlichem Gehalt der Grundrechte und deren Funktion als Leistungs- und Teilhaber-
echte folge, dass ggf. ein einklagbarer Anspruch auf den Ausbau von Verfahrensrege-
lungen bestehen miisse. Dieser Anspruch bestehe darin, in einem fairen Verfahren die
Rechte geltend zu machen und durchzusetzen.?#

234 BVerfGE 63, 131, 143 (Gegendarstellung).

235 BVerfGE 53, 30, 65 ff. (Milheim Karlich). Vgl. dazu auch Plnder, JuS 2011, 289 ff.

23 BVerfGE 53, 30, 64 ff. (Milheim Karlich).

237 Gt, Rspr. vgl. nur BVerfGE 17, 108, 114 ff. (Hirnkammerluftfiillung); 42, 212, 219 f. (Durchsuchung); 46, 325, 334 f.
(Zwangsversteigerung zum Schleuderpreis).

238 Zur Videouberwachung 6ffentlicher Platze bzw. Fldchen vgl. Rn 270 ff.

239 BVerfGE 83, 130, 136 ff. (Josefine Mutzenbacher).

240 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 283 ff.

241 BVerfGE 84, 34, 49 (Juristische Priifung); 84, 59, 77 (Medizinische Priifung); 88, 40, 59 (Zulassung einer privaten
Grundschule).

242 BVerfG NJW 1990, 501 (Verfahren bei Beamtenernennungen). Vgl. auch OVG Bremen 6.10.2023 — 2 B 278/23 und VG
Bayreuth NVwZ 2023, 700 (jeweils zur Eignung in Bezug auf den Polizeivollzugsdienst).

243 ygl, BVerfGE 33, 303, 329 ff. (Numerus clausus); 109, 13, 23 (Auslieferung ins Ausland); Hi/, HdbStR VI, S. 1321 ff.
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V. Grundrechtsberechtigung (Grundrechtsfahigkeit)

Bei der Grundrechtsberechtigung geht es um die Frage, wer sich auf Grundrechte beru-
fen kann, wer also Trager von Grundrechten ist. Mithin geht es um die Frage nach der
Grundrechtsfahigkeit, die von der Frage nach der Grundrechtsmiindigkeit zu trennen ist.

Grundrechtsberechtigung (Grundrechtsfahigkeit) bedeutet die Fahigkeit, Trager von
Grundrechten zu sein.?*

Kategorisch muss zwischen der Grundrechtsfahigkeit natirlicher Personen und der
Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen unterschieden werden.

Grundrechtsberechtigung (Grundrechtsfiahigkeit)
natiirliche Personen juristische Personen
\
des Privatrechts des offentlichen Rechts
inlandische auslandische gemischtwirtschaftliche

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Grundrechtsfahigkeit ist eine Frage des ma-
teriellen Verfassungsrechts und somit eine Frage der Begriindetheit eines gerichtli-
chen Verfahrens (z.B. einer Verfassungsbeschwerde). Die Grundrechtsfahigkeit wird
allerdings auch schon fiir die Zulassigkeit eines gerichtlichen Verfahrens bedeutsam:
Zum Beispiel kann eine Verfassungsbeschwerde nur von einem Grundrechtsfahigen
erhoben (vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 693) und nur gegen einen
Grundrechtsverpflichteten (also gegen denjenigen, der an das Grundrecht gem. Art. 1
III GG gebunden ist) gerichtet werden (vgl. ebenfalls R. Schmidt, Staatsorganisations-
recht, Rn 693).2%

1. Grundrechtsfdhigkeit natiirlicher Personen

Grundsatzlich sind alle natirlichen Personen grundrechtsféhig.?*® Das Grundgesetz un-
terscheidet aber bei der Frage, auf welche Grundrechte sich ein Mensch berufen kann,
zwischen Grundrechten, die fir jedermann (sog. ,Jedermannsrechte"), und solchen, die
nur fir Deutsche gelten (sog. ,Deutschenrechte™). Zudem ist danach zu fragen, inwie-
weit noch nicht geborene Menschen und bereits gestorbene Menschen Trager von
Grundrechten sein kdnnen. SchlieBlich ist die Grundrechtsberechtigung von Menschen
fraglich, die in Ausiibung eines staatlichen Amts tatig sind.

244y, Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 7. Vgl. auch BVerwG NvwZ 2001, 1399.

2 Kingreen/Poscher, Rn 193 ff.

26 Tjere sind nicht grundrechtsberechtigt, weil die Rechtsordnung einschlieBlich des Verfassungsrechts sie als Rechtsob-
jekte behandelt und sie daher nicht Trager von Rechten (und damit von Grundrechten) sein kdnnen. Folge ist, dass sie
auch keine Rechte einklagen kénnen. Jedoch waére es wiinschenswert, dass die Verfassung den (Bundes-)Gesetzgeber
zwdnge, ein Verbandsklagerecht (wie es bereits fiir den Umweltschutz eingefiihrt wurde) einzufiihren. Art. 20a GG wiirde
dies nach der hier vertretenen Auffassung legitimieren.
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a. ,Jedermannsrechte"

Als ,Jedermannsrechte" werden solche Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte
bezeichnet, die keine Einschrankungen im Adressatenkreis (Berechtigtenkreis) vorsehen.
Man erkennt sie an den im Grundgesetz verwendeten Bezeichnungen wie ,jeder", ,je-
dermann", ,alle Menschen" oder ,niemand".

Beispiele: Art. 1 I GG (Menschenwiirde), Art. 2 I (freie Entfaltung der Persénlichkeit),
Art. 2 II S. 1 (Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit), Art. 3 I (allgemeiner
Gleichheitssatz; Willkiirverbot), Art. 3 III (Diskriminierungsverbot), Art. 4 III S. 1 (Recht
auf Kriegsdienstverweigerung), Art. 5 I S. 1 (Meinungsfreiheit), Art. 9 III (Koalitionsfrei-
heit), Art. 12 II (Schutz vor Zwangsarbeit), Art. 17 (Petitionsrecht), Art. 33 III S. 2
(Schutz vor Benachteiligung aus religiésen oder weltanschaulichen Griinden), Art. 101 I
S. 2 (Recht auf den gesetzlichen Richter), Art. 103 III (Strafklageverbrauch)

Aber auch den Personenkreis nicht nennende Grundrechte gehdren zu den ,Jeder-
mannsrechten™.

Beispiele: Art. 4 I (Glaubensfreiheit), Art. 5 III (Kunst- und Wissenschaftsfreiheit), Art. 6
I (Ehe und Familie), Art. 13 I (Wohnungsgrundrecht), Art. 14 I (Eigentum und Erbrecht)

b. ,Deutschengrundrechte"

Deutschengrundrechte (Biirgerrechte) sind demgegeniiber solche Grundrechte, die
nach dem Verfassungstext nur Deutschen zustehen. Den Begriff des Deutschen be-
stimmt Art. 116 I GG.

Beispiele: Art. 8 I (Versammlungsfreiheit), Art. 9 I (Vereinigungsfreiheit), Art. 11 (Recht
auf Freizligigkeit im gesamten Bundesgebiet), Art. 12 I (Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstatte frei zu wahlen), Art. 16 I (Schutz vor Entzug der deutschen Staatsan-
gehorigkeit), Art. 16 II (Schutz vor Auslieferung), Art. 20 IV (politisches Widerstands-
recht), Art. 33 I (gleiche Rechte und Pflichten), Art. 33 II (gleicher Zugang zu offentli-
chen Amtern) und Art. 33 III S. 1 (Unabhéngigkeit der Bekleidung &ffentlicher Amter von
der Religion). Zu den Deutschenrechten zdhlt auch das Grundrecht der allgemeinen, un-
mittelbaren, 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 Staatsvolkes der Bundesrepublik
Deutschland. Dieses Staatsvolk umfasst aber nur Deutsche.?*’

c. Grundrechtsberechtigung von Ausldndern

Grundrechte, die nicht an die ,Deutscheneigenschaft® i.S.d. Art. 116 I GG anknipfen
(sog. Jedermannsrechte), stehen selbstverstandlich auch Auslandern zu. Diese kon-
nen sich ggf. auch dann auf Grundrechte des Grundgesetzes berufen, wenn sie sich
auBerhalb des Territoriums der Bundesrepublik aufhalten.

Beispiel**®: Die in Bangladesch und Nepal lebenden B und N machen vor dem BVerfG
mittels Verfassungsbeschwerde geltend, sie seien dadurch, dass die Bundesrepublik
Deutschland keine ausreichenden Regelungen zur alsbaldigen Reduktion von Treibhaus-
gasen unternommen habe, die aber erforderlich seien, um die Erwarmung der Erde bei
1,5° C oder wenigstens bei deutlich unter 2° C anzuhalten, in ihren Grundrechten aus
Art. 211 S. 1 GG und Art. 14 I GG verletzt.

