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Vorwort 
 

Mit der vorliegenden Neuauflage wurde das Buch wieder auf den aktuellen Stand ge-
bracht. Einzupflegen waren v.a. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu den 
Persönlichkeitsrechten, zum Konkurrenzverhältnis der Grundrechte der Europäischen 
Grundrechtecharta zu denen des Grundgesetzes, aber auch andere wichtige Entschei-
dungen des Europäischen Gerichtshofs, des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-
rechte, des Bundesverfassungsgerichts, des Bundesgerichtshofs und von unterinstanzli-
chen Gerichten wie bspw.: 
 

 EuGH 17.12.2020 – C-336/19 = NVwZ 2021, 219 (Rituelle Schlachtungen; Schächten) 
 EuGH 15.7.2021 – C-804/18, C-341/19 = NZA 2021, 1085 (Kopftuchverbot im Arbeitsver-

hältnis) 
 BVerfG 5.5.2020 – 2 BvR 859/15 = BVerfG NJW 2020, 1647 (Kompetenzwidrigkeit der 

Beschlüsse der EZB zum Staatsanleihekaufprogramm; Anleihenkauf der EZB) 
 BVerfG 7.7.2020 – 1 BvR 479/20 = NJW 2021, 297 (Volksverhetzung – „Frecher Juden-

funktionär“) 
 BVerfG 2.11.2020 – 1 BvR 2727/19 = NZA 2020, 1704 („Ugah, Ugah“) 
 BVerfG 10.11.2020 – 1 BvR 3214/15 = NVwZ 2021, 226 (Antiterrordateigesetz II; Data-

mining)  
 BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 1845/18, 2 BvR 2100/18 = BVerfG NJW 2021, 1518 (Europäi-

scher Haftbefehl; Prüfungsmaßstab bei unionsrechtlich vollständig determinierten Rechts-
fragen) 

 BVerfG 1.12.2020 − 2 BvR 916/11, 2 BvR 636/12 = NStZ 2021, 348 (elektronische Auf-
enthaltsüberwachung) 

 BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 117/16 (menschenunwürdige Unterbringung von Gefangenen) 
 BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 149/16 = BayVBl 2021, 247 (Einzelhaftraum und Menschen-

würde) 
 BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19 („FCK BFE“) 
 BVerfG 9.12.2020 – 1 BvR 704/18 = NJW 2021, 1585 (keine Verpflichtung zur Veröffentli-

chung einer Gegendarstellung) 
 BVerfG 10.2.2021 – 2 BvL 8/19 = NJW 2021, 1222 (Vermögensabschöpfung) 
 BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 (Brief in JVA) 
 BVerfG 24.3.2021 – 1 BvR 2656/18 = NJW 2021, 1723 (Klimaschutzgesetz) 
 BVerfG 27.4.2021 – 2 BvR 206/14 = NVwZ 2021, 1211 (Zulassung für ein Tierarzneimittel) 
 BVerfG 8.6.2021 – 2 BvR 1866/17, 2 BvR 1314/18 (Zwangsbehandlung bei Unterbringung 

im psychiatrischen Krankenhaus) 
 BVerwG 12.12.2019 – 8 C 8.19 = NZA 2020, 677 (kein Grundrechtsschutz für überwie-

gend von öffentlicher Hand getragenen Arbeitgeberverband) 
 BVerwG 15.7.2020 – 6 C 25.19 = ZUM-RD 2020, 677 (zur Grundrechtsträgereigenschaft 

einer Landesmedienanstalt) 
 BVerwG 15.7.2020 – 6 C 6.19 = K&R 2020, 853 (zur Klagebefugnis der Landesmedienan-

stalten) 
 BVerwG 12.11.2020 – 2 C 5.19 = NVwZ 2021, 411 (Tragen eines Kopftuchs durch Rechts-

referendarin) 
 BVerwG 17.2.2021 – 7 C 3.20 = NVwZ 2021, 984 (kein Drittschutz der Natura-2000-

Vorschriften zugunsten des Eigentümers geschützter Flächen) 
 BGH 7.7.2020 – VI ZR 250/19 = FamRZ 2020, 1847 (Wort- und Bildberichterstattung im 

Internet über das Scheidungsverfahren einer bekannten deutschen Schauspielerin) 
 BGH 27.7.2020 – VI ZR 405/18 = NJW 2020, 3436 (Löschungsanspruch ggü Google) 
 BGH 21.1.2021 – I ZR 120/19 = NJW 2021, 1303 (unzulässige Nutzung eines Prominen-

tenbildes als „Klickköder“ – Clickbaiting) 
 BGH 21.1.2021 – I ZR 207/19 = NJW 2021, 1311 (Bebilderung eines Artikels mit symbol-

haftem Prominentenfoto – „Urlaubslotto“) 



 VI

 BGH 5.5.2021 – VII ZR 78/20 = MDR 2021, 920 (Altersdiskriminierung beim Versagen des 
Zutritts zu einem Musikfestival) 

 BGH 29.7.2021 – III ZR 192/20, III ZR 179/20 (Entfernungs- und Sperrungsvorbehalte in 
Geschäftsbedingungen eines Betreibers von sozialen Medien) 

 BayObLG 4.11.2020 – 206 StRR 1461/19 = MedR 2021, 460 (missbräuchliche Anwendung 
von Fortpflanzungstechniken) 

 OVG Hamburg 18.8.2020 – 4 Bf 160/19 = NVwZ-RR 2021, 322 (zum Begriff der „Woh-
nung“ bei in einer Gemeinschaftsunterkunft zugewiesenen Räumen) 

 OVG Lüneburg 6.10.2020 – 11 LC 149/16 = NordÖR 2021, 200 (rechtswidrige polizeiliche 
Videoüberwachung) 

 OVG Berlin-Brandenburg 28.12.2020 – 11 S 134.20, 11 S 135.20, 11 S 136.20 (Böllerver-
bot zum Jahreswechsel 2020/2021) 

 OVG Münster 20.5.2021 – 8 B 1967/20 (Tragen eines Niqab beim Autofahren) 
 OLG Frankfurt 4.2.2021 – 16 U 47/20 = K&R 2021, 426 (identifizierende Berichterstattung 

über Mitglied der „Pick-Up-Artist-Szene” zulässig) 
 OLG Frankfurt 11.5.2021 – 16 W 8/21 = K&R 2021, 596 („riesiger Shitstorm“ als Tatsa-

chenbehauptung) 
 OLG Hamm 1.6.2021 – III-3 RVs 19/21 (Leugnung des Holocaust) 
 VG Hamburg 6.8.2020 – 3 E 3336/20 = COVuR 2020, 483 (keine Maskenpflicht im Schul-

unterricht) 
 VG Berlin 7.8.2020 – 14 L 234/20 = COVuR 2020, 485 (kein Mindestabstand in Schulen) 
 LG München I 17.11.2020 – 33 O 16274/19 = K&R 2021, 141 (Wettbewerbswidrigkeit des 

Onlineportals der Stadt München) 
 
Das konzeptionelle Prinzip des Buches wurde beibehalten. Es besteht darin, die Inhalte zu 
vermitteln, ohne die Komplexität der Materie zu verschleiern oder prüfungsrelevante 
Fragen auszuklammern. Bezüge zur Europäischen Menschenrechtskonvention wurden da-
bei ebenso aufgenommen wie solche zur Charta der Grundrechte der Europäischen Union. 
 

Meinem Mitarbeiter, Herrn Marc Bieber, danke ich herzlich für die zuverlässige Korrektur.  
 

Kritik und Verbesserungsvorschläge sind unter verlagrs@aol.com willkommen. 
 
Hamburg, im September 2021            Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt 
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Allgemeine Grundrechtslehren – Begriffe und geschichtliche Entwicklungen 

 1

1. Teil – Allgemeine Grundrechtslehren 
 

Die Prüfung von Grundrechten beinhaltet nicht nur die spezifischen Besonderheiten der 
einzelnen Grundrechte, sondern auch allgemeine, für alle Grundrechte gleichermaßen 
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 Grundrechtsprüfung sicher beherrscht 
werden. Die Vermittlung dieses Wissens ist Gegenstand des 1. Teils dieses Buches. Die 
einzelnen Grundrechte werden im 2. Teil erläutert und die Prüfung der Verfassungsbe-
schwerde ist dargestellt bei R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 690 ff. 
 

A. Menschenrechte, Bürgerrechte, Grundrechte  
 

Menschenrechte sind naturrechtlich begründet; sie stehen jedem Menschen allein 
aufgrund seines Menschseins zu, sind egalitär begründet, universell, unveräußerlich und 
unteilbar.1 Sie stehen über jedwedem positiven (d.h. geschriebenen) Recht und gelten 
daher jenseits von verfasster (Staats-)Gewalt. Ziel der Menschenrechte ist, die Men-
schen vor der Willkür des Staates bzw. Herrschaftsregimes zu schützen. Daher spielt es 
für ihre Geltung auch keine Rolle, ob sie (in einer Verfassungsurkunde) kodifiziert sind. 
 

Bürgerrechte sind alle Grund- und Menschenrechte, die ein Staat den Mitgliedern 
seines Staatsvolkes (seinen Bürgern) gesetzlich zugesteht. In einer Demokratie gehört 
auch das Wahlrecht zu den Bürgerrechten.  
 

Grundrechte sind wesentliche Rechte, die ein Staat, Staatenbund oder Staatenver-
bund den Mitgliedern der Gesellschaft gewährt. Wesensmerkmal von Grundrechten ist, 
dass sie als beständig, dauerhaft und einklagbar verbürgt sind und zudem Verfassungs-
rang haben oder zumindest verbindliche Wirkung entfalten.2 Grundrechte werden daher 
i.d.R. in der Verfassung, in Verfassungszusätzen, in Gesetzen oder in völkerrechtlichen 
Verträgen kodifiziert. Wegen ihrer Bedeutung unterliegen Grundrechte i.d.R. nicht der 
Disposition des (einfachen) Gesetzgebers. So enthält das Grundgesetz der Bundesre-
publik Deutschland zahlreiche Grundrechte, die Verfassungsrang genießen und die die 
drei Staatsgewalten unmittelbar binden (Art. 1 III GG). Grundrechte, die durch völker-
rechtliche Verträge vereinbart worden sind, finden sich etwa in der Europäischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK, dazu Rn 4c ff.). Auch die Charta der Grundrechte der 
Europäischen Union (GRC), welche mit Wirkung zum 1.12.2009 verbindliche Rechtsquel-
le für Unionsbürger geworden ist (Rn 9 ff.), enthält 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 möglich, wenn die Verfassung Menschenrechte als Grund-
rechte garantiert.   
 

Beispiel: Obwohl die Überschrift des 1. Abschnitts des Grundgesetzes der Bundesrepu-
blik Deutschland von „Grundrechten“ spricht, finden sich dort sowohl Menschenrechte als 
auch Bürgerrechte und Grundrechte. 
 

 So stehen die Menschenwürde (Art. 1 I GG), das Recht auf Leben und körperliche 
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 König, Menschenrechte, 2005, S. 9. 
2 Vgl. etwa Dreier, in: Dreier, GG, Vorb Rn 69. 
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 Demgegenüber stehen die Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG), die Vereinigungs- und 
Koalitionsfreiheit (Art. 9 I, III GG), die Freizügigkeit (Art. 11 I GG) und die Berufsfrei-
heit (Art. 12 I GG) nach dem Verfassungstext nur Deutschen zu. Es handelt sich also 
um Bürgerrechte.  

 

 Da alle genannten Menschen- und Bürgerrechte durch Aufnahme in das Grundgesetz 
beständig, 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 angelsächsischen Bereich die königliche Macht zu beschrän-
ken; sie garantierte in Art. 39 und 40 jedem freien Menschen in England ein Minimum 
an Rechtsschutz gegen staatliche Willkür. Im Habeas Corpus Amendment Act von 1679 
wurden weitere Grundrechte gewährt, etwa der Schutz vor willkürlicher Verhaftung und 
das Recht, einem Richter vorgeführt zu werden. Im angloamerikanischen Bereich erklär-
te 1776 die Virginia Bill of Rights in Art. 1 in starker Ausprägung 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 Ausübung der Religion wurde durch Art. 16 gewährleistet. 
Später, in der Amerikanischen Unabhängigkeitserklärung (Declaration of Independence) 
von 1776, wurden das Leben, die Freiheit und das Streben nach Glück zu unveräußerli-
chen Rechten (Naturrechten) erklärt.  
 

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 Präsidenten an der Spitze, das Bundesstaatsprinzip mit 
starker föderaler Struktur und die Gewaltenteilung (checks and balances) festgeschrie-
ben wurden. Sie ist noch heute, wenn auch durch zahlreiche weitere Artikel ergänzt, 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 
Bürgern) im Rahmen einer freien und demokratischen Gesellschaft – auf der Basis von 
Werten der Aufklärung – bestimmte unveräußerliche Grundrechte gewähren. 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, Gewährung von Meinungsfreiheit, Religionsfreiheit, Pressefreiheit, Versamm-
lungsfreiheit; 2. Recht zum Tragen von Waffen durch das Volk; 3. Verbot der Zwangseinquar-
tierung von Soldaten in Privathäusern; 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 öffentlichen Geschworenenprozess in Strafsachen, Recht auf Hinzuziehung von Entlas-
tungszeugen, Recht auf einen Anwalt; 7. Recht auf ordentlichen Geschworenenprozess in 
Zivilsachen; 8. Verbot überhöhter Kaution und besonders grausamer Strafen; 9. Bestehen-
bleiben von in der Verfassung nicht erwähnten Grundrechten; 10. Gewährung von in der 
Verfassung nicht genannten Rechten durch die Einzelstaaten 
 

In der Französischen Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte von 1789 finden sich 
Freiheit, Gleichheit, Meinungs-, Glaubens- und Gedankenfreiheit sowie die Gewährleis-
tung von Eigentum. In Deutschland finden sich im Grundrechteteil der Paulskirchenver-
fassung von 1848/49 die Freizügigkeit, 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 preußischen Königs nie in 
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Kraft. Die Verfassung des Deutschen Reichs von 1871 enthielt dagegen keine Grund-
rechte. Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 knüpfte bzgl. der Grundrechte dage-
gen wieder an die Paulskirchenverfassung an; sie enthielt nicht nur die dort genannten 
Grundrechte, sondern darüber hinaus auch zusätzliche 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  
 

Gemäß 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 räumlichen und sachlichen Anwendungsbereichs 
höherrangiges Recht.  
 

I. Räumlicher Geltungsbereich der Grundrechte 
Klar ist, dass die Grundrechte des Grundgesetzes jedenfalls auf dem gesamten Territo-
rium der Bundesrepublik Deutschland gelten. Das schließt die Geltung in deutschen 
Botschaften und Konsulaten, in Luftfahrzeugen mit deutschem Luftfahrzeugkennzeichen 
und auf unter deutscher Flagge fahrenden Schiffen3 ein. Fraglich ist indes, ob deutsche 
Behörden (mit Sitz im Inland) die Grundrechte des Grundgesetzes auch dann zu beach-
ten haben, wenn der Sachverhalt Auslandsbezug hat.  
 

Beispiel4: Der Bundesnachrichtendienst überwacht aus sicherheitspolitischen Gründen 
auf der Basis des § 5 G 105 im Rahmen seiner Aufgaben nach dem BNDG die Telekom-
munikation zwischen Ausländern im Ausland.  
 

Würde in diesem Fall Art. 10 I GG nicht gelten, wären dem Einsatz lediglich die einfach-
gesetzlichen Grenzen des G 10 und des BNDG gesetzt.  
 

Bereits frühzeitig hat das BVerfG entschieden, dass die öffentliche Gewalt auch dann an 
die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden sei, soweit Wirkungen ihrer Betätigungen 
außerhalb des Hoheitsgebiets der Bundesrepublik einträten.6  
 

Damit ist jedoch noch nicht die Frage geklärt, ob eine Grundrechtsbindung besteht, wenn 
auch der Eingriff selbst außerhalb des Staatsgebiets der Bundesrepublik erfolgt. In sei-
nem Urteil über die Telekommunikationsüberwachung 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 abschließende Festlegung der räumlichen Gel-
tungsreichweite der Grundrechte ergebe. Jedoch begnüge sich das Grundgesetz nicht da-
mit, die innere Ordnung des deutschen Staates festzulegen, sondern bestimme auch in 
Grundzügen sein Verhältnis zur Staatengemeinschaft.7 So sei der räumliche Schutzum-
fang des Fernmeldegeheimnisses nicht auf das Inland beschränkt. Art. 10 GG könne viel-
mehr auch dann eingreifen, wenn eine im Ausland stattfindende Telekommunikation 
durch Erfassung und Auswertung im Inland hinreichend mit inländischem staatlichem 
Handeln verknüpft sei.8 
 

 

                                                      
3 Bezüglich der Schiffe, die auf der gebietsrechtlich niemandem gehörenden Hohen See fahren, greift das sog. Flaggen-
staatsprinzip. Danach untersteht ein Schiff auf Hoher See grundsätzlich nur der Hoheitsgewalt des Staats, unter dessen 
Flagge es fährt (vgl. Art. 92 I Seerechtsübereinkommen) – Flaggenhoheit. 
4 Vgl. BVerfGE 100, 313 ff. (Telekommunikationsüberwachung durch BND). 
5 Gesetz zur Beschränkung 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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Daraus wird man folgern müssen, dass nicht nur der BND an Art. 10 I GG, sondern dass 
jedwedes Handeln staatlicher Stellen umfassend an sämtliche Grundrechte des Grundge-
setzes auch dann gebunden ist, wenn der Eingriff im Ausland vorgenommen wird.9 
 

Daher war es keine Überraschung, als das BVerfG am 19.5.2020 entschieden hat, die Be-
fugnisse zur strategischen Überwachung der Telekommunikation von Ausländern 
im Ausland durch den BND nach §§ 6 ff. BNDG seien u.a. mit Art. 10 I GG nicht verein-
bar.10 Hintergrund dieser Entscheidung ist, dass Art. 10 I GG als einschränkbares 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 könnte insoweit ein 
Verstoß gegen das Zitiergebot aus Art. 19 I S. 2 GG vorliegen. Das wäre jedoch nur der 
Fall, wenn die Grundrechte des Grundgesetzes überhaupt zu beachten wären. 
 

Auf den ersten Blick erscheint es zweifelhaft, ob der BND an die Grundrechte des Grund-
gesetzes gebunden ist, sofern er außerhalb 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 Aufklärungs-
maßnahmen im Ausland (ohne Involvierung von Deutschen oder Inländern) ging bislang 
wohl auch der Gesetzgeber aus, indem er Art. 10 I GG nicht als einschränkbares Grund-
recht im BNDG zitierte. Dem ist das BVerfG mit dem genannten Urteil entgegengetreten. 
Art. 1 III GG begründe eine umfassende Bindung der deutschen Staatsgewalt an die 
Grundrechte des Grundgesetzes. Einschränkende Anforderungen, die die Grundrechtsbin-
dung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet oder der Ausübung spezifischer 
Hoheitsbefugnisse abhängig machten, ließen 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 schützten, wenn der deutsche Staat handele und damit potentiell Schutzbedarf 
auslösen könne – unabhängig davon, an welchem Ort, gegenüber wem und in welcher 
Form. Das gelte jedenfalls für die Grundrechte als Abwehrrechte gegenüber Überwa-
chungsmaßnahmen, wie sie hier in Frage stünden.11 
 

Ist also der BND auch bei Auslandsaufklärung an die Grundrechte des Grundgesetzes ge-
bunden und stehen damit die Grundrechte des Grundgesetzes als Prüfungsmaßstab zur 
Verfügung, gilt auch das Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG. Da Art. 10 I GG nicht bzgl. der 
strategischen Auslandsaufklärung als einschränkbares Grundrecht genannt wurde, waren 
die Regelungen bereits deshalb verfassungswidrig. Der Gesetzgeber hat infolge des 
BVerfG-Urteils das BNDG novelliert.12 U.a. die §§ 6-8 BNDG wurden aufgehoben. Die 
Strategische Ausland-Fernmeldeaufklärung ist nunmehr (unter Beachtung des vom 
BVerfG erteilten Regelungsauftrags) in §§ 19 ff. BNDG geregelt und die Übermittlung von 
personenbezogenen Daten aus der strategischen Ausland-Fernmeldeaufklärung an inlän-
dische öffentliche Stellen und andere inländische Stellen ist in §§ 29 ff. BNDG normiert. 
In Art. 11 des Änderungsgesetzes ist Art. 10 GG als eingeschränktes Grundrecht zitiert.  

 

II. Verhältnis zu anderen Rechtskreisen 
Grundrechte sind nicht nur im Grundgesetz, sondern auch in den Landesverfassungen 
enthalten. Das führt zu der Frage nach deren Verhältnis zueinander. 
 
 
 
 

1. Verhältnis zu den Grundrechten der Landesverfassungen 
Bis auf die Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg gewähren auch die Landes-
verfassungen Grundrechte. Soweit bei ihnen Beschränkungen der Grundrechte vorgese-
                                                      
9 Siehe auch Papier, NVwZ 2016, 1057 ff. 
10 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklärung durch den BND). 
11 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklärung durch den BND). 
12 Gesetz v. 19.4.2021 (BGBl I 2021, S. 771). 
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hen sind, die über diejenigen des Grundgesetzes hinausgehen, sind diese Beschränkun-
gen entgegenstehendes Recht und gem. Art. 31 GG ungültig.13 Inhaltsgleiche und in-
haltlich weiter gefasste Grundrechte sind jedoch (ggf. gem. Art. 142 GG) gültig14, kön-
nen jedoch selbstverständlich lediglich vor dem zuständigen Landesverfassungsgericht 
geltend gemacht werden15. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Inhaltsgleiche Grundrechtsnormen des Grundge-
setzes und von Landesverfassungen schützen jedoch jeweils nur dasselbe Grundrecht.16 
Daraus folgt, dass in der Fallbearbeitung inhaltsgleiche landesrechtliche Grundrechte 
i.d.R. nicht gesondert zu prüfen sind. Sind sie aber zu prüfen, führt das dazu, dass lan-
desrechtliche Maßnahmen sowohl am Maßstab der Landesgrundrechte als auch an dem 
der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sind.17  

 

2. Verhältnis zum Völkerrecht/zur EMRK 
Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich beim Völkerrecht (ius gentium; „Recht der 
Völker“) um durch Vertrag oder „allgemeine Regeln des Völkerrechts“ (wozu das Völ-
kergewohnheitsrecht und die allgemeinen völkerrechtlichen Rechtsgrundsätze zählen) 
begründete Rechtsbeziehungen zwischen Völkerrechtssubjekten, zu denen Staaten und 
andere Völkerrechtssubjekte zählen.18 „Andere“ Völkerrechtssubjekte sind internationale 
Organisationen (wie bspw. die Vereinten Nationen) und sonstige Völkerrechtssubjekte 
(wie bspw. der Heilige Stuhl). Somit können also Staaten und andere Völkerrechtssub-
jekte untereinander Verträge abschließen, da sie allesamt als Völkerrechtssubjekte 
Rechtsfähigkeit besitzen. Auch die Europäische Union hat Rechtsfähigkeit (siehe Art. 47 
EUV), ist Völkerrechtssubjekt und kann völkerrechtliche Abkommen und Verträge (wie 
z.B. Handelsabkommen19; Umweltschutzabkommen) schließen.  
 
Rechtsquellen des Völkerrechts sind die „allgemeinen“ Regeln des Völkerrechts und das 
Völkervertragsrecht. Die „allgemeinen Regeln des Völkerrechts“ bestehen aus dem 
universellen (d.h. zwingenden) Völkerrecht (ius cogens) und solchen Regeln, die zwar 
nicht (zwingend) als völkerrechtliche Verträge verabschiedet wurden, aber von einer 
weitaus größeren Zahl der Staaten – nicht notwendigerweise (auch) von der Bundesre-
publik Deutschland – anerkannt werden.20 Unter das für alle Staaten geltende uni-
verselle Völkerrecht fallen die allgemeinen völkerrechtlichen Rechtsgrundsätze wie 
bspw. die Staatensouveränität (und damit das Verbot eines Angriffskrieges), die Staa-
tenimmunität, die Achtung der territorialen Integrität, die Achtung der Menschenwürde 
(worunter insbesondere das Folterverbot und das Verbot des Sklavenhandels zählen) 

                                                      
13 So war nach Art. 21 I S. 2 a.F. Hessische Verfassung die Todesstrafe möglich, wohingegen gem. Art. 102 GG die Todes-
strafe abgeschafft ist. Zwar war die hessische Regelung wegen Art. 31 GG ungültig, eine (zwar nur symbolisch wirkende, 
aber dennoch längst überfällige) Abschaffung der Todesstrafe auch in Hessen ist nun aber durch Volksentscheid am 
28.10.2018 herbeigeführt 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; ThürVerfGH 7.12.2016 – VerfGH 28/12; v. Münch, in: v. Münch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 
Rn 37 ff. 
15 Siehe dazu etwa aus jüngerer Zeit ThürVerfGH 7.12.2016 – VerfGH 28/12. 
16 BVerfGE 22, 267, 271. 
17 Siehe auch Lindner, JuS 2018, 233, 234. 
18 Heintschel von Heinegg/Frau, in: BeckOK, GG, Art. 25 Rn 1. 
19 So 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 ABl. 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 Begründung führt er 
u.a. aus, dass die Regelung zu Investoren-Schiedsgerichten in die geteilte Zuständigkeit der EU und der Mitgliedstaaten 
falle), dürfte mit einer entsprechenden Hauptsacheentscheidung des BVerfG zum CETA zu rechnen sein. 
20 BVerfGE 15, 25, 34; 95, 96, 129; 46, 342, 367 ff.; 118, 124, 134.  
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und das Piraterieverbot.21 Freilich fehlt es trotz Verbindlichkeit des universellen Völker-
rechts an einer institutionalisierten Zwangsorganisation (mit einer „Zwangsjurisdiktion“) 
und damit an einer juristischen Durchsetzungsmacht, weil es aufgrund der Souveränität 
der Staaten eine solche nicht geben kann. Verstößen gegen das ius cogens ist daher 
lediglich mit diplomatischen Mitteln, Handelsbeschränkungen, Boykotten etc. zu begeg-
nen. Erst recht können die nicht zwingenden „allgemeinen Regeln des Völkerrechts“ 
nicht das Ergebnis einer institutionalisierten Zwangsorganisation sein. Hier wie dort 
basiert das Völkerrecht auf konsensualem Zusammenwirken und wirkt grds. nur relativ, 
also nur zwischen den am Konsens beteiligten Parteien und nicht gegenüber unbeteilig-
ten Rechtssubjekten. Auch wirken die allgemeinen Regeln des Völkerrechts nicht verti-
kal, d.h. nicht innerhalb der Völkerrechtssubjekte. Sollen sie vertikal gelten, bedarf es 
einer entsprechenden innerstaatlichen Anordnung. In der Bundesrepublik Deutschland 
z.B. sind die allgemeinen Regeln des Völkerrechts gem. Art. 25 S. 1 GG Bestandteil des 
Bundesrechts. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen unmittelbar Rechte und Pflich-
ten für die Bewohner des Bundesgebiets (Art. 25 S. 2 GG). Innerhalb der Bundesrepub-
lik Deutschland stehen die allgemeinen Regeln des Völkerrechts hierarchisch damit je-
denfalls über dem einfachen Bundesrecht (und damit auch über dem Landesrecht ein-
schließlich Landesverfassungsrecht). Die Frage kann daher nur sein, ob sie auch über 
dem Grundgesetz stehen. Nach h.M.22 stehen sie (aufgrund des Satzfragments in Art. 
25 S. 2 GG „gehen den Gesetzen vor“) im Rang über dem einfachen Bundesrecht (und 
den Landesverfassungen), jedoch unter dem Grundgesetz. Man spricht von Zwischen-
recht.23  
 
Zu beachten ist, dass ein Großteil des Völkergewohnheitsrechts durch das Wiener Überein-
kommen über das Recht der Verträge („Wiener Vertragsrechtskonvention“ – WVK) v. 23.5. 
1969 kodifiziertes Völkervertragsrecht darstellt. In der Bundesrepublik Deutschland gilt das 
WVK kraft Zustimmungsgesetzes v. 3.8.1985 seit dem 20.8.198724, 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 verkün-
dete Allgemeine Erklärung der Menschenrechte (AEMR), auch als UN-Menschen-
rechtskonvention oder UN-Menschenrechtscharta bezeichnet, die die Ideen der französi-
schen Erklärung der Menschenrechte von 1789 aufgreift, ist keine verbindliche völker-
vertragsrechtliche Rechtsquelle; insbesondere stellt sie deshalb keinen völkerrechtlichen 
Vertrag im eigentlichen Sinne dar, weil sie lediglich als rechtlich nicht verbindliche Reso-
lution der UN-Generalversammlung verabschiedet wurde, eine Art „Absichtserklärung“ 
darstellen und mit ihren Menschenrechten als „Vorlage“ für die Verfassungen der Staa-
ten dienen sollte bzw. soll. Völkerrechtliche Bindung erlangt sie aber über Art. 25 GG, 
da sie aufgrund ihrer überragenden Bedeutung und allgemeinen Anerkennung als Be-
standteil des Völkergewohnheitsrechts angesehen wird. 
 
Die AEMR formuliert bereits in ihrer Präambel die angeborene Würde und die gleichen und 
unveräußerlichen Rechte aller Menschen (insofern wiederholt in Art. 1 S. 1 AEMR) als Grund-
lage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt und erklärt die Menschenrechte als 
das von allen Völkern und Nationen zu erreichende gemeinsame Ideal. In 30 Artikeln formu-
liert sie sodann grundlegende Ansichten über die Rechte, die jedem Menschen zustehen, 

                                                      
21 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: Maunz/Dürig, GG, Art. 25 Rn 23. 
22 BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f.; zuvor bereits Herdegen, in: Maunz/Dürig, 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. König, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25 Rn 55 (Verfassungsrang); Wollenschläger, in: Dreier, 
GG, Art. 25 Rn 25 f. (Überverfassungsrang bei zwingenden allgemeinen Regeln des Völkerrechts). 
23 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: Maunz/Dürig, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; Rojahn, in: v. Münch/Kunig, GG, Art. 25 Rn 55. 
24 Art. 3 II des Zustimmungsgesetzes (BGBl II 1985, S. 926). 
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„ohne irgendeinen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, 
politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermögen, 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 angehört (Art. 2 II AEMR). 
 
Die Ausrichtung der Grundrechte des Grundgesetzes für die Bundesrepublik Deutschland an 
den Menschenrechten der AEMR ist nicht zu übersehen, was nicht zuletzt auch durch Art. 1 II 
GG zum Ausdruck kommt, wonach sich das deutsche Volk zu den unverletzlichen und unver-
äußerlichen Menschenrechten bekennt.  
 

Insgesamt aber wird deutlich, dass das Völkerrecht die souveräne Integrität der Staa-
ten zu beachten hat bzw. diese nicht ohne weiteres beeinträchtigen darf. Beim natio-
nalen Recht und beim Völkerrecht handelt es sich um verschiedene, voneinander zu 
trennende Rechtsordnungen, weshalb man auch von einem Dualismus spricht. Bei 
einer Kollision mit dem Völkerrecht wird das nationale Recht also nicht ungültig und tritt 
auch nicht automatisch zurück, sondern steht schlicht im Widerspruch mit dem Völker-
recht. Die Folge einer solchen Völkerrechtswidrigkeit hängt von der Art des Verstoßes 
ab (Verstoß gegen „allgemeine Regeln des Völkerrechts“ oder gegen Völkervertrags-
recht) und davon, ob sich der Staat einer überstaatlichen 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 Völkerrecht als 
eigene Rechtsordnung anerkennt und zugleich die Rangverhältnisse beschreibt. 
 
 
 
 
 
 

Völkervertragsrecht ist das durch Willenserklärungen in Form von Vertragserklärun-
gen rechtsgeschäftlich geschaffene Völkerrecht. Es unterfällt folglich nicht der Regelung 
des Art. 25 GG, der keinen vertraglichen Konsens voraussetzt.25 Daher bedürfen völker-
rechtliche Abkommen und Verträge einer speziellen Geltungsanordnung, um innerstaat-
liche Geltung zu erlangen.26 Das geschieht in der Bundesrepublik Deutschland durch die 
in Art. 59 II S. 1 GG vorgeschriebene Zustimmung der gesetzgebenden Körperschaften 
(Bundestag und Bundesrat).27 Die 1951 auf der UN-Sonderkonferenz in Genf verab-
schiedete und (nach entsprechenden Ratifikationen) 1954 in Kraft getretene Genfer 
Flüchtlingskonvention (GFK), die die Rechte der Flüchtlinge im Asyl regelt, ist ein 
völkerrechtlicher Vertrag i.S.d. Art. 59 II S. 1 GG.28 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 Förderung und Gewährleistung des vollen und gleichberechtigten Genus-
ses aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen 
besteht (siehe Art. 1 I BRK), ist ein solcher völkerrechtlicher Vertrag.29 Zu nennen ist 
schließlich die Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK), die 1950 vom 
Europarat30 erarbeitet wurde und den Zweck verfolgt, auf dem Vertragsgebiet die 
Einhaltung der Menschenrechte zu gewährleisten. Auch sie ist ein völkerrechtlicher 
Vertrag in diesem Sinne. 
 