247 Kingreen/Poscher, Rn 194. Das BVerfG hat deshalb die Zuerkennung des Wahlrechts an Auslédnder und Staatenlose fiir
unzuldssig erklart. Das gilt aufgrund der Homogenitatsklausel des Art. 28 I S. 1 GG auch fiir die Lander (vgl. BVerfGE 83,
37 ff. und 60; a.A. Meyer, in: HdbStR II, S. 272 ff.). Etwas anderes gilt aber auf Kommunalebene, da dort keine Parla-
mente gewahlt werden, sondern im Rahmen der ortlichen Gemeinschaft Organe der kommunalen Selbstverwaltung (vgl.
Art. 28 I S. 3 GG). Diesbeziiglich sind auch EU-Birger wahlberechtigt.

28 BVerfG NJW 2021, 1723 ff. (Klimaschutzgesetz) mit Bespr. v. Muckel, JA 2021, 610.
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Das BVerfG hat entschieden, dass B und N beschwerdebefugt seien, weil nicht von vorn-
herein auszuschlieBen sei, dass die Grundrechte des Grundgesetzes den deutschen Staat
auch zu ihrem Schutz vor den Folgen des globalen Klimawandels verpflichteten. Es sei
nicht auszuschlieBen, dass die Grundrechte des Grundgesetzes den deutschen Staat dazu
verpflichteten, zum Schutz von Menschen (auch) im Ausland vor Beeintrachtigungen
durch Folgen des globalen Klimawandels beizutragen. Da eine Wirkung der Grundrechte
auch gegeniber Ausldndern im Ausland nicht von vornherein ausgeschlossen erscheine,
seien B und N insoweit grundrechtsberechtigt.?*

46 Grundrechte, die aber an die ,Deutscheneigenschaft" i.5.d. Art. 116 I GG ankniipfen
(sog. Deutschengrundrechte), gelten folgerichtig fiir Auslander? nicht, weil ande-
renfalls die ausdriickliche Entscheidung des Grundgesetzes unterlaufen wirde, be-
stimmte Grundrechte nur deutschen Staatsbiirgern zu gewahren.?>! Auslander genieBen
diesbeziiglich aber selbstverstandlich Schutz tiber Art. 2 I GG, da dieses Grundrecht als
Auffangtatbestand verstanden wird, der die Freiheit allgemein, also stets dann schiitzt,
wenn kein spezielles Freiheitsgrundrecht einschldgig ist.>?

Beispiel: Der aus Syrien stammende S bittet in der Bundesrepublik Deutschland um poli-
tisches Asyl. Die zustdndige Behorde verbindet mit der vorldufigen Aufenthaltsgestattung
die Beschréankung gem. § 56 AsylG, dass S sich fiir die Dauer des Asylverfahrens lediglich
innerhalb des raumlichen Zustandigkeitsbereichs der Behdrde bewegen darf. S ist der
Auffassung, durch den Verwaltungsakt in seinen Grundrechten verletzt zu sein.

In sachlicher Hinsicht ist das Grundrecht auf Freiziigigkeit (Art. 11 GG) betroffen. In per-
sonlicher Hinsicht ist dieses Grundrecht aber nur auf Deutsche anwendbar. S ist syrischer
Staatsangehériger, sodass er nicht Trager des Grundrechts aus Art. 11 GG sein kann.
Méglicherweise liegt aber ein Eingriff in Art. 2 I GG (allgemeine Verhaltensfreiheit) vor.
Insbesondere bei Auslandern, die nicht Trager von Deutschengrundrechten sein kénnen,
wird allgemein angenommen, dass sie sich wenigstens auf das Auffanggrundrecht aus
Art. 2 I GG berufen kénnen. S kann sich daher auf Art. 2 I GG berufen. Fraglich ist, ob
Art. 2 I GG auch verletzt ist. In das Grundrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit wird
eingegriffen, wenn eine Aufenthaltsbeschrankung erlassen wird. Die Aufenthaltsbeschran-
kung konnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Sie beruht auf § 56 AsylG.
Diese Vorschrift miisste zur ,verfassungsmaBigen Ordnung" gehdren. Hiervon kann aus-
gegangen werden.?>3 Auch davon, dass die Behorde die Vorschrift verhaltnismaBig ange-
wendet hat, kann ausgegangen werden.?* Die MaBnahme der Behérde ist deshalb ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt.

46a  Von der Geltung der Grundrechte ist die des einfachen Rechts zu unterscheiden.

Beispiel: Auslander kdnnen sich nicht auf Art. 8 I und 9 I GG berufen (s.0.). Die Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit wird ihnen aber gem. Art. 11 EMRK, § 1 I VersG
und § 1 VereinsG gewahrt. Jedoch hat die EMRK lediglich den Rang eines einfachen Bun-
desgesetzes und steht daher formal auf derselben Stufe wie das VersG und das VereinsG.
Verbote und Beschrdankungen gem. §§ 14 und 15 VersG, die liber die in Art. 8 II und 9 II
GG genannten Schranken hinausgehen, verstoen also nicht gegen Art. 8 I bzw. 9 I GG
(da diese Grundrechte nicht anwendbar sind). Unproblematisch ist daher auch das Verbot
politischer Betatigung gem. § 47 AufenthG. Das schwdchere Schutzniveau, das Art. 2 I

249 BVerfG NJW 2021, 1723, 1724/1726.

250 Beziiglich Biirger der EU, denen wegen Art. 18 I AEUV auch die Gewéhrleistungen der Deutschengrundrechte zu-
stehen, vgl. Rn 48.

251 BVerfG NVwZ 2000, 1281 (Grundrechtsschutz fiir Auslédndervereine).

252 BVerfG NVwZ 2000, 1281 (Grundrechtsschutz fiir Auslandervereine); BVerfGE 35, 382, 399 (Palastinenser); 78, 179,
196 f. (Heilpraktiker); Stern, StaatsR II1/1, S. 1041; a.A. Erichsen, in: HdbStR VI, S. 1205 ff.

23 In der Klausur wére eine nahere Priifung angezeigt. So miisste gepriift werden, ob die Regelung des § 56 AsylG ab-
strakt gesehen geeignet, erforderlich und angemessen ist (zum Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit vgl. Rn 169 ff.). An-
schlieBend musste gepriift werden, ob auch die EinzelmaBnahme rechtmaBig ist.

254 Auch hier wére in der Klausur unter dem Aspekt der Verhéltnismé&Bigkeit eine nahere Priifung angezeigt.
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GG im Vergleich zu Art. 8 I GG und Art. 9 I GG bietet, flihrt dazu, dass § 47 AufenthG
nicht verfassungswidrig ist.

Dariiber hinaus haben Auslander Uber Art. 2 I GG Anspruch darauf, dass ihnen der
Staat die Regeln des objektiven Verfassungsrechts zur Verfiigung stellt. Auslander kén-
nen also die Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips (insbesondere VerhaltnismaBigkeit,
ermessensfehlerfreie Entscheidung, Vertrauensschutz) einklagen. Darliber hinaus gelten
fur diesen Personenkreis unbestrittenermaBen die justiziellen Grundrechte aus Art. 19
IV255, 101 T und 103 I GG.

d. Grundrechtsberechtigung von EU-Biirgern

Beziiglich Birger aus anderen Mitgliedstaaten der EU ist unklar, inwieweit sie sich
(unmittelbar) auf Deutschengrundrechte (Art. 8 1, 9 1, 11 I, 12 I GG) berufen kénnen.
Das soll anhand eines Beispiels veranschaulicht werden:

Beispiel>**: Der belgische Unternehmer U stellt Einbauschranke her. Als er von einem
Hauseigentiimer in Aachen den Auftrag erhalt, in dessen Wohnzimmer eine Schrankwand
aus Naturholz einzubauen, verlangt die hiesige Handwerkskammer, dass er sich dort re-
gistrieren lasst. U, der schon in Belgien registriert ist, sieht nicht ein, sich noch einmal in
Deutschland registrieren zu lassen. Unter Bezugnahme auf Art. 12 I GG mdchte er sich
gegen die nach seiner Ansicht unverhaltnismaBige MaBnahme zur Wehr setzen.

In personlicher Hinsicht setzt ein Schutz aus Art. 12 I GG eine ,Deutscheneigenschaft"
(i.S.d. Art. 116 I GG) voraus. U ist zwar nicht deutscher Staatsangehdriger, aber Belgier
und damit EU-Biirger, was die Frage aufwirft, ob das EU-Recht einen direkten Schutz aus
Art. 12 I GG oder einen vergleichbaren Schutz fordert.

= Filr eine unmittelbare Anwendbarkeit der Deutschengrundrechte auch auf Blrger an-
derer EU-Staaten®’ sprechen das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 1
AEUV und die besonderen Diskriminierungsverbote der Grundfreiheiten (etwa Art. 45
und 56 AEUV). Diese mit Anwendungsvorrang versehenen Vorschriften des EU-Pri-
marrechts verbieten im Anwendungsbereich des Unionsrechts jede Diskriminierung
wegen der Staatsangehdrigkeit und ordnen damit eine Gleichstellung aller EU-Blrger
an mit der Folge, dass fiir diese das gleiche Schutzniveau innerhalb der Union gilt.

Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts und die unionsrechtlichen Diskriminierungs-
verbote kdnnten dazu fiihren, dass alle EU-Blrger, und damit auch U, sich persénlich
(u.a.) auf Art. 12 I GG berufen kdénnen. Folgt man dieser Auffassung, kann sich auch
U zur Durchsetzung seines Abwehranspruchs unmittelbar auf Art. 12 I GG berufen.

= Gegen eine Anwendbarkeit der Deutschengrundrechte (und damit auch des Art. 12 I
GG) auf Biirger anderer EU-Staaten spricht aber die ausdriickliche verfassungstext-
liche Begrenzung auf Deutsche.?*®

Folgt man diesem Wortlautargument, kann sich U jedenfalls auf den auf Auslénder
unstreitig anwendbaren Art. 2 I GG berufen. Dann aber miisste wegen der genannten
Diskriminierungsverbote des EU-Rechts und des Effet-utile-Prinzips bei der Priifung
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 2 I GG im Rahmen der
Glterabwdgung das hohe Schutzniveau des Art. 12 I GG herangezogen werden
(durch Ubertragung der Schranken und der Schranken-Schranken des Spezialgrund-
rechts auf Art. 2 I GG), sodass sich im Ergebnis derselbe (materielle) Grundrechts-
schutz wie bei der unmittelbaren Anwendung des Art. 12 I GG ergibt.

25 Siehe zu Art. 19 IV GG auch BVerfG NJW 2018, 3374, 3375: Individualgrundrecht und objektive Wertscheidung.

2% Nach EuGH DVBI 2001, 114.

27 So vertreten etwa von Brever, in: HdbStR VIII, § 170 Rn 43; Ruffert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 12 Rn 36 f.

28 5o vertreten etwa von Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 12 Rn 5; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn
97; Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn 19 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn 72; Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 2
Rn 21a; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 12 Rn 12 f. Offengelassen von BVerwG NVwZ 2023, 1427, 1429 (,Gehwegbelasti-
gung®).
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Stellungnahme: Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts mit seinen Diskriminierungsver-
boten spricht fiir die unmittelbare Anwendung der Deutschengrundrechte auch auf ande-
re EU-Blirger. Zwar findet (auch) in diesem Fall weder eine Auslegung des Deutschen-
begriffs statt noch kann Art. 12 I GG analog angewendet werden, da weder der legaldefi-
nierte Deutschenbegriff auslegbar ist noch eine analoge Anwendung von Grundrechten in
Betracht kommt. Jedoch wird man wegen des Anwendungsvorrangs und des Effet-utile-
Prinzips des EU-Rechts den Begriff des Deutschen als EU-Biirger lesen miissen. Metho-
disch lasst sich dies nach der hier vertretenen Auffassung damit herleiten, dass man bei
Unionsbiirgern die Beschrankung des Schutzbereichs auf Deutsche nicht anwendet.
Gleichgiiltig aber, welcher Auffassung man sich anschlieBt, ist der verfassungsandernde
Gesetzgeber berufen, dem materiellen Gehalt des Art. 18 I AEUV und der speziellen Dis-
kriminierungsverbote etwa dadurch Rechnung zu tragen, dass er den Begriff des ,Deut-
schen" durch den Begriff ,Biirger der Europdischen Union" ersetzt.*® Siehe auch Rn 260;
speziell zu Art. 12 I GG siehe Rn 789.

Die Problematik stellt sich auch bei grundrechtsgleichen Rechten wie dem Recht jedes Deut-
schen auf gleichen Zugang zu den &ffentlichen Amtern (Art. 33 II GG). In diesem Fall zwingt
das hoherrangige EU-Recht (Art. 45 I, II AEUV und das Diskriminierungsverbot aus Art. 18
AEUV) den Staat, EU-Blirgern den Beamtenstatus zu ermdglichen, wenn die Aufgaben nicht
ausnahmsweise Personen mit deutscher Staatsangehdrigkeit vorbehalten sind.?® § 7 I Nr. 1
lit. @), IT und III BeamtStG (insoweit inhaltsgleich mit § 7 BBG) stellt dies klar.

Das GG kennt mit Art. 16a auch ein Grundrecht, das ausschlieBlich Nicht-Deutschen
zusteht. Denn das Grundrecht auf politisches Asyl kann seinem Wesen nach nur Ausléan-
dern und Staatenlosen zukommen, niemals Deutschen.

e. Beginn der Grundrechtsfahigkeit

Die Grundrechtsfahigkeit natirlicher Personen beginnt jedenfalls mit der Geburt. In
Abweichung zum Strafrecht, wo der BGH den Ubergang vom Schwangerschaftsabbruch
zum To6tungsdelikt an den Anfang der Geburt kniipft, d.h. den Beginn des Menschseins
bei der vaginalen Geburt im Zeitpunkt des Einsetzens der Eréffnungswehen sieht und
bei operativer Entbindung (Kaiserschnitt — Sectio caesarea®!) im Zeitpunkt des &rztli-
chen Eingriffs, also bei der chirurgischen Offnung des Uterus®®?, ist es bei den Grund-
rechtslehren allgemeine Auffassung (unabhdngig davon, ob Vaginalgeburt oder Sectio),
auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das Kind vollstandig vom Mutterleib getrennt ist.
Von der damit angesprochenen Grundrechtsféahigkeit ist die Frage nach der sog. Grund-
rechtsmiindigkeit zu unterscheiden. Es leuchtet ein, dass sich z.B. ein Kleinkind zwar auf
das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit, nicht aber auf die Wissenschafts-
freiheit berufen kann; siehe dazu naher Rn 81 ff.

AuBerst problematisch ist der Bereich vor der Geburt, d.h. die Frage nach der Grund-
rechtsfahigkeit des noch ungeborenen Menschen (des Nasciturus). In seinen beiden
Urteilen zum Schwangerschaftsabbruch hat das BVerfG den Schutz aus Art. 2 I S. 1 GG
(Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit) und aus Art. 1 I GG (Menschenwiirde)
bejaht und zugleich die staatliche Pflicht betont, sich schiitzend vor das ungeborene
menschliche Leben zu stellen.?63 Dabei hat das Gericht allerdings die Frage, ob der
Nasciturus Grundrechtsfahigkeit besitzt oder ob er mangels Grundrechtstragerfahigkeit
»nur* von den schutzverpflichtenden Gewahrleistungen der Verfassung in seinem Recht
auf Leben geschiitzt wird, unbeantwortet gelassen. Denn die Grundrechtsnormen ent-

29 So vertreten vom Verfasser seit der 4. Aufl. 2003.

20 pjgper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 33 Rn 22.

261 Die Begriffe Sectio und caesarea entstammen dem Lateinischen und bedeuten ,Schnitt" und ,kaiserlich".
262 Siehe nur BGH NJW 2024, 298, 299; BGH NJW 2021, 645, 647.

263 BVerfGE 39, 1, 37 (Schwangerschaftsabbruch I); E 88, 203, 251 f. (Schwangerschaftsabbruch II).
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hielten nicht nur subjektive Abwehrrechte des Einzelnen gegen den Staat, sondern sie
verkorperten zugleich eine objektive Wertordnung, die alle staatliche Gewalt binde. Ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang der Staat zu rechtlichem Schutz des noch un-
geborenen Lebens von Verfassungs wegen verpflichtet sei, kdnne deshalb schon aus
dem objektiv-rechtlichen Gehalt der grundrechtlichen Normen erschlossen werden.264
Jedenfalls sei der Nasciturus ab dem 14. Tag nach der Empféngnis?®®> objektiv-rechtlich
dem Schutz des Art. 2 II S. 1 GG unterstellt.?56 In beiden Urteilen zum Schwanger-
schaftsabbruch hat das BVerfG aber klar formuliert, dass auch dem ungeborenen
menschlichen Leben Menschenwiirde zukommt.26”

Nach dieser Rechtsprechung kénnte es also dahinstehen, ob man dem MNasciturus eine
Grundrechtsfahigkeit zuspricht, da der Staat jedenfalls schon objektiv-rechtlich verpflichtet
ist, sich schiitzend und férdernd vor das noch ungeborene Leben zu stellen und dessen Men-
schenwiirde zu achten. So heiBt es im ,1. Urteil zum Schwangerschaftsabbruch™:

~Die Pflicht des Staates, jedes menschliche Leben zu schiitzen, a5t sich deshalb bereits
unmittelbar aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ableiten. Sie ergibt sich dariiber hinaus auch aus der
ausdriicklichen Vorschrift des Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG; denn das sich entwickelnde Leben
nimmt auch an dem Schutz teil, den Art. 1 Abs. 1 GG der Menschenwiirde gewahrt. Wo
menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwiirde zu; es ist nicht entscheidend, ob
der Tréger sich dieser Wiirde bewul5t ist und sie selbst zu wahren weils. Die von Anfang an
im menschlichen Sein angelegten potentiellen Fahigkeiten gentigen, um die Menschenwdirde
zu begriinden, "%