 
 
 
 

                                                      
25 Siehe auch BVerfGE 94, 315, 328. 
26 Das schließt jedoch nicht aus, dass auch Völkergewohnheitsrecht transformiert werden kann (BVerfGE 118, 124, 134). 
27 Durch das Erfordernis der Zustimmung der gesetzgebenden Körperschaften soll gewährleistet werden, dass die Exekuti-
ve die Legislative nicht durch völkerrechtliche Verträge in ihren Zuständigkeiten beschneidet (vgl. dazu BVerfG NJW 2016, 
1295, 1297; BVerfGE 68, 1, 88; 90, 286, 357; 111, 307, 318; 118, 244, 258).  
28 Siehe BGBl II 1954, S. 619. Siehe auch Schmahl/Jung, NVwZ 2018, 125 f. 
29 Siehe BGBl II 2008, S. 1419. 
30 Bei dem Europarat handelt es sich um eine am 5.5.1949 gegründete supranationale Organisation von heute 47 europäi-
schen Staaten mit Sitz in Straßburg. Gemäß Art. 1 seiner Satzung hat der Europarat die Aufgabe, einen engeren Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen. Institutionell ist er strikt von der Europäischen Union und damit 
auch von den Unionsorganen Europäischer Rat und Rat der Europäischen Union (dazu R. Schmidt, Staatsorganisations-
recht, Rn 762 ff.) zu unterscheiden. Zu den bedeutendsten Abkommen des Europarats gehört die am 4.11.1950 in Rom 
unterzeichnete EMRK mit ihren zahlreichen Zusatzprotokollen. Unterzeichnet wurde die EMRK von allen 47 Vertragsstaa-
ten.  
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Der EMRK gehören die 47 Staaten („Hohe Vertragsparteien“, vgl. Art. 1 EMRK) des Europa-
rats an, darunter alle 28 EU-Staaten. Mithin lässt sich sagen, dass alle Staaten, die der EU 
angehören, auch Vertragsstaaten der EMRK sind. Gegliedert ist die EMRK in drei Abschnitte, 
die wiederum in Artikel untergliedert sind. Der Abschnitt I (Rechte und Grundfreiheiten) 
enthält die einzelnen, durch die Konvention geschützten Menschenrechte (Art. 2-14). Als 
Beispiele zu nennen sind das Recht auf Leben (Art. 2), das Folterverbot (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 Familien-
lebens, der Wohnung und der Korrespondenz (Art. 8), die Gedanken-, Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit (Art. 9), die Freiheit der Meinungsäußerung (Art. 10), die Versammlungs- und 
Vereinigungsfreiheit (Art. 11), das Recht auf Eheschließung (Art. 12)31 und das Diskriminie-
rungsverbot (Art. 14).32 Art. 15-18 enthalten neben den bereits in den meisten Menschen-
rechten enthaltenen Gewährleistungsschranken (vgl. etwa Art. 2 II, 5 I S. 2, 8 II, 9 II, 10 II, 
11 II) weitere Schrankenregelungen, aber auch Sicherungsmechanismen.33 Der Abschnitt II 
(„Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte“) enthält die Regelungen über die Zusam-
mensetzung und das Verfahren des Gerichtshofs (Art. 19-51). Schließlich enthält der Ab-
schnitt III „Verschiedene Bestimmungen“ (Art. 52-59). Von besonderer Bedeutung ist Art. 53, 
wonach die Konvention nicht so ausgelegt werden darf, als beschränke oder beeinträchtige 
sie Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in den Gesetzen einer der Vertragsparteien oder 
in einer anderen Übereinkunft, deren Vertragspartei sie ist, anerkannt werden. Die EMRK gibt 
damit lediglich einen Mindeststandard des Menschenrechtsschutzes vor, der – jedenfalls aus 
völkerrechtlicher Sicht – von den Vertragsstaaten überschritten, aber nicht unterschritten 
werden darf. 
 
Ergänzt wird die EMRK durch 16 Zusatzprotokolle (ZP). Während das 1., 4., 6., 7. und 13. ZP 
materiell-rechtliche Bestimmungen enthalten (d.h. über 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 beschränkte Diskriminierungsver-
bot nach Art. 14 EMRK zu einem allgemeinen Diskriminierungsverbot ausweitet, betreffen die 
übrigen 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 
ermöglicht es den Konventionsstaaten und deren Gerichten, den EGMR um ein Gutachten zu 
ersuchen über Prinzipienfragen betreffend Auslegung oder Anwendung der EMRK und der 
Protokolle.34 
 

Als völkerrechtliche Verträge gelten die genannten Regelwerke (GFK, BRK, EMRK) zu-
nächst nur zwischen den vertragsschließenden Parteien (Konventionsstaaten; rechtsfä-
hige supranationale Organisationen), d.h. die Vertragsparteien verpflichten sich nur ge-
genseitig, die in dem Regelwerk genannten Gewährleistungen umzusetzen. Rechte und 
Pflichten der jeweiligen Bürger der Vertragsparteien im Verhältnis zu ihrem Staat (bzw. 
Verband) ergeben sich dadurch noch nicht. Hat aber der Staat bzw. Verband die Ver-
pflichtungen innerstaatlich bzw. innerhalb des Verbands umgesetzt (etwa durch Inkor-
poration in Gesetzen), folgen daraus unmittelbare Rechte. 
 

                                                      
31 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 Persönlichkeitsrecht ab-
leitet. Und daraus lässt sich durchaus ein Recht auf Scheidung (bzw. Auflösung der Partnerschaft) ableiten. 
32 Anders als das Grundgesetz (Art. 12 I GG) gewährleistet die EMRK keine Berufsfreiheit. Auch kennt sie nicht (wie das 
Grundgesetz mit Art. 2 I GG) ein Auffangrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit. Andererseits enthält sie Rechte (wie 
z.B. das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art. 8 EMRK), die das Grundgesetz explizit nicht enthält und die dort nur 
über Art. 2 I GG geschützt werden. 
33 Vgl. dazu auch unten Rn 224. 
34 Eine Liste der Verträge des Europarates einschließlich 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.   
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Beispiele: So sind die völkerrechtlichen Verpflichtungen der GFK insbesondere in das 
Asylgesetz eingeflossen, die Verpflichtungen aus der BRK in die Sozialgesetzbücher, 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 völkerrechtlicher Vertrag gilt 
die EMRK zunächst 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 Bürger der Ver-
tragsstaaten im Verhältnis zu ihrem Staat ergeben sich dadurch noch nicht. Darüber, 
welcher Rang der EMRK im innerstaatlichen Normengefüge der einzelnen Konventions-
staaten zukommt, enthält (wie sich u.a. aus Art. 57 EMRK ergibt) die EMRK keine ver-
bindliche Regelung. Der innerstaatliche Rang hängt maßgeblich von der Art der Umset-
zung ab. Insoweit haben die Konventionsstaaten einen Gestaltungsspielraum. In Öster-
reich und in der Schweiz bspw. hat die EMRK grundsätzlich Vorrang vor dem nationalen 
Recht einschließlich der Verfassungen.35 In der Bundesrepublik Deutschland kommt der 
EMRK kraft einfachgesetzlicher Übernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG36 innerstaatlich der 
formale Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.37 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 Bun-
desgesetz kann einem völkerrechtlichen Vertrag keinen höheren Rang verleihen, als ihm 
selbst zukommt.38 Da Art. 20 III GG eine Gesetzesbindung nur der vollziehenden und 
der rechtsprechenden Gewalt auferlegt, nicht auch der gesetzgebenden Gewalt (deren 
Aufgabe besteht ja gerade darin, Gesetze zu erlassen), wäre formale Folge, dass nur die 
vollziehende und die rechtsprechende Gewalt, nicht auch die gesetzgebende Gewalt an 
die EMRK gebunden wäre. Allerdings ist es ständige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund 
der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (Art. 1 II GG)39 sowie der völkerver-
traglichen Bindung, die die Bundesrepublik mit der Unterzeichnung der EMRK eingegan-
gen ist, Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK  
 
 bei der Anwendung von einfachem Recht,  
 bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen 

Grundsätzen des Grundgesetzes  
 sowie bei der Ausübung von Ermessen und der Prüfung der Verhältnismäßigkeit40 
 

zu berücksichtigen sind.41 Die EMRK sei als Auslegungshilfe für die Bestimmung von 
Inhalt und Reichweite der Grundrechte heranzuziehen42 und die vom Europäischen 

                                                      
35 Vgl. für die Schweiz die Entscheidung des Bundesgerichts BGE 138 II 524 Erwägung 5.1: „Besteht ein echter Normkon-
flikt zwischen Bundes- und Völkerrecht, so geht nach der Rechtsprechung grundsätzlich die völkerrechtliche Verpflichtung 
der Schweiz vor.“ 
36 Vgl. das Gesetz über die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBl II 1952, 
685); die EMRK ist gemäß der Bekanntmachung v. 15.12.1953 (BGBl II 1954, 14) am 3.9.1953 für die Bundesrepublik 
Deutschland in Kraft getreten. Vgl. auch die Neubekanntmachung der Konvention i.d.F. des 11. Zusatzprotokolls, BGBl II 
2002, 1054.  
37 Dieser formale Rang der EMRK lässt sich damit erklären, dass ein Ratifikationsgesetz einem ratifizierten völkerrechtli-
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-
verhältnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel); 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 siehe R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 21o. 
38 Insoweit klarstellend BVerfG NJW 2016, 1295, 1297. 
39 Vgl. dazu BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1215 (Zulassung für ein Tierarzneimittel); BVerfGE 111, 307, 316 f. (Görgülü); 
BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen). 
40 Siehe auch Spitzlei/Schneider, JA 2019, 9, 11, die von den drei Arten der Berücksichtigung der EMRK im deutschen 
Recht sprechen.  
41 Vgl. aus jüngerer Zeit BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel); BVerfG NJW 2019, 1793, 
1795 (Stiefkindadoption); BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1132 (Streikverbot für 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. (ärztliche Zwangsmaßnahmen); BVerfG NVwZ 2016, 1079 f.; NJW 
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Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) formulierten grundlegenden konventionsrecht-
lichen Wertungen seien zu beachten43, weshalb die EMRK insoweit eine verfassungs-
rechtliche Dimension aufweise44. Damit folgt letztlich doch eine Bindung auch der 
gesetzgebenden Gewalt an die Gewährleistungen der EMRK (zur konventionskon-
formen Auslegung und zu deren Grenzen vgl. sogleich Rn 7 ff.). 
 

Da es sich bei der EMRK um einen völkerrechtlichen Vertrag handelt, der zudem formal 
(lediglich) den innerstaatlichen Rang eines Bundesgesetzes hat, kann zur Durchsetzung 
der gewährten Rechte – trotz ihrer „verfassungsrechtlichen Dimension“45 – nicht etwa 
das BVerfG angerufen werden, weil dieses lediglich über die Auslegung des Grundgeset-
zes entscheiden kann (vgl. Art. 93 GG).46 Vielmehr erfolgen die Auslegung der einzelnen 
Konventionsrechte und die Überwachung von deren Einhaltung durch die Vertragsstaa-
ten durch EGMR, eine Institution des Europarats mit Sitz in Straßburg, dessen Urteile 
gem. Art. 46 I EMRK für 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 über den Einzelfall 
hinaus, sind also insbesondere für den nationalen Gesetzgeber nicht unmittelbar bin-
dend. Ebenfalls lassen sie die Rechtskraft nationaler Gerichtsentscheidungen unberührt, 
sind aber (wegen der völkerrechtlichen Bindung) in nachfolgenden Verfahren zu berück-
sichtigen. Schließlich ist zu beachten, dass Zwangsmittel zur Durchsetzung von Urteilen 
des EGMR ebenfalls nicht vorgesehen sind. 
 

Der umfassende Schutz persönlicher Freiheit, den die EMRK gewährleistet, kann von 
jedem Einzelnen aber vor dem EGMR eingeklagt werden: So entscheidet nach Art. 34 
EMRK der EGMR über Individualbeschwerden, mit denen jeder Bürger eines Vertrags-
staates nach Erschöpfung des innerstaatlichen Rechtswegs47 eine Verletzung der EMRK 
rügen kann (Art. 35 EMRK).48 Stellt der EGMR daraufhin einen Verstoß gegen die 
EMRK fest, ist – aus völkerrechtlicher Sicht – der verurteilte Staat zur Abhilfe bzw. 
ggf. zur Entschädigung verpflichtet (Art. 46 I EMRK).   
 

Aus Sicht des BVerfG gilt dies jedoch nicht uneingeschränkt. Zwar seien die Bestimmun-
gen des Grundgesetzes völkerrechtsfreundlich auszulegen (Art. 1 II GG) und damit auch 
EMRK als Auslegungshilfe für die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grund-
rechte heranzuziehen (s.o.), jedoch folge daraus keine verfassungsrechtliche Pflicht zur 
uneingeschränkten Befolgung aller völkerrechtlichen Verträge und damit der EMRK49. 
Folgerichtig spricht das BVerfG der EMRK (und den Urteilen des EGMR) eine zwingende 
Bindungswirkung ab. In seiner Entscheidung vom 4.5.2011 über die gesetzliche Siche-
rungsverwahrung wird dies überaus deutlich. Hierin betont das BVerfG ausdrücklich, 
dass die völkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes ein Aufnehmen der 
Wertungen der EMRK nur so weit fordere, wie dies methodisch vertretbar 

                                                                                                                                 
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. 
42 Vgl. nur BVerfG NJW 2021, 1222, 1225 (Vermögensabschöpfung); BVerfG NJW 2020, 905, 917 (Geschäftsmäßige 
Förderung der Selbsttötung) mit Verweis u.a. auf BVerfGE 111, 307, 317 f.; 149, 293, 328. 
43 Vgl. nur BVerfG NJW 2020, 905, 917 (Geschäftsmäßige Förderung der Selbsttötung) mit Verweis auf BVerfGE 148, 296, 
354 und 379 f. 
44 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
45 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
46 Insofern klarstellend BVerfGE 128, 326, 366 ff.; 111, 307, 317; 83, 119, 128; 74, 358, 370; 74, 102, 128.  
47 Vgl. dazu EGMR NJW 2016, 2243, 2244 (Unzulässigkeit der Individualbeschwerde einer Rechtsanwältin, die sich nicht 
fristgerecht mit nationalen Rechtsbehelfen gegen ein Verbot des Auftretens mit Kopftuch im Gerichtssaal gewehrt hatte).  
48 Vgl. dazu etwa aus jüngerer Zeit EGMR NJW 2014, 2925 ff. (kein Verstoß gegen EMRK durch Verbot der Gesichtsver-
schleierung – Tragen eines Niqab durch eine Muslima – in einem Konventionsstaat; zum Niqab-Verbot vgl. auch Rn 385 
Bsp 4 und 5); EGMR NJW 2019, 741, 742 f. (Verbreitung von Fotos, die Jörg Kachelmann auf dem Gefängnishof zeigen).  
49 BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f. 
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und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar sei.50 Das „letzte Wort“ 
liege bei der deutschen Verfassung.51 Daher dürfe die Berücksichtigung der EMRK kei-
nesfalls dazu führen, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes eingeschränkt 
werde.52 Das schließe aber auch die EMRK selbst aus (Art. 53 EMRK).53 
 
Relevant kann der zuletzt genannte Aspekt v.a. in mehrpoligen Grundrechtsverhältnissen 
werden, wenn also Grundrechte verschiedener Grundrechtsträger kollidieren, bei denen ein 
„Mehr“ an Freiheit für einen Grundrechtsschutz zugleich ein „Weniger“ für einen anderen be-
deutet54 (siehe dazu Rn 193 ff.). In diesem Fall darf die Aufnahme der Wertungen der EMRK 
nicht zu einer Grundrechtsverkürzung führen.  
 

Der Standpunkt des BVerfG hinsichtlich der (begrenzten) Bindungswirkung der EMRK 
und der Urteile des EGMR findet seine Begründung darin, dass die deutsche Staatsge-
walt – von den auf die EU übertragenen Kompetenzen abgesehen – (lediglich) an die 
Vorgaben des Grundgesetzes, insbesondere 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 gesetzgebende 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 Bundes-
gesetze.55 Und auch für das BVerfG ist formaler Prüfungsmaßstab allein das Grundge-
setz (vgl. Art. 93 GG). Andererseits hat sich die Bundesrepublik Deutschland mit Unter-
zeichnung und Ratifizierung der EMRK dazu verpflichtet, nicht nur die Inhalte der Kon-
vention zu beachten, sondern auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten (Art. 46 I 
EMRK); das schließt auch den Gesetzgeber und in gewisser Weise die Verfassungsge-
richtsbarkeit mit ein, möchte man eine Völkerrechtsverletzung vermeiden. Bei einem 
Konflikt zwischen der nationalen Rechtsordnung und der EMRK muss das nationale 
(einfache) Recht daher konventionskonform ausgelegt werden.56 Jede andere Auffas-
sung würde Art. 46 EMRK widersprechen57 und gäbe den Konventionsstaaten die Mög-
lichkeit, sich den Urteilen des EGMR zu entziehen und sich so hinter ihrer jeweiligen 
Verfassung zu verstecken, wenn ihnen eine bestimmte Entscheidung nicht zusagt.58 Zu 
begrüßen ist es daher, wenn auch das BVerfG betont, dass der Grundsatz der Völker-
rechtsfreundlichkeit (immerhin) als Auslegungshilfe für die Grundrechte und die rechts-
staatlichen Grundsätze der Verfassung sowie das einfache Recht diene59 mit der Folge, 
dass nicht nur der Gewährleistungsgehalt der EMRK bei der Auslegung des Grundgeset-
zes und des einfachen Rechts zu berücksichtigen sei60 (s.o.), sondern auch, dass bei der 
Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes der Rechtsprechung des EGMR eine 
„normative Leitfunktion“ zukomme, auch wenn eine mit § 31 BVerfGG vergleichbare 
Bestimmung fehle.61 
   

                                                      
50 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 („prägend“) und 
NJW 2014, 2029, 2031 („interpretationsleitend“). 
51 BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1126. 
52 BVerfGE 128, 326, 371. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035. 
53 BVerfGE 128, 326, 371; 111, 307, 317. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035. 
54 BAG NJW 2016, 1034, 1035 mit Verweis auf BVerfGE 137, 237. 
55 Freilich steht dem die völkerrechtliche Bindung entgegen, siehe dazu oben Rn 5. 
56 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. 
später auch BVerfG 4.5.2015 - 2 BvR 2169/13; BVerfG NJW 2017, 611, 627 f. 
57 Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer a.a.O.; Breuer, in: Karpenstein/Mayer a.a.O. Vgl. auch Masing, JZ 2015, 477 ff. 
58 Ruffert, EuGRZ 2007, 245, 251. 
59 BVerfG NJW 2016, 1295, 1300 f. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2016, 1079 f.; BVerfG NJW 2017, 611, 627 f. 
60 Vgl. aus jüngerer Zeit BVerfG NJW 2020, 905, 917 (Geschäftsmäßige Förderung der Selbsttötung); 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. 
61 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. 
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Beispiel: Gemäß § 9 I S. 1 BJagdG bilden Eigentümer von Grundflächen, die zu einem 
gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehören, eine Jagdgenossenschaft (= Körperschaft öffent-
lichen Rechts). K ist Eigentümer eines solchen Grundstücks und damit kraft Gesetzes Mit-
glied der Jagdgenossenschaft. Folge daraus ist, dass er nicht nur Mitgliedsbeiträge zu 
entrichten hat, sondern auch die Ausübung der Jagd durch Jagdpächter auf seinem 
Grundstück dulden muss (sie § 10 I S. 1 BJagdG). K macht geltend, dass die Zwangsmit-
gliedschaft62 und die gesetzliche Übertragung des Jagdausübungsrechts ihn in seinen 
Grundrechten aus Art. 2 I, 4 I, 9 I, 14 I, 3 I GG verletzten.  
 

Das BVerfG entschied, dass die Zwangsmitgliedschaft in Jagdgenossenschaften verfas-
sungsgemäß sei.63 Daraufhin erhob K gem. Art. 34 EMRK Beschwerde beim EGMR. Dieser 
entschied, dass die gesetzliche Übertragung des Jagdausübungsrechts gegen Art. 1 Zu-
satzprotokoll Nr. 1 zur EMRK verstoße. Es greife unverhältnismäßig in das Eigentumsrecht 
ein, wenn einem aus ethischen Gründen gegen die Jagd eingestellten Eigentümer die 
Pflicht auferlegt werde, die Jagd auf seinem Grundstück zu dulden.64  
 

Steht damit ein Konventionsverstoß 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 völkerrechtlichen Bindung) in Fol-
geverfahren bzw. nachfolgenden Gerichtsverfahren berücksichtigt werden. So muss etwa 
ein Verwaltungsgericht, das (erneut) über die Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdgenos-
senschaft und die erwähnte Duldungspflicht zu entscheiden hat, sich mit der Rechtspre-
chung des EGMR auseinandersetzen. Dazu gehört es, dass es die EMRK sowie die Recht-
sprechung des EGMR in die Auslegung der streitentscheidenden Vorschriften des BJagdG 
einbezieht (konventionskonforme bzw. EGMR-konforme Auslegung). Sollte es die vom 
EGMR vorgenommene Auslegung der EMRK bzw. den Konventionsverstoß 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 prüft 
dann, ob die Vorschriften des BJagdG über die Zwangsmitgliedschaft und die Duldungs-
pflicht mit den Grundrechten des GG in deren konventionskonformer Auslegung vereinbar 
sind.65 

 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Wie bereits erläutert, ist formaler Prüfungsmaß-
stab für das BVerfG zwar allein das Grundgesetz (vgl. Art. 93 GG), sodass ein Verstoß 
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-
ten, sondern auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten (Art. 46 I EMRK), und auch 
das BVerfG betont, dass die Gewährleistungen der EMRK bei der Auslegung des 
Grundgesetzes und damit auch der Grundrechte jedenfalls insoweit zu berücksichti-
gen seien, wie dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes 
vereinbar sei, sind die Gewährleistungen damit mittelbar doch in gewisser Weise im 
Rahmen eines Verfahrens vor dem BVerfG Prüfungsmaßstab, wenn auch „nur“ als In-
terpretationshilfe bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes.  

 

Besonders problematisch ist es, wenn die EMRK Rechte gewährt, die von der Verfas-
sung eines Konventionsstaates nicht vorgesehen sind bzw. durch nationale Verfas-
sungsinterpretation ausgeschlossen werden. 
 

                                                      
62 Vgl. dazu Rn 680. 
63 BVerfG NVwZ 2007, 808. 
64 EGMR NJW 2012, 3629, 3631 (Herrmann gegen Deutschland) 
65 Winkler, JA 2013, 676, 680. Zur konventionskonformen Auslegung vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035. 
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Beispiel66: Unter den „hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums“ (Art. 33 V 
GG) fallen nach allgemeiner Verfassungsinterpretation das Lebenszeitprinzip, die besonde-
re Treuepflicht des Beamten zu seinem Dienstherrn und das Alimentationsprinzip. Gerade 
mit dem Alimentationsprinzip korrespondiert der Grundsatz, dass die Besoldung der Be-
amten einseitig durch Gesetz zu regeln ist. Ein Streik von Beamten, der zum Abschluss 
eines Tarifvertrags führen soll, der wiederum auch die Vereinbarung einer Gehaltsstruktur 
zum Gegenstand hat, wäre demnach mit den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbe-
amtentums 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 „Kernbereichsbeamten“ (bspw. Polizei; Justiz) oder „Randbe-
reichsbeamten“ (bspw. Lehrer) handelt.67 Daraus folgt nach der Rspr. ein umfassendes 
Streikverbot für Beamte.68 Insofern schränkt Art. 33 V GG die Koalitionsfreiheit nach Art. 
9 III GG ein (vgl. Rn 712). Demgegenüber interpretiert der EGMR die Gewährleistungen 
der Koalitionsfreiheit nach Art. 11 I EMRK69 dergestalt, dass die Vorschrift denjenigen An-
gehörigen des öffentlichen Dienstes ein Recht auf Tarifverhandlungen und kollektive 
Kampfmaßnahmen einräumt, die nach ihrem Aufgabenbereich nicht an der Ausübung ge-
nuin hoheitlicher Befugnisse beteiligt sind (etwa Lehrer). Gemäß der vom EGMR vorge-
nommenen Interpretation des Art. 11 I EMRK steht also Beamten, die keine genuin ho-
heitlichen Aufgaben wahrnehmen, das Streikrecht nach der EMRK durchaus zu; lediglich 
Beamte der genuinen Hoheitsverwaltung (insbesondere Polizei, Feuerwehr, Soldaten, Fi-
nanzverwaltung, aber auch allgemeine (Ordnungs-)Verwaltung) nimmt er aus dem kon-
ventionsrechtlichen Streikrecht aus. Der Gewährleistungsgehalt des Art. 11 I EMRK reicht 
also weiter als der nach Art. 33 V GG eingeschränkte Art. 9 III GG, was die Frage nach 
der Lösung dieser „Kollision“ aufwirft. Das BVerwG anerkennt einen „Vorrang“ der EMRK 
und fordert den Gesetzgeber auf, Abhilfe zu schaffen. Doch die Aufforderung an den Ge-
setzgeber dürfte sich als nicht gangbar erweisen, weil der einfache Gesetzgeber sich 
nicht über eine Verfassungsnorm (hier: Art. 33 V GG) und deren Interpretation durch das 
BVerfG hinwegsetzen darf. Wegen der Notwendigkeit der völkerrechtlichen Beachtung 
der EMRK einschließlich der Urteile des EGMR bliebe nur eine Änderung des Art. 33 V GG 
bzw. eine Änderung der vom BVerfG vorgenommenen Interpretation dieser Verfassungs-
bestimmung. Doch wer dies angesichts der erhobenen Verfassungsbeschwerden zu hof-
fen gewagt hatte, wurde enttäuscht. Mit Urteil v. 12.6.2018 bestätigte das BVerfG seine 
Rechtsprechung, dass Bestimmungen des Grundgesetzes (und damit auch Art. 33 V GG) 
zwar völkerrechtsfreundlich (und damit auch konventionsfreundlich) auszulegen seien, 
und entschied, dass das Streikverbot für deutsche Beamte einen Eingriff in Art. 11 I 
EMRK darstelle. Der Eingriff sei aber wegen der Besonderheiten des deutschen Systems 
des Berufsbeamtentums nach Art. 11 II EMRK70 gerechtfertigt. Das Streikverbot sei we-
gen der Besonderheiten des deutschen Systems des Berufsbeamtentums notwendig in 
einer demokratischen Gesellschaft, weil es die Funktionsfähigkeit des Staates sichere. 
Zudem finde die Bindungswirkung der EMRK und der Urteile des EGMR ihre Grenzen in 
den Verfassungsprinzipien des Grundgesetzes. Die Möglichkeiten einer konventions-
freundlichen Auslegung endeten dort, wo diese nach den anerkannten Methoden der Ge-
setzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erschiene.71 Im Üb-
rigen sei auch im Rahmen der konventionsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes die 

                                                      
66 Vgl. BVerwG NVwZ 2014, 736 ff.; EGMR NZA 2010, 1425; BVerwG NVwZ 2015, 811 f.; BVerfG NVwZ 2018, 1121 ff. – 
Streikverbot für Beamte. 
67 BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1131. 
68 Ausdrücklich in diesem Sinne BVerwG NVwZ 2014, 736, 737; BVerwG NVwZ 2015, 811 f. – zurückgehend auf BVerfGE 
8, 28, 33 ff. (Besoldungsrecht). Bestätigt in BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1123. 
69 Art. 11 I EMRK lautet: „Jede Person hat das Recht, sich frei und friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit 
anderen zusammenzuschließen; dazu gehört auch das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu gründen 
und Gewerkschaften beizutreten.“ 
70 Art. 11 II S. 1 EMRK lautet: „Die Ausübung dieser Rechte darf nur Einschränkungen unterworfen werden, die gesetzlich 
vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind für die nationale oder öffentliche Sicherheit, zur 
Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhütung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum 
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.“ 
71 BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1126 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307, 329; 123, 267, 344 ff. 
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Rechtsprechung des EGMR (lediglich) möglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch 
ausdifferenzierte nationale Rechtssystem einzupassen.   
 

Das entspricht der in der 23. Auflage dieses Buches aufgestellten Prognose des Verfas-
sers, der darauf hinwies, dass das BVerfG eine zwingende Bindungswirkung der Urteile 
des EGMR ablehne, zumal die vom EGMR vorgenommene Interpretation des Art. 11 I 
EMRK angesichts der Schranken in Art. 11 II EMRK nicht zwingend sei. Er führte aus, es 
lasse sich sicherlich vertreten, dass ein Streikverbot auch von nicht genuin hoheitlich täti-
gen Beamten für eine demokratische Gesellschaft zur Aufrechterhaltung der öffentlichen 
Ordnung notwendig sei. Er wies aber auch darauf hin, das Problem lasse sich dadurch 
umgehen, dass der Staat das Beamtentum nur noch für die Wahrnehmung von genuin 
hoheitlichen Aufgaben vorsehe und alle anderen öffentlichen Bediensteten im Angestell-
tenverhältnis beschäftige. 

 
 
 
 
 
 

Haben völkerrechtliche Verträge kraft gesetzlicher Übernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG 
formell den Rang (einfacher) Bundesgesetze, können sie entsprechend dem Lex-poste-
rior-Grundsatz72 durch spätere, ihnen widersprechende Bundesgesetze verdrängt wer-
den; Art. 59 II S. 1 GG schließt dies nicht aus.73 Für die EMRK könnte dies bedeuten, 
dass der deutsche Gesetzgeber durch Erlass eines einfachen Bundesgesetzes in der 
Lage wäre, von den Inhalten der EMRK abzuweichen, zumal nach Auffassung des 
BVerfG dem Lex-posterior-Grundsatz auch nicht der (ungeschriebene) Grundsatz der 
Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes entgegensteht.74 Zwar betont das BVerfG 
den Verfassungsrang dieses Grundsatzes, stellt aber gleichzeitig fest, dass der Gesetz-
geber keine verfassungsrechtliche Pflicht zur uneingeschränkten Befolgung aller völker-
rechtlichen Normen habe.75 Der Gesetzgeber könnte demnach also in der Tat durch 
Bundesgesetz von den Inhalten der EMRK abweichen. Da der Gesetzgeber aber unein-
geschränkt 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 Gewährleistungen der EMRK nicht nachstehen und der Ge-
setzgeber durch die Grundrechte unmittelbar gebunden ist (Art. 1 III GG), dürfte schon 
allein deswegen kein von der EMRK negativ abweichendes Bundesgesetz zulässig 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 berücksichtigen (s.o.). 
 

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

Beispiel76: A und B standen im Verdacht, sich wegen Geldwäsche sowie wegen Drogen-
handels strafbar gemacht zu haben. Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden durch 
richterlichen Beschluss eine längerfristige Observation sowie die Überwachung der Tele-
kommunikation der Tatverdächtigen angeordnet. Im Rahmen der Observation wurde 
festgestellt, dass sich die Tatverdächtigen in den Niederlanden mit X trafen, gegen den in 

                                                      
72 Korrekt lautet der Grundsatz: „Lex posterior derogat legi priori“ („Das jüngere Gesetz verdrängt das ältere Gesetz“). 
Dieser Grundsatz stellt eine Kollisionsregel dar und besagt, dass das jüngere Gesetz dem früheren Gesetz derselben 
Rangordnung vorgeht, es sei denn, die ältere Regelung ist spezieller als die jüngere (vgl. BVerfG NJW 2016, 1295, 1298). 
Denn dann griffe der (vorrangige) Grundsatz: „Lex specialis derogat legi generali“ („Das spezielle Gesetz verdrängt das 
allgemeine Gesetz“). 
73 BVerfG NJW 2016, 1295, 1298 ff. 
74 BVerfG NJW 2016, 1295, 1298. 
75 BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f. 
76 Nach BGH NJW 2016, 91 (Strafverfahrenshindernis bei rechtsstaatswidriger Tatprovokation) – abgeändert und verein-
facht, um die Probleme des Falles zu verdeutlichen. 
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den Niederlanden mehrfach, wenn auch ergebnislos, wegen internationalen Drogenhan-
dels ermittelt worden war. Trotz längerfristiger Observation und Telekommunikations-
überwachungsmaßnahmen konnte der Verdacht gegen A und B aber nicht bestätigt wer-
den. Daher setzte die Polizei Verdeckte Ermittler aus Deutschland und den Niederlanden 
ein, um die Sachverhaltsaufklärung voranzubringen. Diese versuchten, über einen Zeit-
raum von mehreren Monaten die Tatverdächtigen dazu zu bringen, ihnen große Mengen 
Ecstasy aus den Niederlanden zu besorgen (das würde den Tatbestand des § 30 BtMG, 
ggf. sogar den des § 30a BtMG – 5-15 Jahre Freiheitsstrafe – erfüllen), was den Ermitt-
lern jedoch zunächst nicht gelang, da sich A und B nicht das Geschäft einließen. Erst, 
nachdem einer der Verdeckten Ermittler drohend aufgetreten war und ein anderer wahr-
heitswidrig behauptet hatte, seine Familie werde mit dem Tod bedroht für 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 dafür 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 Zulässigkeit einer derartigen Tatprovokation durch Angehörige von Straf-
verfolgungsbehörden (und von ihnen gelenkten Dritten). In einem Rechtsstaat mutet es 
nahezu grotesk an, wenn Polizeibeamte oder von ihnen beauftragte Dritte Tatverdächti-
ge, bei denen die bisherigen Beweise für eine Anklage nicht ausreichen, durch Lügen und 
Drohungen dazu bringen dürften, eine Straftat zu begehen, für die diese dann später an-
geklagt und verurteilt werden.  
 

Die bisherige Rechtsprechung (des BGH) sah in diesen Fällen weder einen Verstoß 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 Verfahrens77) und nahm demzufol-
ge kein Strafverfahrenshindernis an, sondern berücksichtigte die Tatprovokation lediglich 
in der Strafzumessung des oder der Verurteilten (sog. „Strafzumessungslösung“), was 
aber gleichwohl in vielen Fällen (der Betäubungsmittelkriminalität) nichts an der Verurtei-
lung zu teilweise hohen Haftstrafen änderte.78  
 

Erstaunlicherweise wurde diese Auffassung vom BVerfG dem Grunde nach gebilligt.79 Nun 
aber änderte der BGH seine Rechtsprechung, wenn auch (nur) unter dem Einfluss der 
Rechtsprechung des EGMR, der zu Recht die Aufgabe der Ermittlungsbehörden in der 
Aufklärung von Straftaten sieht, nicht in deren Provokation.80 So sieht der EGMR in der 
eines Rechtsstaates unwürdigen Tatprovokation durch Polizeibeamte einen Verstoß ge-
gen Art. 6 I S. 1 EMRK (Recht auf faires Verfahren).81 
 

Diese Rechtsprechung des EGMR hat der BGH in das deutsche Strafrechtssystem über-
führt, indem er eine Nichtverwertbarkeit aller auf die rechtsstaatswidrige Tatprovokation 
zurückzuführenden unmittelbar und mittelbar erlangten Beweismittel angenommen hat, 
was in der Sache ein Verfahrenshindernis zur Folge habe.82 Das Verfahren gegen A und B 
war daher gem. §§ 206a, 260 III StPO einzustellen.  
 