Im 2. Urteil zum Schwangerschaftsabbruch kniipft das BVerfG daran an, unterstellt die Men-
schenwiirde aber ausdriicklich einer Abwagungsmoglichkeit mit den Grundrechten der
Schwangeren, indem es formuliert:

,Das Grundgesetz verpfiichtet den Staat, menschliches Leben, auch das ungeborene, zu
schiitzen. Diese Schutzpfiicht hat ihren Grund in Art. 1 Abs. 1 GG; ihr Gegenstand und — von
ihm her — ihr Mal3 werden durch Art. 2 Abs. 2 GG néher bestimmt. Menschenwiirde kommt
schon dem ungeborenen menschlichen Leben zu. Die Rechtsordnung mul3 die rechtlichen
Voraussetzungen seiner Entfaltung im Sinne eines eigenen Lebensrechts des Ungeborenen
gewdéhrieisten.?® (...). Die Reichweite der Schutzpfiicht fiir das ungeborene menschliche
Leben ist im Blick auf die Bedeutung und Schutzbedtirftigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts
einerseits und damit kollidierender Rechtsgiiter andererseits zu bestimmen. Als vom Lebens-
recht des Ungeborenen bertihrte Rechtsgtiter kommen dabei — ausgehend vom Anspruch der
schwangeren Frau auf Schutz und Achtung ihrer Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) — vor
allem ihr Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) sowie ihr Per-
sonlichkeitsrecht (Art, 2 Abs. 1 GG) in Betracht. "%

Die Rechtsprechung des BVerfG ist methodisch angreifbar. Denn auf der einen Seite spricht
das Gericht dem Nasciturus ,unantastbare Menschenwiirde" zu, lasst aber auf der anderen
Seite die T6tung ungeborenen Lebens auch jenseits der medizinischen Indikation zu?!. Zwar
ist dem BVerfG zuzuerkennen, dass sich die Rechtsordnung durchaus in einer Pflichtenkollisi-

264 BVerfGE 39, 1, 41 f. Fiir Grundrechtsfahigkeit Kunig, Jura 1991, 415 ff.; Hofling, in: Sachs, GG, Art. 1 Rn 51.

25 Der Begriff ,Empféngnis" ist veraltet und zudem auch unzutreffend, da die Frau ja kein Kind ,vom Mann empfangt".
Zutreffend wird heute der Begriff ,Befruchtung” (,Konzeption" bzw. ,Fertilisation") verwendet. Der Befruchtungsprozess
beginnt mit dem Eindringen der Samenzelle in das Zytoplasma der Eizelle (Vorkernverschmelzung, sog. Imprdagnation)
und endet mit der Kernverschmelzung (der Konjugation). Das wiederum ist gegeben, wenn sich die Kernmembranen der
beiden Keimzellen aufgeldst haben und sich das Genmaterial der weiblichen Eizelle und der ménnlichen Samenzelle ver-
doppelt und neu kombiniert hat (siche Rn 52). Der Begriff ,Empfangnis" gibt also keinen Aufschluss dariiber, welches
Stadium gemeint ist.

266 BVerfGE 39, 1, 37 (Schwangerschaftsabbruch I).

27 BVerfGE 39, 1, 41 (Schwangerschaftsabbruch I); 88, 203, 251 (Schwangerschaftsabbruch II).

268 BVerfGE 39, 1, 41.

269 BVerfGE 88, 203 (LS).

270 BVerfGE 88, 203 (LS).

271 Vgl ebenfalls BVerfGE 39, 1, 49 f. (Schwangerschaftsabbruch I); 88, 203, 254 ff. (Schwangerschaftsabbruch II).
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on (Schutz des ungeborenen Lebens vor dessen Vernichtung vs. Respektierung der freien
Entscheidung der Schwangeren) befindet, wenn aber das BVerfG auch sonst den absoluten
Schutz der Menschenwiirde betont und auf die ,Unantastbarkeit" verweist mit der Folge,
dass sie einer Abwéagung nicht zugéanglich sei?’?, gerdt es in nicht zu leugnende rechtsethi-
sche und rechtmethodische Argumentationsschwierigkeiten, wenn es den Nasciturus einer-
seits der (unantastbaren!) Menschenwiirde unterstellt, andererseits dann aber eine Abwa-
gung mit dem Interesse der Schwangeren an einem Schwangerschaftsabbruch zuldasst. Wie
den Passagieren eines von Terroristen entfiihrten und von Streitkréften abgeschossenen
Verkehrsflugzeugs nimmt man bei einem Schwangerschaftsabbruch dem Nasciturus das
Leben, ohne dass er dies beeinflussen kénnte. Umgekehrt formuliert: Lasst man einerseits —
obwohl der Nasciturus der (unantastbaren!) Menschenwiirde unterstellt sein soll — den
Schwangerschaftsabbruch zu mit dem Argument des iiberwiegenden Interesses der Schwan-
geren und verbietet andererseits eine Abwédgung des Lebensrechts der (todgeweihten)
Passagiere mit dem Lebensrecht der Menschen am Boden, ist dies Ausdruck einer rechts-
ethisch und rechtsmethodisch nicht konsistenten Entscheidungslinie. Méglicherweise hat sich
das BVerfG aber dadurch eine ,Hintertlir* offengehalten, indem es in seinen Entscheidungen
zum Schwangerschaftsabbruch davon absieht, den Nasciturus als Trager der Menschenwiirde
zu bezeichnen, sondern ihn ,nur* der Menschenwiirde unterstellt. Die vermeintlich unbedeu-
tende terminologische Unterscheidung (,,Die Reichweite der staatlichen Schutzpflicht fiir das
ungeborene menschliche Leben ist mit Blick auf ... zu bestimmen" und ,Das sich im Mutter-
leib entwickelnde Leben steht als selbstdndiges Rechtsgut unter dem Schutz der Verfassung
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 1 Abs. 1 GG)" statt: ,Der Nasciturus ist Trager der Menschenwdir-
de") koénnte rechtsdogmatisch gerade den Unterschied machen und erklaren, warum das
BVerfG eine Abwdgung zugunsten des Interesses der Schwangeren an einem Abort zulassen
konnte. Abzulehnen ist jedenfalls das von Teilen der Literatur vertretene ,abgestufte®
Schutzkonzept, wonach dem Embryo ein schwacher und abgestufter Schutz zugesprochen
wird, der aber desto starker wirke, je ndher der Zeitpunkt der Geburt riicke (dazu Rn 229).

Auch der einfache Gesetzgeber duBert sich dogmatisch angreifbar. Wahrend er in § 219 I S.
3 StGB davon ausgeht, dass auch der ungeborene Mensch ein Recht auf Leben hat, womit er
gleichzeitig die Grundrechtstragereigenschaft in Bezug auf Art. 2 II S. 1 Var. 1 GG anerken-
nen muss, beginnt die (zivilrechtliche) Rechtsfahigkeit (d.h. die Fahigkeit, Trager von Rech-
ten und damit auch von Grundrechten zu sein) nach § 1 BGB erst mit Vollendung der Geburt.
Auch impliziert § 1923 II BGB, dass der noch ungeborene Mensch nicht rechtsfahig ist. Und
auch der BGH ist aus rechtsmethodischer Sicht angreifbar, wenn er (zutreffend und in Uber-
einstimmung mit Art. 103 II GG) in Strafsachen auf das Koinzidenzprinzip abstellt und bei
einem Eingriff des Taters im pranatalen Bereich, der den Tod des Kindes erst nach der Ge-
burt mit sich bringt (,prénatale Einwirkung mit postnataler Auswirkung"), eine Strafbarkeit
wegen eines Totungsdelikts ausschlieBt?”3, in Zivilsachen aber einem geschadigt geborenen
Kind einen Schadensersatzanspruch gegen Arzt, Krankenhaus oder Medikamentenhersteller
zuspricht, obwohl die schadigende Handlung zu einem Zeitpunkt vorgenommen wurde, in
dem das Kind (wegen § 1 BGB) noch nicht rechtsfahig und damit auch nicht Schutzgut des §
823 I BGB war?4,

Geht man (aber) von der Grundrechtsfahigkeit des Nasciturus aus, indem man sich auf
den Standpunkt stellt, die Menschenwiirde gebiete es, auch dem noch ungeborenen
Menschen die Grundrechtstragereigenschaft zuzusprechen?’s, ist klar, dass nur solche

272 \gl. nur BVerfGE 115, 118, 152 (Luftsicherheitsgesetz), wo das BVerfG entschied, dass der Abschuss von Passagier-
flugzeugen mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 II S. 1 GG i.V.m. der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I GG unverein-
bar sei, soweit davon tatunbeteiligte Menschen an Bord des Luftfahrzeugs betroffen werden.