Bewertung: Der Wandel in der Rechtsprechung war längst überfällig. Die EMRK mit ihren 
Gewährleistungen ist „Gesetz und Recht“ i.S.d. Art. 20 III GG und daher auch vom BGH 
zu beachten. Aufgrund der Völkerrechtsfreundlichkeit des GG (Art. 1 II GG) sowie der 
völkervertraglichen 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 einschließlich des Verfassungsrechts zu be-
rücksichtigen. Mit Unterzeichnung und Ratifizierung der EMRK hat sich die Bundesrepu-

                                                      
77 Das Recht auf ein faires Verfahren gehört zu den wesentlichen Grundsätzen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Der 
Angeklagte darf nicht nur Objekt des Verfahrens sein; ihm muss vielmehr die Möglichkeit 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). 
78 Vgl. etwa die Fälle BGHSt 32, 345, 348 ff.; 45, 321, 324 f.; 47, 44, 47; BGH NStZ 2014, 277, 280. 
79 BVerfG NStZ 2016, 49 f. 
80 EGMR NJW 2015, 3631 ff. 
81 EGMR NJW 2015, 3631, 3634 f. 
82 BGH NJW 2016, 91, 96. 
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blik Deutschland zudem dazu verpflichtet, auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten 
(Art. 46 I EMRK). Insofern war die Überführung der Rechtsprechung des EGMR in die 
staatliche Strafrechtsordnung konsequent und geboten. Aber auch bei rein nationaler Be-
trachtung des Falls war das Verhalten der Ermittlungsbehörden rechtsstaatswidrig und 
von solcher Intensität, dass auch auf dem Boden des GG die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses die allein richtige Konsequenz war. Dem BGH ist daher vollauf beizupflich-
ten.83 Somit bleibt (lediglich) die Erwartung, dass sich nunmehr auch das BVerfG klar von 
der „Strafzumessungslösung“ verabschiedet und in der Tatprovokation von Tatverdächti-
gen durch Polizeibeamte stets ein zwingendes Verfahrenshindernis sieht.  

 

Die EMRK ist jedoch eigenständiger Prüfungsmaßstab, wenn es allein um die Frage 
geht, ob eine konventionsstaatliche Maßnahme (eine behördliche Verfügung oder eine 
gerichtliche Entscheidung) mit den Gewährleistungen der EMRK vereinbar ist. 

 
Beispiel84: 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 veröffentlichte 
das Presseunternehmen P einen Artikel mit der Überschrift „Statt Aktionärsversammlung 
hinter Gittern – hier sonnt sich X im Knast“. Der Artikel wurde von zwei Fotos begleitet, 
von denen eines X mit freiem Oberkörper im Gefängnishof zwischen anderen Gefangenen 
sitzend zeigt. Der Begleittext lautete: „X (voller Name), Wetterexperte, ganz entspannt, 
mit freiem Oberkörper, unterhält sich auf dem Gefängnishof mit seinen Mithäftlingen. 
Einmal am Tag, um 14.45 Uhr, darf er raus.“ Die Bilder wurden dabei vom Dach eines 
der U-Haftanstalt gegenüberliegenden Gebäudes gefertigt. X verlangt vor dem Zivilgericht 
Unterlassung der Veröffentlichung auf Grundlage des § 1004 I S. 2 BGB analog.85 
 

Bei rein nationaler Betrachtung sind in diesem Fall das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
(APR) des X aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG und die Pressefreiheit des P aus Art. 5 I GG 
untereinander abzuwägen. Unter Heranziehung der Gewährleistungen 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 Meinungsäußerung) flankierend hinzu. Ei-
ne grundsätzliche Verschiebung in die eine oder andere Richtung ist damit aber nicht ge-
geben, wobei der EGMR das Persönlichkeitsrecht tendenziell stärker 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 EGMR86, muss dieser die genannten Gewährleistungen 
der EMRK gegeneinander und untereinander abwägen. Der Gerichtshof prüft, ob (durch 
die konventionsstaatlichen Gerichte) ein gerechter Ausgleich der widerstreitenden Ge-
währleistungen hergestellt worden ist, wobei er den Konventionsstaaten (in diesen Fäl-
len) einen Ermessensspielraum einräumt.87 Konkret heißt es: „Wenn die staatlichen Ge-
richte den Ausgleich unter Berücksichtigung der in seiner Rechtsprechung entwickelten 
Kriterien vorgenommen haben, muss der Gerichtshof gewichtige Gründe haben, um an-
ders zu entscheiden.88 Die genannten „entwickelten Kriterien“ für die Abwägung sind: 
Beitrag zu einer Diskussion allgemeinen Interesses, Bekanntheit des Betroffenen, Gegen-
stand des Berichts, vorheriges Verhalten des Betroffenen, Inhalt, Form und Folgen des 

                                                      
83 Vgl. auch BGH NJW 2014, 768 (Veröffentlichung von Informationen über 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. 
84 Nach EGMR NJW 2019, 741, 742 f. (Verbreitung von Fotos, die Jörg Kachelmann auf dem Gefängnishof zeigen). 
85 Anmerkung: Da § 1004 I BGB nur von „Eigentum“ spricht, bedarf es einer analogen Anwendung der Vorschrift auf das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht (dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 350 und Rn 517b).  
86 In der Entscheidung EGMR NJW 2019, 741 verhielt es sich umgekehrt. Dort hatte das Presseunternehmen die Individu-
albeschwerde erhoben gegen die nationalen Urteile, die auf Beseitigung und Unterlassung gerichtet waren. Es rügte die 
Verletzung des Art. 10 EMRK.   
87 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis u.a. auf EGMR NJW 2012, 1053; NJW 2012, 1058; NJOZ 2017, 346.  
88 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis u.a. auf EGMR NJOZ 2012, 335; NJW 2012, 1053; NJW 2012, 1058. 
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Berichts, wie die Fotos gemacht worden sind und – wenn es um eine Beschwerde wegen 
Verletzung des Art. 10 EMRK geht – die Schwere der Sanktion.89 

 
 

3. Verhältnis zum Recht der Europäischen Union/zur GRC 
Vom Völkerrecht im dargelegten Sinn abzugrenzen ist das EU-Recht (Unionsrecht). 
Dieses ist zwar kein Verfassungsrecht, da der EU in Ermangelung einer umfassenden 
Hoheitsgewalt keine Staatsqualität zukommt90, es ist aber mehr als nur Völkervertrags-
recht, da die EU über übertragene Einzelermächtigungen (d.h. über einzelne, gem. Art. 
23 I S. 2 GG übertragene Hoheitsrechte) verfügt (Art. 5 EUV) und in diesem Rahmen 
eine Rechtsetzungskompetenz hat.91 Es handelt sich um einen Staatenverbund92 mit 
einer Rechtsordnung eigener Art. Freilich ist auch hier das Verhältnis zum natio-
nalen Recht zu klären. Da die Union über übertragene Hoheitsrechte verfügt und von 
diesen auch (durch Erlass von Sekundärrecht gem. Art. 288 AEUV) Gebrauch gemacht 
hat, steht außer Zweifel, dass dann auch das Unionsrecht bei einer Kollision mit natio-
nalem Recht Vorrang haben muss. Das hat auch der EuGH schon frühzeitig entschie-
den.93 Fraglich kann daher allein sein, ob der Vorrang des Unionsrechts zur Deroga-
tion94 (d.h. zur Aufhebung bzw. Unwirksamkeit) des entgegenstehenden nationalen 
Rechts führt oder lediglich zu dessen Verdrängung/Unanwendbarkeit (Suspension). Seit 
seiner Costa/Enel-Entscheidung95 geht der EuGH vom Anwendungsvorrang des EU-
Rechts vor jeglichem nationalem Recht (also auch vor nationalem Verfassungsrecht) 
aus und beansprucht gleichzeitig für sich eine ausschließliche Prüfungskompetenz, und 
zwar nicht nur in Bezug auf die Vereinbarkeit von Sekundärrecht mit Primärrecht, son-
dern auch in Bezug auf die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht. Den 
Anwendungsvorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht begründet der EuGH mit 
den übertragenen Hoheitsrechten und der primärvertraglich verankerten Unionstreue 
(Art. 4 III EUV). Auch das BVerfG erkennt den Anwendungsvorrang des EU-Rechts im 
Grundsatz an, begründet ihn aber nicht mit den Gründungsverträgen, sondern mit dem 
Anwendungsbefehl, der aus den Zustimmungsgesetzen zu den Verträgen und den da-
mit verbundenen übertragenen Hoheitsrechten (siehe Art. 23 I S. 2 GG) folgt.96 
 
Anwendungsvorrang bedeutet, dass das höherrangige Recht das entgegenstehende nie-
derrangige lediglich suspendiert, d.h. in der Anwendung sperrt, nicht aber – wie das beim 
Geltungsvorrang der Fall wäre – derogiert, also nicht dessen Ungültigkeit (Nichtigkeit) 
herbeiführt.97 Zwar greift bei einer Normkollision an sich der Geltungsvorrang, da eine gegen 
eine ranghöhere Norm verstoßende niederrangige Norm nach allgemeiner juristischer Metho-
denlehre keine Geltung beanspruchen kann. Jedoch fehlt dem Unionsrecht die Kompetenz, 
für sich einen Geltungsvorrang zu beanspruchen. Die Kompetenz zur Anordnung eines Gel-
tungsvorrangs wäre auch schon gar nicht übertragbar. Aus Sicht des Grundgesetzes ergibt 
sich der Ausschluss der Übertragbarkeit aus Art. 23 I S. 3 GG, der auf die Ewigkeitsklausel 

                                                      
89 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis auf EGMR NJOZ 2017, 346. Zum Prüfschema einer direkten Prüfung vgl. Rn 224. 
90 Vgl. dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 39 sowie Rn 327 ff. 
91 Vgl. dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 338 ff. 
92 BVerfGE 89, 155, 188 (Maastricht); 123, 267, 376 (Lissabon); 129, 78, 96 f. (Anwendungserweiterung); BVerfG NJW 
2021, 1518, 1520 (Europäischer Haftbefehl). 
93 EuGH Slg. 1964, 1251 ff. (Costa/Enel); vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufge-
griffen in EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni). 
94 Lat. derogare = abschaffen, aufheben, außer Kraft setzen. 
95 EuGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in EuGH 
NJW 2013, 1215 ff. (Melloni). 
96 BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestätigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung), BVerfGE 126, 286, 302 
(Honeywell bzw. Mangold) und BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 (Identitätskontrolle). 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 für ein Tierarzneimittel). 
97 Einen 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. Schmidt, 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 später erlasse-
nen Gesetzes gleich welchen Rangs) ausgeht, vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 819 f.  
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des Art. 79 III GG verweist, wonach u.a. die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsätze nicht 
„berührt“ werden dürfen (sog. Ewigkeitsgarantie). Ein in Art. 20 GG niedergelegter Grundsatz 
ist die Staatlichkeit, die beeinträchtigt werden würde, wenn man die Übertragung der Kom-
petenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs zuließe. Auch stünde der Übertragung 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 übertragenen 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 Verfassungsgü-
tern.98 Das BVerfG betont diesbezüglich, dass der Integrationsgesetzgeber nicht nur Organe, 
Einrichtungen und sonstige Stellen der Union, soweit sie in Deutschland öffentliche Gewalt 
ausübten, von einer umfassenden Bindung an die Gewährleistungen des Grundgesetzes 
freistellen könne, sondern auch deutsche Stellen, die Unionsrecht durchführten.99 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 für integrationsfest erklärten Grundsätzen der 
Verfassung findet, namentlich in den in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsät-
zen.100 Sollte durch eine Maßnahme der EU ein durch Art. 79 III GG für unantastbar erklärter 
Grundsatz aus Art. 1 GG oder Art. 20 GG berührt werden, muss umgekehrt das EU-Recht für 
unanwendbar erklärt werden.101  
 

Das soeben Erläuterte mag auf den ersten Blick verunsichernd wirken, da der einzelne 
Hoheitsrechte auf die Union übertragende Gesetzgeber ja seinerseits dem Grundgesetz 
unterworfen ist, also an sich keine Kompetenzen übertragen darf, die bei einer Kollision 
mit dem Grundgesetz den Vorrang genießen. Dennoch ist der Anwendungsvorrang des 
Unionsrechts richtig und konsequent. Überträgt die Bundesrepublik Deutschland unter 
Beachtung der integrationsfesten Kerne Hoheitsrechte auf die EU (siehe Art. 23 I 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 übertragenen Hoheitsbefugnissen Gebrauch, ist der Staat daran gebunden, solange 
die EU ihre Kompetenzen nicht überschreitet. Das hat dann die genannte Folge, dass 
der Anwendungsvorrang des EU-Rechts unabhängig davon greift, ob das nationale 
Recht einschließlich des Verfassungsrechts dem Unionsrecht entgegensteht. Daher 
treten selbst dem EU-Recht nicht entgegenstehende Materien des Mitgliedstaates zu-
rück, wenn die EU in Ausübung der ihr übertragenen Rechtsetzungskompetenz die be-
treffende Materie (wie z.B. weit reichende Aspekte des Datenschutzes) einheitlich und 
abschließend (i.S.v. vollständig determinierend und den Mitgliedstaaten keine 
Gestaltungsspielräume lassend) für die gesamte Union geregelt hat.102  

                                                      
98 EuGH 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); bestätigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung) 
und in BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold). 
99 BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff. 
100 BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 ff. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff. 
101 BVerfG NJW 2016, 1149, 1151. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff. Vgl. dazu insgesamt ausführlich R. 
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 357b und 365 ff. 
102 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-maßstab-
von-unionsgrundrechten. Siehe auch R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. und Muckel, JA 2020, 237, 239. 
Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europäischer Haftbefehl), wo das Gericht von „Nichtanwendung der deutschen 
Grundrechte als unmittelbarer Kontrollmaßstab“ spricht. Und im Beschluss über die Zulassung für ein Tierarzneimittel 
heißt es, dass Akte der deutschen öffentlichen Gewalt, die durch Unionsrecht vollständig determiniert würden, grundsätz-
lich nicht am Maßstab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen seien (BVerfG NVwZ 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 Prüfungsmaßstab zur Verfügung. So heißt es in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 
(Antiterrordateigesetz II), dass die Prüfung am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes eröffnet sei, da § 6a ATDG 
kein zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ähnlich BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektroni-
sche Aufenthaltsüberwachung), insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht, 
dass der Beschwerdegegenstand am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtli-
chen Determinierungen fehle. Schließlich heißt es in BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung für ein Tierarzneimittel), 
dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdeführerinnen erstellten Ökotox-Daten durch 
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Zum EU-Recht, das (im Kollisionsfall und bei einheitlicher und abschließender Regelung) 
Anwendungsvorrang genießt, gehört in erster Linie das primäre Unionsrecht, aber auch 
das sekundäre Unionsrecht. Zum primären Unionsrecht gehören im Wesentlichen die 
Gründungsverträge der Europäischen Gemeinschaft sowie die Änderungsverträge von 
Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissabon, die die Grundlage der heutigen Europäi-
schen Union bilden. Die hierbei maßgeblichen Verträge sind der Vertrag über die Euro-
päische Union (EUV) und der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union 
(AEUV). Mit dem Vertrag von Lissabon ist zudem die (im Zuge des Vertrags von Nizza 
verabschiedete) Europäische Grundrechtecharta (GRC) zum europäischen Primärrecht 
erklärt worden. Die dies ermöglichende Übertragung von Hoheitsrechten fand über Art. 
23 I S. 2 GG (bzw. die Vorgängerbestimmungen) statt.  

 
 
 
 
 
 
 

Die Bestimmungen des primären Unionsrechts begründen, soweit sie an natürliche und 
juristische Personen adressiert sind, unmittelbar geltende Rechte und Pflichten. Dies gilt 
insbesondere für die in Art. 26 II AEUV genannten Grundfreiheiten, die als grund-
rechtsähnliche Rechte bezeichnet werden können 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 gemäß den Bestimmungen der Verträge gewährleistet 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 
lediglich einen Unionsrechtsbezug fordert (siehe Art. 51 GRC) – allesamt einen grenz-
überschreitenden Sachverhalt voraus und differenzieren im Übrigen nach Sachgebieten. 
Das sind der freie Personenverkehr (Art. 21 AEUV) mit den Unterarten Arbeitnehmer-
freizügigkeit (Art. 45 ff. AEUV) und Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), die Wa-
renverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) und 
die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV).103 Nach der Rspr. des EuGH 
stellen (jedenfalls) die genannten Personenverkehrsfreiheiten und die Warenverkehrs-
freiheit subjektive Rechte dar. Bei (möglicher) Verletzung besteht daher eine Klage-
möglichkeit (vor dem EuGH, siehe dazu Art. 263 IV AEUV). 
 
Die erwähnte 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 europäische Primärrecht 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 Unionsverträgen; sie ist also trotz unterbliebener Integration in 
den EUV (n.F.) oder den AEUV integraler Bestandteil des primären Unionsrechts. 
Sekundäres Unionsrecht ist somit stets im Lichte der GRC auszulegen.104 Auch ist die 
GRC im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (dazu sogleich Rn 9c) verbindliche und mit 
einem Anwendungsvorrang (oben Rn 9) gegenüber nationalem Recht versehene 
Rechtsquelle für Unionsbürger.  
 
Die in der GRC kodifizierten Grund- und Menschenrechte sind in sechs große Kapitel unter-
teilt: Kapitel I (Würde): Würde 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 

                                                                                                                                 
das Bundesamt nicht vollständig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am Maßstab von 
Art. 12 I GG zu messen sei. 
103 Zur jüngeren Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten vgl. Epiney, NVwZ 2015, 777 ff. Zu den Grundfreiheiten vgl. i.Ü. 
R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 219 f. sowie Rn 341 ff. 
104 EuGH NVwZ 2013, 1139 f. 
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einzugehen und eine Familie zu gründen; Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; Frei-
heit der Meinungsäußerung 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 Männern und 
Frauen; Rechte des Kindes; Rechte älterer Menschen; Integration von Menschen mit Behin-
derung. Kapitel IV enthält Solidaritätsrechte sowie Umweltschutz und Verbraucherschutz, 
Kapitel V enthält Bürgerrechte wie das Wahlrecht bei den Wahlen zum Europäischen Parla-
ment und bei den Kommunalwahlen die Freizügigkeit und die Aufenthaltsfreiheit; in Kapitel 
VI sind justizielle Rechte gewährleistet und Kapitel VII enthält allgemeine Bestimmungen. 
 

Die GRC gilt zunächst für die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhal-
tung des Subsidiaritätsprinzips. Die Charta gilt mit ihrem Anwendungsvorrang vor natio-
nalem Recht auch für EU-Mitgliedstaaten, wenn diese das Unionsrecht umset-
zen (Art. 51 I S. 1 Halbs. 2 GRC).105 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 Durchführung des EU-Rechts 
ergangen sind. Hier sind an sich die mitgliedstaatlichen Grundrechte alleiniger Prü-
fungsmaßstab. Allerdings hat der EuGH in seinem Åkerberg-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.106 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-Primärrechts und 
dem dieses konkretisierenden EU-Sekundärrecht. Nach der Aussage des EuGH in seinem 
Åkerberg-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 begrüßenswert, jedoch mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 I S. 1 
Halbs. 2 GRC und damit aus kompetenziellen Gründen abzulehnen. Insbesondere macht 
Art. 6 EUV deutlich, dass durch die Bestimmungen der GRC die in den Primärverträgen 
festgesetzten Zuständigkeiten der Union (und damit auch die Jurisdiktion des Gerichts-
hofs) in keiner Weise erweitert werden. Gerade darauf läuft die genannte Rechtspre-
chung des EuGH aber hinaus.  
 

Doch wenig beeindruckt von derartiger Kritik nimmt der EuGH in seinem sog. Pfleger-
Urteil v. 30.4.2014107 nicht nur mehrfach Bezug auf seine Åkerberg-Fransson-Entschei-
dung v. 26.2.2013, sondern erstreckt den Anwendungsbereich der GRC nunmehr sogar 
auf Konstellationen, bei denen ein Mitgliedstaat von den Grundfreiheiten des AEUV ab-
weichen will. Konkret ging es um das österreichische Glücksspielmonopol, wonach es 
Privaten grundsätzlich verboten ist, Glücksspiele zu betreiben bzw. mit Glücksspielen 
Handel zu treiben. Ziel soll sein, Spielsucht und Kriminalität zu bekämpfen. Allerdings 
vergibt der Staat (gegen nicht geringe Gebühr) Lizenzen, was eine lukrative Einnahme-
quelle für den Staat darstellt. Nur allzu offensichtlich ist daher, dass mit solchen ein-
schneidenden Marktregulierungen immer auch eine Beschränkung der Grundfreiheiten 
(hier: Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 ff. AEUV) einhergeht. Zwar ist die Dienstleis-
tungsfreiheit – wie alle Grundfreiheiten – nicht schrankenlos gewährt und kann insbe-
sondere aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit einge-

                                                      
105 Vgl. dazu EuGH EuZW 2011, 137 ff. Siehe auch EuGH NVwZ 2018, 643 ff. (Homosexualitätstests für Asylbewerber mit 
Art. 7 GRC unvereinbar). Vgl. auch Jarass, NVwZ 2012, 457 ff. 
106 EuGH NJW 2013, 1415, 1416 (Åkerberg Fransson). 
107 EuGH EuZW 2014, 597 ff. (Pfleger u.a./Österreich). 

9c 

9d 



Allgemeine Grundrechtslehren – Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung 

 21

schränkt werden (vgl. Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV)108, jedoch müssen Einschrän-
kungen mit höherrangigem Recht vereinbar sein. Als Prüfungsmaßstab in Betracht 
kommen nicht nur Art. 56 ff. AEUV, sondern auch die nach Art. 15 bis 17 GRC geschütz-
te Berufs- und Eigentumsfreiheit. Doch dazu muss die GRC überhaupt auf diesen Sach-
verhalt anwendbar sein. Das ist mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 I S. 1 GRC109 
zweifelhaft. Gleichwohl erstreckt der EuGH – unter ausdrücklicher Bezugnahme auf 
seine Åkerberg-Fransson-Entscheidung – den Anwendungsbereich der GRC auch dann 
auf die Überprüfung der Einhaltung der Grundfreiheiten, wenn die Vorschriften zum mit-
gliedstaatlichen Glücksspielmonopol nicht „in Durchführung des EU-Rechts ergangen 
sind“.110 Immerhin überlässt der EuGH die Prüfung der Verhältnismäßigkeit von Grund-
freiheiten einschränkenden Regelungen den nationalen Gerichten und wahrt damit ein 
gewisses föderatives Element in der europäischen Jurisdiktion. Eine Abkehr von der 
doch sehr weiten Interpretation des Anwendungsbereichs der GRC findet sich indes in 
späteren Entscheidungen des EuGH111, was mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 I S. 
1, II GRC zu begrüßen ist.  
Das BVerfG hat zunächst in seiner Entscheidung zum Antiterrordateigesetz überaus 
deutlich gemacht, dass es die bisweilen weite Interpretation hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs der GRC nicht trägt112, dann aber im Beschluss über die Zulassung für 
ein Tierarzneimittel den Anwendungsbereich der GRC offenbar mit dem des Unions-
rechts gleichgesetzt113.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Der Anwendungsvorrang der GRC übt Einfluss 
unmittelbar auf die Grundrechtsprüfung aus: Denn regelt das Unionsrecht einen 
Sachverhalt abschließend (i.S.v. vollständig determinierend, wie das in weiten 
Teilen des Datenschutzrechts der Fall ist114), führt das – wie aufgezeigt – nach der 
Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass Akte der deutschen öffentlichen Gewalt 
grundsätzlich nicht am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sind, 
sondern am Maßstab der dann vorrangigen Unionsgrundrechte. Die thematisch ein-
schlägigen Grundrechte des Grundgesetzes sind insoweit nicht anwendbar; sie blei-
ben hinter den Unionsgrundrechten (aber) „ruhend in Kraft“115. Voraussetzung für 
den Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte ist aber, dass diese einen den 
Grundrechten des Grundgesetzes ebenbürtigen Schutz bieten.116 So betont das 
BVerfG, der durch die Unionsgrundrechte jeweils gewährleistete Schutz müsse dem 
vom Grundgesetz als unabdingbar geforderten Grundrechtsschutz im Wesentlichen 

                                                      
108 Zu den Grundfreiheiten vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 341b ff. 
109 In Art. 51 I S. 1 GRC heißt es: „Diese Charta gilt für die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter 
Wahrung des Subsidiaritätsprinzips und für die Mitgliedstaaten ausschließlich bei der Durchführung des Rechts der Union“. 
Und Art. 51 II GRC lautet: „Diese Charta dehnt den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht über die Zuständigkeiten der 
Union hinaus aus und begründet weder neue Zuständigkeiten noch neue Aufgaben für die Union, noch ändert sie die in 
den Verträgen festgelegten Zuständigkeiten und Aufgaben“.  
110 EuGH EuZW 2014, 597, 598 f. Leicht „zurückrudernd“ EuGH EuZW 2014, 795 f. Vgl. dazu insgesamt R. Schmidt, 
Staatsorganisationsrecht, Rn 357/362. 
111 EuGH NVwZ 2014, 575; EuZW 2014, 795; NJW 2015, 145; EuZW 2015, 439. 
112 BVerfGE 133, 277, 316. 
113 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
114 Auf EU-Ebene ist neben der primärrechtlichen Bestimmung des Art. 8 GRC auch das sekundärrechtliche Regelwerk der 
DSGVO zu beachten. Dieses mit Anwendungsvorrang versehene und gemäß seiner Rechtsnatur als EU-Verordnung i.S.d. 
Art. 288 II AEUV unmittelbar geltende Regelwerk normiert die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten 
innerhalb der EU. Die DSGVO möchte sowohl den Datenschutz als auch den freien Datenverkehr innerhalb des Europäi-
schen Binnenmarktes gewährleisten (Art. 1 DSGVO). Gemäß S. 2 ihres Erwägungsgrunds 10 soll dies (bis auf einige Aus-
nahmen, in denen die DSGVO den Mitgliedstaaten Spielräume lässt, wie das gem. Art. 85 II DSGVO der Fall ist) unions-
weit gleichmäßig und einheitlich geschehen. 
115 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“). Bestätigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsda-
tenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 
916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NJW 
2021, 1518, 1519 (Europäischer Haftbefehl); BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 f. (Zulassung für ein Tierarzneimittel). Zur 
Problematik siehe Rn 113 ff. 
116 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II); 
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung für 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. 
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gleich zu achten sein und insbesondere den Wesensgehalt der Grundrechte verbür-
gen, um Anwendungsvorrang zu entfalten.117 Nach gegenwärtigem Stand sei das 
aber der Fall.118 
 

Bei der Bearbeitung von Grundrechtsfällen muss daher zunächst geprüft werden, ob 
die Unionsgrundrechte oder die nationalen Grundrechte Prüfungsmaßstab sind. Dazu 
bietet sich folgende Vorgehensweise an:  
 

 Damit die GRC Anwendungsvorrang gegenüber den nationalen Grundrechten ent-
falten kann, muss sie zunächst selbst anwendbar sein. Dazu ist die Rechtsnatur 
der GRC als Teil des europäischen Primärrechts (Art. 6 I EUV) festzustellen.  

 Sodann ist der Anwendungsbereich der GRC gem. Art. 51 I S. 1 GRC zu erörtern, 
der nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG so weit reicht wie der 
des Unionsrechts.  

 Folgerichtig ist dann zu untersuchen, ob der zu prüfende Sachverhalt in die Ge-
setzgebungskompetenz der Union fällt, was anhand eines Abgleiches mit den Poli-
tiken der Union festzustellen ist, die sich aus den übertragenen Einzelermächti-
gungen ergeben. Zu den Politiken gehören gem. Art. 3 und 4 AEUV (konkretisiert 
in Art. 26-197 AEUV) insbesondere der Binnenmarkt119, der freie Warenverkehr, 
die Landwirtschaft und die Fischerei, die Freizügigkeit, der freie Dienstleistungs- 
und Kapitalverkehr (insbesondere die Arbeitnehmerfreizügigkeit, 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 Währungspolitik. 

 Fällt danach der zu untersuchende Sachverhalt in die Gesetzgebungskompetenz 
der Union und steht somit fest, dass die GRC anwendbar ist, ist sodann zu prüfen, 
ob das Unionsrecht den zu untersuchenden Sachverhalt vollständig und abschlie-
ßend determiniert oder den Mitgliedstaaten einen Spielraum lässt, was durch Aus-
legung des Unionsrechts zu ermitteln ist.  

 Regelt das Unionsrecht den Sachverhalt abschließend (i.S.v. vollständig determi-
nierend), führt das nach der Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass die thema-
tisch einschlägigen Grundrechte des Grundgesetzes insoweit nicht anwendbar 
sind; sie bleiben hinter den Unionsgrundrechten (aber) „ruhend in Kraft“120. Der 
Sachverhalt (d.h. der zu prüfende nationale Rechtsakt) ist am Maßstab der Uni-
onsgrundrechte zu prüfen – dazu sogleich Rn 9f. 

 Ist aber der zu prüfende nationale Rechtsakt nicht vollständig unionsrechtlich de-
terminiert, ist er am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen121, 
dazu ebenfalls sogleich Rn 9f.   

 
 
 
 
 
 
 

Eine horizontale Direktwirkung („unmittelbare Drittwirkung“ – also eine unmittelba-
re Wirkung zwischen Privaten) der Gewährleistungen der GRC ist abzulehnen. Wort-
laut und Ratio des Art. 51 I S. 1 GRC sprechen dagegen.122 Ähnlich, wie das bei den 
Grundrechten des GG aber anerkannt ist123, wird man auch bei den Grundrechten der 

                                                      
117 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung für ein Tierarzneimittel) mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 376 u. 387; 102, 
147, 162 ff.; 118, 79, 95; 129, 186, 199. 
118 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
119 Wichtige Gegenstände des Binnenmarkts sind in Art. 114 III AEUV genannt: Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und 
Verbraucherschutz. 
120 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“). Bestätigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsda-
tenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 
916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NVwZ 
2021, 1211, 1212 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). Zur Problematik siehe Rn 113 ff. 
121 So im Fall BVerfG NVwZ 2021, 1211 ff. (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
122 EuGH NZA 2014, 193 ff. Insoweit besteht also kein Unterschied zum nationalen Recht. So regelt für 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). 
123 Die allgemein anerkannte mittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten fußt auf der „objektiven Wertord-
nung“, die von den Grundrechten ausgeht. Denn die Grundrechte nehmen Einfluss auch auf die gesamte (Zivil-)Rechts-
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GRC eine objektive Wertordnung annehmen und daraus eine mittelbare Drittwir-
kung ableiten müssen.124 
   
 

Der Anwendungsvorrang der GRC hat auch eine prozessuale Seite. Denn werden die 
Grundrechte des Grundgesetzes durch die Unionsgrundrechte verdrängt, d.h. in ihrer 
Anwendbarkeit gesperrt, kann das BVerfG auch nicht die Vereinbarkeit von Maßnahmen 
innerstaatlicher Stellen, die Unionsrecht anwenden, am Maßstab der Grundrechte des 
Grundgesetzes prüfen.125 An sich stehen dem BVerfG (wegen Art. 93 GG) auch nicht die 
Unionsgrundrechte als Prüfungsmaßstab zur Verfügung. Denn für die Prüfung am Maß-
stab der Unionsgrundrechte ist der EuGH zuständig. Für Individualbeschwerden in Be-
zug auf nationale Rechtsakte besteht nach Art. 263 ff. AEUV aber keine Zuständigkeit 
des EuGH. Ein Unionsbürger hat also keine Möglichkeit, direkt vor dem EuGH die Verlet-
zung eines Unionsgrundrechts durch nationale Stellen zu rügen. 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 führt zu einer (vermeintlichen) Rechtsschutzlücke, die 
das BVerfG geschlossen hat. Es nimmt für sich eine Prüfungskompetenz dahingehend in 
Anspruch, dass es das durch deutsche Stellen angewendete Unionsrecht (d.h. das den 
Sachverhalt vollständig determinierende sekundäre Unionsrecht) am Maßstab der Uni-
onsgrundrechte prüft.126 Das entspricht freilich nicht dem Regelungsgehalt des Art. 93 
GG, der dem BVerfG allein das Grundgesetz als Prüfungsmaßstab aufzeigt, weshalb die 
Vorgehensweise des BVerfG – trotz des unabweislichen Bedürfnisses nach der Schlie-
ßung von (vermeintlichen) Rechtsschutzlücken127 – vom Verfasser an anderer Stelle 
auch scharf kritisiert wird.128  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Damit ist unklar, ob in einer Themenarbeit oder 
Fallbearbeitung ein thematisch einschlägiges Grundrecht des Grundgesetzes über-
haupt noch als Prüfungsmaßstab herangezogen werden darf, wenn der Sachverhalt 
(d.h. die zu prüfende innerstaatliche Maßnahme) in den abschließenden Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fällt, 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 außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen Verträgen an.129  

 Eine weitgehende Vollharmonisierung besteht auch hinsichtlich der Warenkauf-
richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/771), deren Zweck es ist, zum ordnungsgemä-
ßen Funktionieren des (digitalen) Binnenmarkts beizutragen und gleichzeitig für 
ein hohes Verbraucherschutzniveau zu sorgen130,  

                                                                                                                                 
ordnung. Sie gelten für alle Bereiche des Rechts als Richtlinie und Impuls und damit auch mittelbar im Verhältnis der 
Bürger untereinander (dazu Rn 21 und 105). 
124 Siehe bereits die 17. Aufl. 2015. Das BVerfG hat das später ausdrücklich bestätigt, 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 für das Verhältnis zwischen Privaten jedoch eine ähnliche Wirkung zu. Die Grundrechte der Charta 
können einzelfallbezogen in das Privatrecht hineinwirken.“ (BVerfG NVwZ 2020, 63, 72). 
125 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft 
II); BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). 
126 BVerfG NVwZ 2020, 63, 67 („Recht auf Vergessenwerden II“). Siehe auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung 
für ein Tierarzneimittel). 
127 Siehe dazu auch Hoffmann, NVwZ 2020, 33 ff.   
128 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-maßstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch unten Rn 113 ff. (zum 
anwendbaren Prüfungsmaßstab in der Fallbearbeitung) sowie R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe 
auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239. 
129 Siehe Erwägungsgründe 2, 4, 5, 7 und 9 sowie Art. 4 der RL – dazu Rn 113 ff. 
130 Siehe Art. 1 der RL i.V.m. ihren Erwägungsgründen 1 und 3 – dazu ebenfalls Rn 113 ff. 
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 und hinsichtlich der Richtlinie über bestimmte vertragsrechtliche Aspek-
te der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen 
(Richtlinie (EU) 2019/770), die gemeinsame Vorschriften für bestimmte Anfor-
derungen an Verträge zwischen Unternehmern und Verbrauchern über 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 
ausgeschlossen131.  