273 ygl. BGH NStZ 2008, 393, 394 f.; BGHSt 31, 348, 352.

274 Siehe nur BGHZ 8, 243, 249; 58, 48, 55; 93, 351, 355. Der BGH nimmt hier eine durch Schadigung der Schwangeren
zugefiigte mittelbare Schadigung an, was die Sache rechtsmethodisch nicht sicherer macht.

275 Kein Argument kann es indes sein, auf das Schutzbediirfnis des (noch ungeborenen) Menschen abzustellen (so aber
Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 47; Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn 146). Denn dem Schutzbediirfnis des Nasci-
turus wirde ja bereits durch die Schutzverpflichtung des Staates und die vom Gesetzgeber erlassenen Schutzgesetze
Rechnung getragen. Zudem kann nicht die Schutzbediirftigkeit Uber die Grundrechtstragereigenschaft bestimmen.
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Grundrechte in Betracht kommen, deren Regelungsgehalt der Nasciturus auch sinnvoll-
erweise ausiiben kann. So kann er sich nicht auf die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 I GG
berufen (Gleiches gilt auch fiir Art. 8 I, 9 und 12 I GG), sehr wohl aber auf das Recht
auf Leben und kérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 II S. 1 GG sowie auf die Men-
schenwiirde gem. Art. 1 I S. 1 GG und die Verpflichtung des Staates, sie zu achten
(Art. 1 IS. 2 GG). Auch kommt das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 1 I GG i.V.m. 2
I GG) in Betracht.

Fraglich ist schlieBlich, von welchem Zeitpunkt an von einem ungeborenen Menschen,
der entweder Grundrechtstrager oder zumindest dem Schutz der Menschenwiirde und
des Rechts auf Leben unterstellt ist, gesprochen werden kann. Denkbar ist, auf den
friihestmdglichen Zeitpunkt, also auf denjenigen, bei dem die Samenzelle in das Zyto-
plasma der Eizelle eingedrungen ist (Vorkernverschmelzung, sog. Impragnation), abzu-
stellen. Folgt man dem, erstreckt sich der Schutz der Menschenwiirde (und des Rechts
auf Leben) auch auf in vitro impragnierte Eizellen. Es lasst sich aber auch erwagen, auf
den der Impragnation folgenden Zeitpunkt der Kernverschmelzung (der Konjugation)
abzustellen. Das ist der Zeitpunkt, in dem sich die Kernmembranen der beiden Keimzel-
len aufgeldst haben und sich das Genmaterial der weiblichen Eizelle und der mannlichen
Samenzelle verdoppelt und neu kombiniert hat.2’6 Dann ware jedenfalls der Embryo
erfasst, selbst dann, wenn er sich — im Fall der In-vitro-Fertilisation — noch im Rea-
genzglas befindet. Denkbar ist auch, auf die Einnistung der befruchteten Eizelle (der
Zygote) in der Gebarmutter (also auf die Nidation, auch Implantation genannt) abzu-
stellen, was aus medizinischer Sicht 6 bis 10 Tage nach der Konjugation als abge-
schlossen anzusehen ist. Das BVerfG hat sich auch diesbeziiglich nicht festgelegt, aber
entschieden, dass der Schutz aus Art. 1 I GG und aus Art. 2 II S. 1 GG jedenfalls ,vom
14. Tag nach der Empfangnis an" bestehe (s.0.).2’7 Danach tritt der Grundrechtsschutz
also spatestens mit dem Zeitpunkt der ,gesicherten® Nidation ein, also am 10. Tag nach
der Konjugation.

Nach wie vor unklar ist aber der Begriff der Befruchtung, was vordergriindig zwar die Frage
nach der Grundrechtstrdgereigenschaft des Nasciturus nicht beriihrt, jedoch mit Blick auf die
Strafnorm des § 1 I Nr. 2 ESchG, wonach sich strafbar macht, wer es unternimmt, eine Eizel-
le zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine Schwangerschaft der Frau her-
beizufiihren, von der die Eizelle stammt, nicht dahinstehen darf. Teilweise wird auf den Zeit-
punkt der Impragnation abgestellt. Andere erachten den Zeitpunkt der Konjugation fiir maB-
geblich. Das BayObLG hat entschieden, dass die Befruchtung einer Eizelle nicht schon durch
das Einbringen der Samenzelle in die Eizelle geschehe (was also die Impragnation als Akt der
Befruchtung ausschlieBt), sondern sich (iber einen Zeitraum von bis zu 24 Stunden bis zur
Entstehung eines Embryos (womit das Gericht wohl die Konjugation meint) vollziehe.?”8
Danach ist die Befruchtung also erst mit der Konjugation abgeschlossen. SchlieBt man sich
dem an, kann man also lediglich von einem ,Befruchtungsprozess" sprechen, nicht aber von
einer ,fertigen Befruchtung®", solange die Konjugation noch nicht stattgefunden hat. Das
wiederum fiihrt zur Strafnorm des § 1 I Nr. 2 ESchG: Werden zwecks assistierter Reprodukti-
on Eizellen der Wunschmutter entnommen, mit Samenzellen des Partners/Samenspenders
impragniert und sodann kryokonserviert (also ,tiefgefroren™), um sie spater aufzutauen und
der Wunschmutter zu implantieren, liegt darin noch keine Befruchtung, wenn man bei der
Frage nach der Befruchtung auf das Stadium der Konjugation abstellt. Dann aber ist der Tat-
bestand des § 1 I Nr. 2 ESchG erfiillt, wenn eine impragnierte Eizelle aufgetaut wird, diese
dann das Stadium der Konjugation erreicht und sodann einer anderen Frau implantiert wird.
Diese Lesart vertritt das BayObLG: Da die Befruchtung erst ihren Abschluss finde, wenn die
Eizelle wieder aufgetaut werde, geschehe dann das Auftauen nicht mehr mit dem Ziel, eine

276 Siehe zu den einzelnen Stadien 7aupitz, NJW 2019, 337 f.
277 Vgl BVerfGE 39, 1, 49 f. (Schwangerschaftsabbruch I); 88, 203, 254 ff. (Schwangerschaftsabbruch II).
78 BayObLG MedR 2021, 460, 461 f.
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Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt, sondern werde vorge-
nommen, um die Eizelle einer anderen Frau einzupflanzen. Damit sei der Tatbestand des § 1
I Nr. 2 ESchG erfilllt.

Danach ist es also entscheidend, ob man die Impragnation oder die Konjugation als Befruch-
tung ansieht. Rechtlich vertretbar ist beides, zumal das ESchG dies nicht annahernd be-
schreibt. Zieht man aber die Ratio der Strafnorm des § 1 I Nr. 2 ESchG heran, wonach man
in erster Linie einer gespaltenen Mutterschaft (Auseinanderfallen von genetischer und geba-
render Mutterschaft) begegnen wollte, weil dies als ,Kindeswohlgefahrdung" angesehen
wurde?”®, erscheint die Lesart des BayObLG auf den ersten Blick liberzeugend. Jedoch bei
einer gespaltenen Mutterschaft (zwingend) eine Kindeswohlgeféhrdung anzunehmen, ist zum
einen nicht dargelegt und entspricht zum anderen auch nicht modernen Familienstrukturen.
Zudem erscheint es nicht nachvollziehbar, warum es einerseits strafbar ist, wenn impragnier-
te Eizellen eingefroren, spater aufgetaut und einer anderen Frau eingesetzt werden, wohin-
gegen es straflos ist, wenn die eingefrorenen Eizellen bereits konjugiert waren. Insofern ware
eine teleologische Auslegung des § 1 I Nr. 2 ESchG angebracht gewesen.

Daher hatte sich die gegenteilige Auslegung der mittlerweile 30 Jahre alten Strafnorm des §
1 I Nr. 2 ESchG angeboten. Ob das BVerfG eine Grundrechtsverletzung seitens des verurteil-
ten Arztes zu priifen haben wird, bleibt abzuwarten. Einfluss auf die Frage nach der Grund-
rechtsfahigkeit des Nasciturus Ubt die Angelegenheit aber nicht aus, da der Grundrechts-
schutz — wie aufgezeigt — nach der Rechtsprechung des BVerfG spatestens mit dem Zeit-
punkt der ,gesicherten" Nidation besteht, also am 10. Tag nach der Konjugation.

f. Grundrechtsfahigkeit von Verstorbenen

Das Ende der Grundrechtsfahigkeit tritt mit dem Tod ein, der nach richtiger, aber nicht
unbestrittener Auffassung dann angenommen wird, wenn die Gehirnfunktionen irrever-
sibel ausgeschaltet sind (sog. Hirntod).28 Von diesem Zeitpunkt geht auch der einfache
Gesetzgeber aus, vgl. § 3 II Nr. 2 TPG, wenngleich eine einfachgesetzliche Regelung
selbstversténdlich keine verfassungsrechtliche Entscheidung treffen kann. Uber den Tod
des Menschen hinaus bleibt jedoch nach der Rechtsprechung des BVerfG (seit dem
Mephisto-Beschluss) jedenfalls in Bezug auf den Personlichkeitsschutz der Schutz-
auftrag des Art. 1 I GG bestehen.?8! Dem Mephisto- Beschluss lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

Der Verleger des Buches ,Mephisto Roman einer Karriere" von Klaus Mann erhob Verfas-
sungsbeschwerde gegen das von dem Adoptivsohn und Alleinerben des verstorbenen
Schauspielers und Intendanten Gustaf Griindgens gegen ihn erwirkte Verbot, das fragli-
che Buch zu vervielféltigen, zu vertreiben und zu veroffentlichen.