 

Auch das Verfahren der Überstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses 
über den Europäischen Haftbefehl ist vollständig unionsrechtlich determiniert.132  
 

Es kann mittlerweile als gesichert angesehen werden, dass bei der Anwendung uni-
onsrechtlich vollständig vereinheitlichter Regelungen grundsätzlich nicht die deut-
schen Grundrechte, sondern die Unionsgrundrechte den Prüfungsmaßstab bilden.133 
Das BVerfG spricht insoweit von „Die Nichtanwendung der deutschen Grundrechte als 
unmittelbarer Kontrollmaßstab“.134 
 

Rechtsmethodisch darf in einer Themenarbeit oder Fallbearbeitung ein thematisch 
einschlägiges Grundrecht des Grundgesetzes also nicht mehr als Prüfungsmaßstab 
herangezogen werden, wenn der Sachverhalt in den abschließenden Anwendungsbe-
reich eines Unionsgrundrechts fällt.135 
 

Freilich stellt sich die Problematik nicht, wenn Vorschriften zu prüfen sind, die nicht 
bzw. nicht vollständig durch das Unionsrecht determiniert sind, es also um nationales 
Recht geht, das auf der Grundlage von EU-Recht erlassen wurde, das den Mitglied-
staaten Gestaltungsspielräume lässt, wie das bspw. bei Art. 85 II DSGVO („Medien-
privileg“) oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den Beschäftigtendatenschutz 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 (Terrorismusbekämp-
fungsrichtlinie) nur Grundsätze und Mindeststandards festlegen.136 Auch die meisten 
nationalen umweltrechtlichen Vorschriften sind nicht vollständig unionsrechtlich de-
terminiert, da das EU-Umweltrecht (in Form von Richtlinien) regelmäßig lediglich Min-
deststandards regelt.137 In diesen Fällen sind die Grundrechte des Grundgesetzes 
nicht in ihrer Anwendung gesperrt und das BVerfG prüft innerstaatliches Recht, das 
der Durchführung von Unionsrecht dient, am Maßstab der Grundrechte des Grundge-
setzes138, freilich in europarechtskonformer Auslegung, was bedeutet, dass die Uni-

                                                      
131 Siehe Art. 4 der RL i.V.m. Erwägungsgrund 11; lediglich einzelne Materien wie die Verjährungsregelung sind einer 
abweichenden Regelung zugänglich (siehe Erwägungsgrund 58) – dazu ebenfalls Rn 113 ff. 
132 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 mit Verweis auf BVerfGE 140, 317, 343; 147, 364, 382. 
133 Siehe ausdrücklich BVerfG NJW 2021, 1518, 1519: „Bei der Anwendung unionsrechtlich vollständig vereinheitlichter Re-
gelungen sind grundsätzlich nicht die deutschen Grundrechte, sondern die Unionsgrundrechte maßgeblich.“ 
134 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519. 
135 Das sieht auch der BGH so (BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff.), der im Rahmen geltend gemachter Löschungsansprüche 
ggü Google Einzelfallprüfungen ausschließlich am Maßstab der widerstreitenden Grundrechte der GRC vornimmt. In die 
gleiche Richtung BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europäischer Haftbefehl), wo das Gericht von „Nichtanwendung der 
deutschen Grundrechte als unmittelbarer Kontrollmaßstab“ spricht. Und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordatei-
gesetz II) heißt es, dass die Prüfung am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes eröffnet sei, da § 6a ATDG kein 
zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ähnlich BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische 
Aufenthaltsüberwachung), insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass 
der Beschwerdegegenstand am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes 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 heißt, dass die Regelungen im StGB über die Vermögensabschöpfung vollumfänglich – und ausschließlich – am 
Maßstab des Grundgesetzes überprüfbar seien, da sie keine unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. Schließlich ist BVerfG 
NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung für ein Tierarzneimittel) zu nennen, wo es heißt, dass die Frage der Heranziehung 
und Verarbeitung der von den Beschwerdeführerinnen erstellten Ökotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollständig 
unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am Maßstab von Art. 12 I GG zu messen sei. 
136 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). 
137 BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz). 
138 BVerfG NVwZ 2020, 53 ff. („Recht auf Vergessenwerden I“); BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). 
Ähnlich BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung), insoweit nicht abgedruckt in 
NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am Maßstab der Grundrechte 



Allgemeine Grundrechtslehren – Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung 

 25

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 dürfte und daher nicht wirklich am Maßstab der 
Unionsgrundrechte ausgelegt werden muss). 
 

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

 

Bei Überlappung der Gewährleistungsbereiche von Grundrechten der Grundrechtecharta 
und des Grundgesetzes gilt die Schutzniveauklausel des Art. 53 GRC. Die Vorschrift 
lässt weitergehende (inhaltsgleiche) Gewährleistungen anderer Kodifikationen (und da-
mit auch des Grundgesetzes) unberührt, weshalb Art. 53 GRC auch Meistbegünsti-
gungsklausel genannt wird.139 Schließt die Grundrechtecharta danach also einen wei-
tergehenden Grundrechtsschutz durch andere Gewährleistungen nicht aus, könnte das 
bedeuten, dass die Grundrechtecharta insoweit auch keinen Anwendungsvorrang ge-
nießt. Das darf nach Auffassung des EuGH jedoch nicht dazu führen, dass der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts unterlaufen wird.140 Das bedeutet: Auch wenn nationa-
ler Grundrechtsschutz weiter geht als derjenige nach der GRC, darf dies den Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts nicht beeinträchtigen. Ob dies mit Wortlaut und Rege-
lungszweck des Art. 53 GRC in Einklang steht, darf bezweifelt werden. In einer aktuellen 
Entscheidung hat der EuGH denn auch betont, dass weitergehender nationaler Schutz 
unberührt bleibt.141 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 für die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf, die 
in Art. 8 I bestimmt, dass die Mitgliedstaaten Vorschriften einführen oder beibehalten 
können, die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes günstiger 
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 überlässt folgerichtig (wenngleich auf Art. 8 I der RiLi ge-
stützt) die Abwägung mit den widerstreitenden Neutralitätsinteressen den Mitgliedstaa-
ten und ihren Gerichten, sofern das nationale Recht ein höheres Schutzniveau entfal-
tet.142 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                 
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) heißt es, dass die Regelungen im StGB über die Vermögensabschöpfung vollumfänglich – und aus-
schließlich – am Maßstab des Grundgesetzes überprüfbar seien, da sie keine unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. Und 
in BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz) heißt es, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollständig 
unionsrechtlich determiniert seien (womit die Grundrechte des Grundgesetzes Prüfungsmaßstab waren). Schließlich ist 
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung für ein Tierarzneimittel) zu nennen, wo es heißt, dass die Frage der Heranzie-
hung und Verarbeitung der von den Beschwerdeführerinnen erstellten Ökotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstän-
dig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am Maßstab von Art. 12 I GG zu messen sei. 
139 Siehe 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. 
140 EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni). 
141 EuGH NZA 2021, 1085, 1092 (Kopftuchverbot im Arbeitsverhältnis). 
142 EuGH NZA 2021, 1085, 1092 (Kopftuchverbot im Arbeitsverhältnis). 
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4. Verhältnis zwischen GRC und EMRK 
Gemäß Art. 6 II S. 1 EUV tritt die EU der EMRK bei. Ein solcher Beitritt ist aber noch 
nicht erfolgt. Sollte – trotz vehement geäußerter Bedenken des EuGH143 – ein Beitritt er-
folgen, erhielte die EMRK nicht nur ihre 48. Vertragspartei, sondern die 27 EU-Mitglied-
staaten wären dann auch „parallel“ vertreten, und zwar zunächst direkt (d.h. über den 
Europarat) und parallel dazu über die EU als Vertragspartei der EMRK. Weitere Folge 
wäre, dass die EMRK entgegen dem bei Rn 4c ff. Gesagten zur unmittelbar geltenden 
Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV) würde. Die EU und ihre Organe müssten 
sich dem Regime der EMRK unterwerfen. Der EGMR würde die Zuständigkeit erhalten, 
Akte der Organe der EU (einschließlich der Entscheidungen des EuGH) am Maßstab der 
EMRK zu überprüfen. 
 
Genau hier setzen (hintergründig) die Bedenken des EuGH an, die er in seinem genannten 
Gutachten geäußert hat. Letztlich geht es um die Frage, ob das aus einem Beitritt der EU zur 
EMRK resultierende Nebeneinander der Systeme mit dem EU-Primärrecht vereinbar wäre. 
Der EuGH sieht eine Gefahr für die Zuständigkeiten der EU und deren Organe im Verhältnis 
zu den Mitgliedstaaten, wenn der EGMR bindend für die EU entscheide. Der EGMR dürfe 
nicht über unionsinterne Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten entscheiden.  
 

Unbeschadet eines späteren (möglichen) Beitritts der EU zur EMRK sind nach Art. 6 III 
EUV auch nach der gegenwärtigen Rechtslage u.a. die Grundrechte, wie sie in der 
EMRK gewährleistet sind, als „allgemeine Grundsätze“ Teil des Unionsrechts. Die Formu-
lierung „als allgemeine Grundsätze Teil des Unionsrechts“ lässt eindeutig erkennen, dass 
die EMRK keine eigene Rechtsquelle für das Unionsrecht sein kann. Das wäre nur der 
Fall, wenn es hieße „ist Bestandteil des Unionsrechts“ bzw., wenn der Beitritt der EU zur 
EMRK erfolgt wäre. Dann wären gem. Art. 216 II AEUV die Organe der Union und die 
Mitgliedstaaten an die EMRK gebunden. Die EMRK kann für die Union gegenwärtig 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 
prüfen und im Licht der EMRK auslegen); die EMRK dient aber aufgrund des Bestand-
teils als „allgemeine Grundsätze“ als Auslegungshilfe des EuGH in Bezug auf die Ge-
währleistungen der Grundrechtecharta.  
 

Dies wird besonders deutlich durch Heranziehung der Kongruenz- bzw. Konver-
genzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC: Soweit die GRC Rechte enthält, die den durch 
die EMRK garantierten Rechten entsprechen, haben sie die gleiche Bedeutung und 
Tragweite, wie sie ihnen in der EMRK verliehen wird. Das heißt also: Bei Identität (bzw. 
Überschneidung) einer Gewährleistung der GRC ist diese im Einklang mit der EMRK 
auszulegen („konventionskonforme Auslegung der GRC“).144 Das trifft – bei einem direk-
ten Normvergleich – auf sehr viele Grundrechte zu und impliziert eine Beachtung der 
Rechtsprechung des EGMR, der ja die Gewährleistungen der EMRK auslegt. Folgerichtig 
erstreckt sich die Kongruenz- bzw. Konvergenzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC auch auf 
solche Grundrechte, die vom EGMR aus anderen Grundrechten der Konvention abgelei-

                                                      
143 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, für nicht verein-
bar mit dem EU-Recht gehalten. Der EuGH ist der Ansicht, ein Beitrittsabkommen müsse „der besonderen Merkmale der 
Union und des Unionsrechts“ gerecht werden. Denn die Union sei kein Staat, wovon aber die EMRK im Verhältnis zu den 
„Hohen Vertragsparteien“ ausgehe. Es müsse gewährleistet sein, dass Bestimmungen der EMRK und der GRC aufeinander 
abgestimmt werden. Zudem müsse darauf geachtet werden, dass ein Beitritt nicht den Lissabonner Vertrag verletze. So 
müsse 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 dürfe die gerichtliche Kontrolle über Handlungen der 
Union im Bereich der Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik keinem unionsexternen Organ anvertraut werden (vgl. 
dazu näher Streinz, JuS 2015, 567 ff.; Wendel, NJW 2015, 921 ff. m.w.N.). 
144 Siehe auch EuGH NVwZ 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betäubung grds. europarechtskonform). 
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tet wurden, wie etwa das Datenschutzgrundrecht, das der EGMR aus Art. 8 I EMRK 
abgeleitet hat145. Freilich bleibt ein höherer Standard (d.h. ein höheres Schutzniveau) 
unberührt, da die EMRK insoweit lediglich einen Mindeststandard gewährt (siehe Art. 52 
III S. 2 GRC und Art. 53 EMRK). Das bedeutet (auch für die Fallbearbeitung), dass die 
Schrankenregelungen der EMRK, wie sie vom EGMR ausgelegt werden, 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.146

 
147 

 

5. Fazit zum Verhältnis der drei (Grund-)Rechtsordnungen 
Nach dem bisher Gesagten lässt 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 
Grundrechtsverbürgung besteht. Die drei Grundrechtsverbürgungen haben eine 
große Gemeinsamkeit, den Schutz von Grund- und Menschenrechten. Aber auch, wenn 
die Schutzbereiche der jeweiligen Gewährleistungen weitgehend deckungsgleich sind 
und auch bei den Schrankenvorbehalten keine großen Unterschiede bestehen148, so 
wachen doch drei verschiedene, die jeweiligen Gewährleistungen nicht stets kongruent 
auslegende Gerichtsbarkeiten über 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 erhöht. Auf der Grundlage des (aber) noch nicht erfolgten 
Beitritts gilt:  
 
 Grundrechte der GRC vs. Grundrechte des GG: Im Verhältnis 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 9c) grds. der Anwendungsvorrang:  
 

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

 Aber auch bei Identität der Gewährleistungsbereiche gilt grds. der Anwendungsvor-
rang.  

 Bei weiterreichendem Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes greift die Schutz-
niveauklausel (Meistbegünstigungsklausel) des Art. 53 GRC.149  

 

Greift der Anwendungsvorrang, prüft das BVerfG Akte deutscher Stellen, die unionsrecht-
lich vollständig vereinheitlichte Regelungen des Unionsrechts anwenden, am Maßstab der 
Unionsgrundrechte, weil Individualrechtsschutz vor dem EuGH nicht bestehe.150 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 wird151. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung hätte es sich vielmehr angeboten, eine Ausnahme vom Anwendungs-

                                                      
145 EGMR NVwZ 2011, 1503 ff. (Wasmuth vs. Deutschland); EGMR DÖV 2014, 125 ff. (Rehabilitierung Homosexueller). 
146 Siehe auch EuGH NVwZ 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betäubung grds. europarechtskonform) und 
BVerfG NJW 2021, 1518, 1520 (Europäischer Haftbefehl). 
147 Siehe auch EuGH NVwZ 2021, 219, 221, wo es bei Rn 56 heißt: „Bei der Auslegung der Charta sind somit die entspre-
chenden Rechte der EMRK als Mindestschutzstandard zu berücksichtigen.“ Und BVerfG NJW 2021, 1518, 1520 (Europäi-
scher Haftbefehl) spricht davon, dass die Unionsgrundrechte und die Grundrechte des GG ein „Funktionsäquivalent“ 
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, dürfte einer einseitigen Betrachtung des BVerfG 
geschuldet sein. Vgl. im Übrigen Rn 222d. 
148 Das betont BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
149 Siehe EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni) – dazu oben Rn 9g. 
150 BVerfG NVwZ 2020, 63, 64 ff. („Recht auf Vergessenwerden II“). Fortgeführt in BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 f. 
(Europäischer Haftbefehl); BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff. (Löschungsansprüche ggü Google). Siehe dazu und zur Kritik 
ausführlich Rn 222 ff. 
151 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-maßstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch unten Rn 222 ff. (zum 
anwendbaren Prüfungsmaßstab in der Fallbearbeitung) sowie R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe 
auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239. 
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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 Prüfungsmaßstab zur Verfügung. 
 