Der Autor, der im Jahre 1933 aus Deutschland ausgewandert war, hatte den Roman 1936
im Querido-Verlag, Amsterdam, ver6ffentlicht. Nach seinem Tode im Jahre 1949 war der
Roman 1956 im Aufbauverlag in Ost-Berlin erschienen. Der Roman schildert den Aufstieg
des hochbegabten Schauspielers Hendrik Hofgen, der seine politische Uberzeugung ver-
leugnet und alle menschlichen und ethischen Bindungen abstreift, um im Pakt mit den
Machthabern des nationalsozialistischen Deutschlands eine kiinstlerische Karriere zu ma-
chen. Der Roman stellt die psychischen, geistigen und soziologischen Voraussetzungen
dar, die diesen Aufstieg mdglich machen.

Der Romanfigur Hendrik Hofgen hat der Schauspieler Gustaf Griindgens als Vorbild ge-
dient. Griindgens war in den zwanziger Jahren, als er noch an den Hamburger Kammer-
spielen tatig war, mit Klaus Mann befreundet und mit dessen Schwester Erika verheiratet,

7% Siehe BT-Drs. 11/5460, S. 8.

280 Wie hier z.B. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 2 Rn 21; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 2
Rn 30; Kunig/kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 97. Fir Herztod z.B. Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Rn 142.
281 BVerfGE 30, 173 ff. (Mephisto). Bestatigt bspw. in BVerfG NJW 2001, 594 (Willy-Brandt-Gedenkmiinze); BVerfG NJW
2006, 3409 ff. (Marlene Dietrich); BVerfG NJW 2023, 755/757 (,Kohl-Protokolle™) — mit Bespr. v. Muckel, JA 2023, 438.
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von der er nach kurzer Zeit wieder geschieden wurde. Zahlreiche Einzelheiten der Ro-
manfigur des Hendrik Hofgen — seine duBere Erscheinung, die Theaterstiicke, an denen
er mitwirkte, die zeitliche Reihenfolge seiner Auftritte, der Aufstieg zum PreuBischen
Staatsrat und zum Generalintendanten der PreuBischen Staatstheater — entsprechen dem
aduBeren Erscheinungsbild und dem Lebenslauf von Griindgens. Auch an Personen aus
der damaligen Umgebung von Griindgens lehnt sich der Roman an.

Das BVerfG meinte, dass es mit dem verfassungsverbirgten Verbot der Unverletzlichkeit
der Menschenwiirde unvereinbar sei, wenn der Mensch, dem Wiirde kraft seines Per-
sonseins zukomme, in diesem allgemeinen Achtungsanspruch auch nach seinem Tode
herabgewiirdigt oder erniedrigt werden diirfe.?8? Diese Auffassung ist aus zwei Griinden
nicht ganz unproblematisch: Zum einen, weil das Gericht das postmortale Persénlich-
keitsrecht allein der (unabwagbaren!) Menschenwiirde unterstellt, und zum anderen,
weil es letztlich regelmaBig um die Erben geht, die sich auf das postmortale Persénlich-
keitsrecht des Verstorbenen berufen, um (zivilrechtliche) Unterlassungs- oder Schadens-
ersatzanspriche (bzw. ,Lizenzgebiihren") geltend zu machen. Hintergriindig geht es
also um Interessen der (lebenden) Erben. Wenn man aber schon auf den Verstorbenen
abstellt, ware es dogmatisch allein lberzeugend, den Schutz aus dem in Art. 2 I GG
i.V.m. Art. 1 I GG verankerten allgemeinen Persénlichkeitsrecht (APR) abzuleiten. Denn
gerade in Bezug auf den Personlichkeitsschutz stellt das BVerfG dogmatisch auf den
Schutz aus Art. 2 I GG ab und erhéht (lediglich) das Schutzniveau um Elemente der
Menschenwiirde (Art. 1 I GG).283 (Staatliche) Eingriffe in das APR sind also trotz der Be-
zugnahme auf Art. 1 I GG grundsétzlich Uber die Schrankentrias des Art. 2 I GG recht-
fertigungsfahig?®4, was nicht maglich ist, wenn man allein auf Art. 1 I GG abstellt. Wa-
rum Verstorbenen infolge der Unabwagbarkeit der Menschenwiirde ein héheres Schutz-
niveau zuzusprechen sein soll als Lebenden, verschlieBt sich dem Verfasser dieses Bu-
ches. Die Begriindung des BVerfG, nicht auf Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG abzustellen, weil
Trager dieses Grundrechts nur die lebende Person sei?®, (iberzeugt nicht. Denn dann
kdnnte man ebenso den Schutz der Menschenwiirde auf lebende Menschen beschran-
ken. Zudem spricht das BVerfG bei den Verstorbenen auch nicht von ,Tragern" der
Menschenwiirde, sondern unterstellt sie lediglich dem Schutz der Menschenwiirde
(,Uber den Tod des Menschen hinaus bleibt jedoch der Schutzauftrag des Art. 1 I GG
bestehen."?8), was darauf hindeutet, dass das Gericht keine Grundrechtstrégereigen-
schaft annehmen wollte, sondern (wie beim Nasciturus) nur eine ,NutznieBerschaft"
einer staatlichen Schutzverpflichtung. Das aber hatte sich auch auf Art. 2 Ti.V.m. Art. 1
I GG stiitzen lassen.

Fazit: Nach der Rechtsprechung des BVerfG endet die in Art. 1 I GG aller staatlichen
Gewalt auferlegte Verpflichtung, dem Einzelnen Schutz vor Angriffen auf seine Men-

282 BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto). Wiederholt bspw. in BVerfG NJW 2023, 755, 756 (,Kohl-Protokolle™).

23 vgl. nur BVerfG NJW 2020, 905, 906 (GeschaftsmaBige Forderung der Selbsttétung); BVerfG NvwZ 2018, 877, 878
(geschlechtliche Identitdt); NJW 2016, 1939, 1940 (isolierte Kldrung der Abstammung); BVerfGE 120, 180, 197 (Caroline
von Hannover); BGH NJW 2016, 1094, 1095 (geschlechtliche Intimitdt). Damit gehort das APR zu den unbenannten
Freiheitsrechten (sog. Innominatfreiheitsrechte), vgl. BVerfG NJW 2001, 594 (Willy-Brandt-Gedenkmiinze); NJW 2000,
2734 (Werbung fiir Zahnklinik); BVerfGE 101, 361 ff. (Caroline von Hannover); 72, 155, 170 (Verbindlichkeiten zu Lasten
minderjahriger Kinder); 65, 1, 141 f. (Volkszéhlung); 35, 202, 220 ff. (Soldatenmord von Lebach); 30, 174 ff. (Mephisto).
Grundlegend BGHZ 13, 334, 337 ff. (Leserbrief); 30, 7, 12 ff. (Caterina Valente). Siehe auch BVerwG NVwZ 2023, 1427,
1429: ,Es erganzt als ,unbenanntes" Freiheitsrecht die speziellen (,benannten®) Freiheitsrechte und schiitzt Elemente der
Personlichkeit, die nicht Gegenstand der besonderen Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind (...)."

284 vgl. nur BVerfG NVwZ 2021, 226, 230 (Antiterrordateigesetz II); BVerfGE 120, 180, 201; 101, 361, 387; 97, 391, 401
— allesamt zuriickgehend auf BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszéhlung). Zu beachten ist jedoch, dass der postmortale Personlich-
keitsschutz 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 Abwdgung zuganglich sind. Steht also fest, dass eine Handlung 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 zuriickgehend auf BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto).

285 BVerfG NJW 2023, 755, 756 (,Kohl-Protokolle™). Als ,Beleg" fiihrt das Gericht eine friihere Entscheidung (BVerfGE 146,
1,46 f.) an.

28 BVerfG NJW 2023, 755, 756 (,,Kohl-Protokolle™).
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schenwiirde zu gewahren, nicht mit dem Tod. Fir die Personlichkeit des Einzelnen, die
zu seinen Lebzeiten durch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Ii.V.m. Art. 11
GG geschitzt wird, bedeutet dies, dass sie postmortalen Schutz durch Art. 1 I GG ge-
nieBt (sog. postmortaler Personlichkeitsschutz).?8” Das betrifft insbesondere das
Recht am eigenen Bild, aber auch den allgemeinen Achtungsanspruch, der dem Men-
schen kraft seines Personseins zusteht, sowie den sittlichen, personalen und sozialen
Geltungswert, den die Person durch ihre Lebensleistung erworben hat.28 Die alleinige
Geltung des Art. 1 I GG nach dem Tod des Grundrechtstragers fiihrt aufgrund der Un-
antastbarkeit der Menschenwiirde aber zu der Konsequenz, dass eine Handlung, die das
postmortale Personlichkeitsrecht beeintrachtigt, stets grundrechtswidrig ist.?®° Eine
Gliterabwagung — wie sie bei der zusatzlichen Geltung des Art. 2 I GG in Bezug auf
lebende Personen stattfinden wiirde — ist gerade nicht mdoglich (auBer, die Menschen-
wirde wére lediglich ,beriihrt"2%), Ob diese Besserstellung von Toten gerechtfertigt ist,
darf bezweifelt werden. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das nicht der Fall. Es
ist nicht einzusehen, warum der Schutz verstorbener Personen keiner Relativierung
zuganglich sein soll, wohingegen der Schutz lebender Personen der Abwagung mit wi-
derstreitenden Rechtsgiitern offensteht.

Aufgrund der Vererbbarkeit des allgemeinen Personlichkeitsrechts kénnen die genann-
ten Rechte nach dem Ableben des Grundrechtstragers von den Erben geltend gemacht
werden. Diese kdnnen, da das allgemeine Persénlichkeitsrecht nicht nur ideelle, sondern
auch kommerzielle Interessen umfasst, Abwehranspriiche, Bereicherungs- und ggf.
Schadensersatzanspriiche gegen denjenigen geltend machen, der unbefugt, d.h. ohne
Einwilligung der Erben, Bildnisse des Verstorbenen (etwa zu Werbezwecken) verwen-
det.?!

g. Grundrechtsberechtigung bei Ausiibung einer staatlichen Funktion

SchlieBlich stellt sich die Frage, inwieweit Personen Grundrechtstrager sind, sofern sie in
Auslibung einer staatlichen Funktion handeln. Geht es um Abwehrrechte gegen den
Staat, hat sich seit Langem die Einsicht durchgesetzt, dass die Grundrechtstragereigen-
schaft nicht deshalb verloren geht, weil die Betreffenden in den Staatsapparat einbezo-
gen sind (siehe dazu Rn 203 mit Verweis auf R. Schmidt, AligVerwR, Rn 457 ff.). Im
vorliegenden Zusammenhang steht daher die Frage im Mittelpunkt, ob sich Trager 6f-
fentlicher Gewalt (mittelbar) auf Grundrechte berufen kénnen, wenn es um die Abwehr
von (verbalen oder gar korperlichen) Angriffen anderer Menschen geht, oder umge-
kehrt, ob sie sich auf Grundrechte wie die MeinungsauBerungsfreiheit stiitzen kénnen,
wenn sie bspw. andere Personen in deren Personlichkeitsrechten beeintrachtigen.

Im Ausgangspunkt ist die Rechtsprechung des BVerfG heranzuziehen, wonach fiir Tra-
ger oOffentlicher Gewalt die Grundrechte grds. nicht gelten.2®2 Der Staat sei (wegen Art.
1 III GG) Grundrechtsverpflichteter, nicht Grundrechtsberechtigter. Der Staat kdnne

287 Grundlegend BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto) und aus jiingerer Zeit BVerfG NJW 2023, 755, 756 (,Kohl-Protokolle®).
28 7u den besonderen Erscheinungsformen des allgemeinen Personlichkeitsrechts vgl. Rn 267 ff.

29 Auch hier grundlegend BVerfGE 30, 173, 194 (Mephisto) und aus jingerer Zeit BVerfG NJW 2023, 755, 756 (,Kohl-Pro-
tokolle").

20 Siehe BVerfG NJW 2009, 3089, 3090 f. (dazu unten Rn 243 f.). Mit der Unterscheidung zwischen ,beeintrachtigt" und
,beriihrt" geht die Abgrenzung zwischen ,nicht abwéagbar" (,Kernbereich") und ,abwégbar" (,Randbereich") einher. Eines
solchen ,Kunstgriffs® hatte es nicht bedurft, wenn das BVerfG das postmortale Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Ti.V.m. Art.
1 I GG abgeleitet hatte.

1 vgl. naher BVerfG NJW 2006, 3409 ff. (Marlene Dietrich). Demgegeniiber ist ein Anspruch auf Geldentschadigung
wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts grds. nicht vererbbar, da bei einer Geldentschadigung der Ge-
nugtuungsgedanke im Vordergrund steht (BGH NJW 2014, 2871 f.). Zu den Ausnahmen siehe OLG KdIn FamRZ 2018,
1266 (,Kohl-Tonbdnder") und R. Schmidt, SchuldR BT II, 14. Aufl. 2022, Rn 1125

22 BVerfGE 4, 27, 30; 15, 256, 262; 21, 362, 369 ff.; 35, 263, 271; 45, 63, 78; 61, 82, 100 ff.; 68, 193, 205 ff.; 75, 192,
196; BVerfG NJW 2017, 217, 218 ff.; NVwZ 2018, 51, 58 (Informationsrechte der Opposition).
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nicht zugleich grundrechtsverpflichtet und grundrechtsberechtigt sein?®3 (sog. Konfusi-
onsargument)?®4. Auch stellt das BVerfG auf die Aufgabenwahrnehmung ab. Handele
der Trager offentlicher Gewalt in Wahrnehmung einer ihm gesetzlich zugewiesenen
offentlichen Aufgabe, sei er insoweit nicht grundrechtsberechtigt (siehe dazu Rn 72).

Jedoch lassen sich diese Argumente nicht ohne weiteres auf das Verhaltnis zwischen
Amtswaltern und Privatpersonen Ubertragen. So kann bspw. ein Richter auch wahrend
der Dienstausiibung beleidigungsfahig sein, etwa wenn er als ,widerwartig, boshaft,
dimmlich und geisteskrank"?®> beschimpft wird. Denn dann wird er in seiner personli-
chen Rechtssphare betroffen, obwohl er in Ausiibung einer staatlichen Funktion handel-
te. Ob sich der Richter aber umgekehrt wahrend der Dienstausiibung auf die Meinungs-
duBerungsfreiheit stiitzen darf, wenn er ehrriihrige AuBerungen tétigt (etwa, dass der
Vertreter der Nebenklage eine ,narzisstisch dominierte Dummbheit" geduBert habe?%),
ist zweifelhaft und grds. auch abzulehnen. Richter sind wegen Art. 1 III GG im Rahmen
ihrer Dienstausiibung an die Grundrechte gebunden, nicht jedoch selbst Grundrechts-
trager.

2. Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen des Privatrechts

Von der Grundidee des Grundgesetzes her sind natiirliche Personen grundrechtsberech-
tigt. Diese individuelle Grundrechtsberechtigung bleibt auch bestehen, wenn sich natir-
liche Personen zu Personenmehrheiten zusammenschlieBen. Mitglieder einer Personen-
mehrheit kdnnen also individuell und voneinander unabhangig Verfassungsbeschwerde
erheben. Fraglich ist lediglich, ob dieses Recht auch der Personenmehrheit als solcher
zusteht. Dies ist in Art. 19 III GG geregelt, wonach die Grundrechte auch fiir inlandische
juristische Personen gelten, soweit sie ihnrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.2%”

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Relevant wird Art. 19 III GG immer dann, wenn
eine Uberindividuelle Organisation geltend macht, in /Aren Grundrechten verletzt zu
sein. Hinsichtlich der Fallbearbeitung muss unterschieden werden:

= In materieller Hinsicht erlangt die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen
Bedeutung beim Eingreifen des Schutzbereichs eines bestimmten Grundrechts
(Priifungspunkt: ,Personaler Schutzbereich™ oder , Trager des Grundrechts"). Denn
nur, wenn sich die juristische Person in personeller Hinsicht auf das als verletzt
gerligte Grundrecht berufen kann, ist eine Verletzung dieses Grundrechts denkbar.

= In prozessualer Hinsicht wird man die Zulassigkeit (d.h. die Partei- bzw. Beteilig-
tenfahigkeit) eines Rechtsbehelfs (bspw. einer Verfassungsbeschwerde) nur dann
annehmen kdénnen, wenn die Organisation grundrechtsberechtigt in Bezug auf das
als verletzt geriigte Grundrecht ist.

Die Ldsung dieser Ungewissheiten hangt gemaB der Normstruktur des Art. 19 III GG
von drei Voraussetzungen ab:

(1) Bei der Organisation muss es sich um eine ,juristische Person™ handeln.

(2) Das im konkreten Fall in Rede stehende Grundrecht muss ,seinem Wesen nach®
auf die juristische Person anwendbar sein.

(3) Die juristische Person muss eine ,inlandische" sein.

293 BVerfGE 15, 256, 262; 21, 362, 369 ff.; BVerfG NJW 2017, 217, 218.

294 ygl. BVerfG NJW 2017, 217, 219.

2 Siehe BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwiltin als ,widerwértig, boshaft, diimmlich und geistes-
krank" keine Schmahkritik) — siehe dazu Rn 440 Bsp 3.

2% Siehe den Bericht zum LG Neubrandenburg von Zenthdfer, in Nordkurier v. 2.2.2018, S. 5.

27 Beachte aber die Besonderheiten bei den Art. 4 1, IT und 9 III GG.
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G. MeinungsauBerungs-, Informations-, Presse-, Rund-

funk- und Filmfreiheit — Art. 5 I GG

Art. 51 GG
MeinungsauBe- Informations- Presse- Rundfunk- Film-
rungsfreiheit freiheit freiheit freiheit freiheit

Wie dem graphisch aufbereiteten Wortlaut des Art. 5 I zu entnehmen ist, enthalt die
Bestimmung fiinf (Kommunikations-)Grundrechte:

Die MeinungsduBerungsfreiheit (Art. 51 S. 1 Var. 1 GG) ist das Recht, seine Meinung
in Wort, Schrift und Bild frei zu duBern 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. 51 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.84

I. Grundrechtstatbestdnde (Schutzbereiche) und Eingriffe

1.

MeinungsauBerungsfreiheit — Art. 5IS. 1 Var. 1 GG

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

1. Schutzbereich
Der Begriff der Meinung ist weit zu verstehen. Jedenfalls umfasst er Werturteile, unabhangig
von der Thematik oder Qualitdt der AuBerung. Es bietet sich folgende Definition an:

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die AuBerung durch Elemente der subjektiven Stel-
lungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens gepragt ist, wenn die Richtigkeit oder Unrichtigkeit
der Behauptung eine Sache der persénlichen Uberzeugung bleibt.

Nach zutreffender Auffassung des BVerfG werden auch T7atsachenbehauptungen erfasst, so-
fern sie zur Meinungsbildung Dritter beitragen.

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

Im Zeitpunkt der AuBerung erwiesen unwahre oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptun-
gen sind aber nicht vom Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG erfasst.

Geschiitzt wird jede Form der MeinungsduBerung und -verbreitung. Auch Beleidigungen sind
— wenn man den Riickschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG zieht — vom Schutzbereich erfasst, mis-
sen sich dann aber einer im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmen-
den Abwdagung mit den widerstreitenden Rechten Dritter stellen (Rn 439 ff.). Selbst Schma-
hungen und AuBerungen, die den die menschliche Wiirde ausmachenden Kern der

1849 Zu den Definitionen vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff. (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal).
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Personlichkeit absprechen, fallen nach (nicht unproblematischer) Auffassung des BVerfG
regelmaBig in den Schutzbereich, treten aber (selbstversténdlich) im Rahmen der Priifung der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung hinter den Ehrschutz zuriick (Rn 439 ff.).

SchlieBlich ist die negative MeinungsauBerungsfreiheit erfasst. Das ist das Recht, Mei-
nungen nicht zu duBern und nicht zu verbreiten. Die negative MeinungsduBerungsfreiheit
schiitzt auch davor, fremde Meinungen als eigene auBern und verbreiten zu miissen.

II1. Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff in die MeinungsauBerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der Schutzbe-
reich durch eine beliebige MaBnahme der 6ffentlichen Gewalt, die die MeinungsduBerung oder
-verbreitung verbietet oder behindert, beeintrachtigt wird.

III. 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 (Art. 5 II Var. 1 GG)

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". ,Allgemein" sind
nach dem BVerfG 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 Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes darstellende Wechselwirkung zwischen dem Grundrecht und
dem einschrankenden Gesetz beachtet werden. Dies bedeutet, dass das einschréankende
Gesetz seinerseits im Lichte der besonderen Bedeutung des Grundrechts aus Art. 5 I GG
ausgelegt und angewendet werden muss.

= Bestimmungen zum Schutz der Jugend (Art. 5 II Var. 2 GG)

Die in Art. 5 IT GG vorgesehenen Bestimmungen zum Schutz der Jugend sind Regelungen
zur Abwehr der Jugend drohender Gefahren, wie sie v.a. von Medienprodukten ausgehen
kdnnen, die Gewalttatigkeiten glorifizieren, Hass auf andere Menschen provozieren, den
Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgange in grob schamverletzender Weise darstellen.
Es ist stets eine Giliterabwagung vorzunehmen zwischen der Forderung nach umfassen-
dem Grundrechtsschutz und dem verfassungsrechtlich herausgehobenen Interesse an ei-
nem effektiven Jugendschutz. Wichtige Einschrankungen zum Schutz der Jugend enthalt
das Jugendschutzgesetz (JuSchG).

= Schutz der personlichen Ehre (Art. 5 II Var. 3 GG)
Der Schutz der personlichen Ehre ist zwar durch Art. 2 Ti.V.m. Art. 1 I GG (allg. Perstn-
lichkeitsrecht) geschiitzt. Durch den in Art. 5 II GG genannten Gesetzesvorbehalt ist aber
ein einschrankendes Gesetz erforderlich. Solche Gesetze stellen in erster Linie die §§ 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 geschiitzten APR ist.
Insofern ergibt sich eine Uberschneidung mit der Schranke der allgemeinen Gesetze.

Bei der Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen, die auf der
Schranke der ,allgemeinen Gesetze" oder derjenigen des ,Schutzes der personlichen Ehre" be-
ruhen, ist (auBer im Fall einer Schméhung oder einer AuBerung, die die Menschenwiirde ande-
rer verletzt oder sich als Formalbeleidigung darstellt) eine Einzelfallabwagung zwischen den
widerstreitenden Rechtsgiitern vorzunehmen.

IV. Insbesondere: Grundrechtskollision

Beeintrachtigt eine sich auf Art. 5 I GG stiitzende Privatperson Rechte einer anderen Privat-
person (die sich in ihrem Persdnlichkeitsrecht oder Recht auf Ehre verletzt sieht), wird diese
Rechtsbeeintrachtigung vor dem Zivilgericht ausgetragen. Dieses richterliche Urteil ist es
dann, das als staatlicher Eingriffsakt unmittelbar Grundrechte (der unterlegenen Partei) beein-
trachtigt. Erhebt diese unterlegene Partei nun Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gegen
das (letztinstanzliche) Urteil, hat das BVerfG (und somit der Klausurbearbeiter) zu priifen, ob
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das Fachgericht spezifisches Verfassungsrecht verletzt hat. Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts bedeutet nicht, dass das BVerfG (und damit der Klausurbearbeiter) priift, ob das
Gericht die Vorschriften des einfachen Rechts richtig angewendet hat (,Verletzung einfachen
Rechts"). Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz. Vielmehr liegt eine spezifische Verfas-
sungsverletzung vor, wenn das Fachgericht

= selbst Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte (z.B. Art. 103 I GG) verletzt (etwa in
seiner Entscheidung das entsprechende Grundrecht unverhdltnismaBig beschrankt),

= seine Entscheidung auf eine grundrechtswidrige Norm gestuitzt

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

a. Weite Auslegung des Schutzbereichs

Fir eine demokratische Gesellschaft spielt die MeinungsauBerungsfreiheit eine be-
deutende Rolle.!850 Dementsprechend hat der Staat eine umfassende AuBerungs- und
Kommunikationsfreiheit zu gewahrleisten.!8>! Der Begriff der Meinung ist daher weit zu
verstehen. 1852 Auf welchen Gegenstand sie sich bezieht und welchen Inhalt sie hat oder
auf welchem intellektuellen Niveau sie sich befindet, ist insoweit gleichgiiltig; die AuBe-
rung kann wahr oder unwahri853, politisch oder unpolitisch, von anderen als wertvoll
oder wertlos, sachlich oder polemisch, verniinftig oder unverniinftig, harmlos oder ge-
fahrlich bzw. verletzend oder schockierend empfunden werden.185* Nach Auffassung des
BVerfG, das insoweit einen Riickschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG (Recht der personlichen
Ehre) zieht'#5, sind sogar Beleidigungen vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst,
was noch akzeptabel ware, wenn sie wenigstens im Rahmen der bei der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung vorzunehmenden Giiterabwagung regelmaBig hinter den Ehr-
schutz zuriicktraten, was nach der Rechtsprechung des BVerfG aber nicht stets der Fall
ist'8%, Gerade bei der politischen Auseinandersetzung gewéhrt das BVerfG der Mei-
nungsauBerung oft den Vorrang, auch, wenn die Kritik in berspitzter und polemischer
Form geduBert wird.'87 Das Uberzeugt nicht, denn auch das hohe Gut der Meinungsau-
Berungsfreiheit ist nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern steht (selbstverstandlich)
unter dem Postulat der Abwagung mit widerstreitenden Verfassungsgiitern