Das Problem stellt sich aber nicht, wenn es um unionsrechtlich nicht vollständig determi-
niertes innerstaatliches Recht geht, weil dieses auch vom BVerfG primär am Maßstab der 
Grundrechte des Grundgesetzes geprüft wird, auch wenn das innerstaatliche Recht der 
Durchführung des Unionsrechts dient.152  
 

Auf prozessualer Ebene wird das Problem gleichwohl zumindest bei Erhebung einer Ver-
fassungsbeschwerde relativiert, da sich das BVerfG auch für die Prüfung von Akten deut-
scher Stellen, die unionsrechtlich vollständig vereinheitlichte Regelungen des Unions-
rechts anwenden, am Maßstab der Unionsgrundrechte zuständig erklärt und daher dem 
Beschwerdeführer zumindest die Problematik nimmt, abzugrenzen, ob der angegriffene 
Akt unionsrechtlich vollständig oder nicht vollständig determiniertes innerstaatliches 
Recht darstellt.  
 

 Grund- und Menschenrechte der EMRK vs. Grundrechte des GG: Innerhalb der 
Bundesrepublik Deutschland kommt der EMRK kraft einfachgesetzlicher Übernahme153 
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 unterhalb der 
Grundrechte des Grundgesetzes auf formaler Ebene von Bundesgesetzen steht. Dieser 
formale Rang der EMRK lässt sich damit erklären, dass ein Ratifikationsgesetz einem 
ratifizierten völkerrechtlichen 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.154 Allerdings 
ist es ständige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes (Art. 1 II GG)155 sowie der völkervertraglichen Bindung, die die Bundesrepublik 
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 Grundsätzen des Grundgesetzes so-
wie bei der Ausübung von Ermessen und der Prüfung der Verhältnismäßigkeit156 zu be-
rücksichtigen sind.157 Der EMRK komme insoweit eine verfassungsrechtliche Dimension 
zu.158 Relativierend betont das BVerfG jedoch, dass die völkerrechtsfreundliche 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.159 

                                                      
152 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) heißt es, dass die Regelungen im StGB über die Vermögensabschöpfung 
vollumfänglich – und ausschließlich – am Maßstab des Grundgesetzes überprüfbar seien, da sie keine unionsrechtlichen 
Vorgaben umsetzten – siehe dazu ebenfalls Rn 222 ff. Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz), wo 
es heißt, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollständig unionsrechtlich determiniert seien. Schließlich heißt es in 
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung für ein Tierarzneimittel), dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung 
der von den Beschwerdeführerinnen erstellten Ökotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollständig unionsrechtlich 
determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am Maßstab von Art. 12 I GG zu messen sei. 
153 Vgl. das Gesetz über die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBl II 1952, 
685); die EMRK ist gemäß der Bekanntmachung v. 15.12.1953 (BGBl II 1954, 14) am 3.9.1953 für die Bundesrepublik 
Deutschland in Kraft getreten. Vgl. auch die Neubekanntmachung der Konvention i.d.F. des 11. Zusatzprotokolls, BGBl II 
2002, 1054.  
154 Vgl. zum Rangverhältnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für 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 siehe R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 21o. 
155 Vgl. dazu BVerfGE 111, 307, 316 f. (Görgülü); BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen); 
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
156 Siehe auch Spitzlei/Schneider, JA 2019, 9, 11, die von den drei Arten der Berücksichtigung der EMRK im deutschen 
Recht sprechen.  
157 Vgl. aus jüngerer Zeit BVerfG NJW 2019, 1793, 1795 (Stiefkindadoption); BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1132 (Streikverbot 
für 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. (ärztliche Zwangsmaß-
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. 
158 BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
159 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 („prägend“) und 
NJW 2014, 2029, 2031 („interpretationsleitend“). 
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Das „letzte Wort“ liege bei der deutschen Verfassung.160 Daher dürfe die Berücksichti-
gung der EMRK keinesfalls dazu führen, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes 
eingeschränkt werde.161        
 

 Grundrechte der GRC vs. Grund- und Menschenrechte der EMRK: Zwar tritt gem. 
Art. 6 II EUV die EU der EMRK bei, solange aber noch kein Beitritt erfolgt ist, ist die EMRK 
(lediglich) Rechtserkenntnisquelle für die Union. Gewährleistungen der EMRK sind (ledig-
lich) als „allgemeine Grundsätze“ Teil des Unionsrechts und damit (lediglich) Auslegungs-
hilfe des EuGH in Bezug auf die Gewährleistungen der GRC. Bei Identität (bzw. Über-
schneidung) einer Gewährleistung der GRC ist diese aufgrund der Kongruenz- bzw. Kon-
vergenzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC im Einklang mit der EMRK auszulegen. Freilich 
lässt die EMRK ein etwaiges höheres Schutzniveau der GRC unberührt, da die EMRK in-
soweit lediglich einen Mindeststandard gewährt (siehe Art. 52 III S. 2 GRC und Art. 53 
EMRK). Sollte es zu einem Beitritt der EU zur EMRK kommen, würde die EMRK zur unmit-
telbar geltenden Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV). Die EU und ihre Organe 
müssten sich dem Regime der EMRK unterwerfen. Der EGMR würde die Zuständigkeit er-
halten, Akte der Organe der EU (einschließlich der Entscheidungen des EuGH) am Maß-
stab der EMRK zu überprüfen, was vom EuGH teilweise für mit dem EU-Primärrecht un-
vereinbar gehalten wird.           

 

Abschließender Hinweis (auch für die Fallbearbeitung): Wie aus den vorstehen-
den Ausführungen deutlich geworden sein sollte, würde sich eine rein nationale Be-
trachtung dem Blick auf geltendes Konventionsrecht und EU-Recht verschließen. Es 
bleibt mithin abzuwarten, welche Folgewirkungen der genannte Anwendungsvorrang 
der Grundrechtecharta und die Rechtsprechung des BVerfG haben werden. Man wird 
aber sagen müssen, dass unionsrechtlich vollständig vereinheitlichte Regelungen und 
damit auch vollharmonisierende Regelungen des sekundären Unionsrechts dazu führen, 
als alleinigen Prüfungsmaßstab für 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 ausführlich mit den Grundrechten der Grund-
rechtecharta und den Gewährleistungen der Europäischen Menschenrechtskonvention 
auseinanderzusetzen sowie mit deren Verhältnis 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.  
 

Hinsichtlich der Einbettung in die Fallbearbeitung ist stets die Aufgabenstellung ent-
scheidend.  
 

 So können zunächst die Menschenrechte der EMRK bei der Auslegung der 
Grundrechte des Grundgesetzes zu berücksichtigen sein. Es kann aber auch sein, 
dass man einen nationalen Sachverhalt (direkt) am Maßstab der Menschenrechte 
der EMRK prüfen muss (siehe bereits Rn 8). Zum Prüfschema einer direkten Prü-
fung vgl. Rn 224. 

 

 Was die Grundrechte der GRC betrifft, ist zu beachten, dass der Anwendungsbe-
reich der GRC feststehen muss, den der EuGH und das BVerfG teilweise auf den ge-
samten Geltungsbereich des Unionsrechts (und damit über den Wortlaut des Art. 51 
I S. 1 GRC hinaus) ausdehnen (Rn 9c f.). Steht dieser fest und regelt das Unions-
recht den zu prüfenden Sachverhalt vollständig und abschließend, sind die Grund-
rechte der GRC unmittelbarer Prüfungsmaßstab und es kommen dieselben Prü-
fungsmöglichkeiten wie bei den Grund- und Menschenrechten der EMRK in Betracht. 
Zum Prüfschema einer direkten Prüfung vgl. Rn 222g. Lässt das das Unionsrecht 
den Mitgliedstaaten aber Spielräume, prüft das BVerfG primär am Maßstab der 

                                                      
160 BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1126. 
161 BVerfGE 128, 326, 371. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035. 
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Grundrechte des Grundgesetzes, auch wenn das innerstaatliche Recht der Durch-
führung des Unionsrechts (i.S.v. Art. 51 I S. 1 GRC) dient, freilich in europarechts-
konformer Auslegung.   

 

 Letztlich sind auch die Grundfreiheiten des AEUV nach diesen Prinzipien zu prü-
fen. Nach der Feststellung, dass der Sachverhalt EU-Bezug hat, erfolgt die Prüfung 
der fraglichen Maßnahme (Gesetz, Einzelakt) am Maßstab der einschlägigen Grund-
freiheit, entweder inzident (also „eingeschachtelt“) oder separat. Zum Prüfschema 
vgl. Rn 220. 
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C. Allgemeine Grundrechtslehren (Grundrechtsfunktionen) 

I. Die subjektiv-rechtlichen Funktionen der Grundrechte 
Historisch gesehen sind die Grundrechte als Abwehrrechte des Bürgers 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-
übung körperlicher Gewalt die Einhaltung seiner Anordnungen und Gesetze erzwingen 
kann. Er ist unter bestimmten Voraussetzungen zum Eingriff in die persönliche Sphäre 
seiner Bürger befugt, insbesondere in Freiheit und Eigentum. Gleichwohl muss in einem 
demokratischen Staatswesen die Staatsgewalt rechtlich geordnet sein, kann also nicht 
willkürlich ausgeübt 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 freiheitsverkürzenden 
staatlichen Maßnahmen dar. Auch schützen sie vor sachlich nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlungen.  
 

Das moderne Verständnis der Grundrechte beschränkt sich aber nicht auf die Abwehr 
staatlichen Handelns, sondern erstreckt sich, da der Einzelne zunehmend von staatli-
chen Leistungen abhängig wird, auch auf Leistungsansprüche gegenüber 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. Darüber hinaus fungieren 
sie als Mitwirkungsrechte. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  

1. Grundrechte als Abwehrrechte (status negativus) 
Sind also die Grundrechte in erster Linie als Abwehrrechte (negativer Status162) des 
Bürgers gegenüber dem Staat konzipiert, dienen sie dazu, „die Freiheit des Einzelnen 
vor Eingriffen der öffentlichen Gewalt zu sichern“163. Daher werden sie üblicherweise als 
Freiheits- bzw. Abwehrgrundrechte bezeichnet.  

 
Beispiele: Art. 2 I GG schützt die allgemeine Verhaltensfreiheit und (i.V.m. Art. 1 I GG) 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht; Art. 4 GG schützt die Glaubens- und Gewissensfrei-
heit; Art. 5 I GG schützt die Meinungs-, Informations-, Presse-, Rundfunk- und Filmfrei-

                                                      
162 Die Statuslehre wurde - wie die Drei-Elemente-Lehre - begründet von Georg Jellinek, System der subjektiven öffentli-
chen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 94 ff. 
163 BVerfGE 7, 198, 204 (Lüth); 50, 290, 337 (Mitbestimmung); 68, 193, 205 (Innungen). 
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VII. Grundrechtsprüfung 
Zentrales Element eines Leistungsnachweises im Staatsrecht ist die Prüfung der Verein-
barkeit einer staatlichen Maßnahme (z.B. ein Gesetz oder ein letztinstanzliches Urteil) 
mit den Grundrechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten des Grundgesetzes.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Oft ist die genannte Prüfung Bestandteil einer 
Verfassungsbeschwerde (etwaige Fragestellung: „Ist die Verfassungsbeschwerde er-
folgreich?“)438. Bei der dann vorzunehmenden Begründetheitsprüfung sollte zunächst 
darauf geachtet werden, dass die einschlägigen Grundrechte hintereinander ge-
prüft werden. Die gemeinsame Prüfung zweier oder mehrerer Grundrechte, die sich 
gelegentlich in den Entscheidungen des BVerfG findet („Schutzbereichsverstär-
kung“)439, sollte in der Falllösung vermieden werden. Denn das Schutzniveau und die 
Rechtfertigungsvoraussetzungen sind regelmäßig so verschieden, dass eine gemein-
same Prüfung diese Unterschiede verwischt und zudem sehr fehleranfällig ist. Zudem 
verkennt eine gemeinsame Prüfung von Grundrechten das Konkurrenzverhältnis der 
Grundrechte zueinander.  
 

Begründet ist die Verfassungsbeschwerde gem. § 95 I BVerfGG, wenn durch die öf-
fentliche Gewalt (Legislative bei der Rechtssatzverfassungsbeschwerde, Exekutive und 
Judikative bei der Urteilsverfassungsbeschwerde) ein Grundrecht oder ein grund-
rechtsgleiches Recht verletzt worden ist. Hinsichtlich der Grundrechtsprüfung folgt die 
Prüfung traditionell einem stringenten Schema: Zunächst wird die Eröffnung des 
Schutzbereichs des ersten der als einschlägig befundenen Grundrechte geprüft, 
dann die Frage untersucht, ob in den Schutzbereich dieses Grundrechts eingegriffen 
worden ist, und zuletzt die Frage erörtert, ob der Eingriff seinerseits im Einklang mit 
der Verfassung steht, also verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. 
 

Nach diesem Schema erfolgt die Prüfung der fraglichen staatlichen Maßnahme am 
Maßstab der Grundrechte. Dabei sind – in Abhängigkeit von der Fallfrage – alle 
Grundrechte zu prüfen, die durch den Beschwerdegegenstand verletzt sein könnten, 
auch wenn sie vom Beschwerdeführer nicht explizit als verletzt gerügt werden. Auch 
das BVerfG prüft von Amts wegen umfassend die Begründetheit der Verfassungsbe-
schwerde, d.h. alle ernsthaft in Betracht kommenden Grundrechte.440  
 

Beispiel: Eine Ehefrau erhebt vor dem BVerfG wegen der Abschiebung ihres Ehe-
manns in den Sudan Verfassungsbeschwerde. In der Beschwerdeschrift rügt sie aller-
dings nur eine Verletzung ihres Rechts aus Art. 11 GG, welches tatsächlich aber nicht 
einschlägig ist. Aus dem Antrag geht aber (indirekt) hervor, dass auch Art. 6 GG ver-
letzt sein könnte. Dies genügt im Rahmen von § 92 BVerfGG. 
 

Zu beachten ist aber stets: Wegen des Anwendungsvorrangs der EU-Grundrechte 
(Unionsgrundrechte) muss der eigentlichen Grundrechtsprüfung eine Anwendbar-
keitsprüfung vorangehen, sofern die Materie Unionsrechtsbezug aufweist. Denn ist 
das nationale Recht (hier: der Prüfungsgegenstand) unionsrechtlich vollständig de-
terminiert, sind die Unionsgrundrechte und nicht die Grundrechte des Grundgesetzes 
Prüfungsmaßstab. Die Grundrechte des Grundgesetzes sind nur anwendbar bzw. Prü-

                                                      
438 Vgl. dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 690 ff. 
439 Vgl. BVerfGE 104, 337, 346 (Schächten von Tieren): „Dem ist, auch wenn das Schächten selbst nicht als Akt der 
Religionsausübung verstanden wird, dadurch Rechnung zu tragen, dass der Schutz der Berufsfreiheit des Beschwerdefüh-
rers aus Art. 2 Abs. 1 GG durch den speziellen Freiheitsgehalt des Grundrechts der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 
2 GG verstärkt wird.“ Der Zweck dieser – dogmatisch abzulehnenden – Konstruktion bestand offenbar darin, dass durch 
den lediglich in Art. 2 I GG (im Fall handelte es sich um einen muslimischen Metzger, der nicht über eine deutsche Staats-
angehörigkeit verfügte, weshalb Art. 12 I GG nicht anwendbar war) vorgenommenen Eingriff die Frage nach den Voraus-
setzungen eines Eingriffs in das vorbehaltlos gewährte Grundrecht aus Art. 4 I, II GG offenbleiben konnte. Hintergründig 
„hilft“ das aber nur bedingt, da das hohe Schutzniveau, das ein vorbehaltlos gewährtes Grundrecht entfaltet, dann im 
Rahmen der Prüfung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Art. 2 I GG zu beachten ist, wodurch sich im Ergebnis 
nichts ändern dürfte.        
440 BVerfGE 42, 237, 240; 53, 366, 390; 57, 220, 241. 
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fungsmaßstab, wenn der Prüfungsgegenstand nicht oder nicht vollständig unions-
rechtlich determiniert ist.441  

 
 
 
 
 
 
 

1. Anwendbarkeit der Grundrechte des GG oder der GRC  
 

a. Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte 
Dadurch, dass die Grundrechte der Grundrechtecharta der EU (GRC) integraler 
Bestandteil des primären Unionsrechts sind (siehe Art. 6 I EUV), folgt daraus zunächst, 
dass sekundäres Unionsrecht nicht nur am Maßstab der Grundfreiheiten, sondern auch 
stets im Lichte der Grundrechtecharta auszulegen ist.442 Auch ist die Grundrechtecharta 
im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (siehe Art. 51 I GRC443) verbindliche und mit 
einem Anwendungsvorrang gegenüber nationalem Recht (einschließlich der Grund-
rechte) versehene Rechtsquelle für Unionsbürger.444 Das BVerfG geht ebenfalls von 
einem Anwendungsvorrang des Unionsrechts aus445 und misst Sachverhalte, die unions-
rechtlich vollständig determiniert sind, ausschließlich am Maßstab der Unionsgrundrech-
te446. Anwendungsvorrang bedeutet nicht Geltungsvorrang.447 Die Grundrechtecharta 
lässt also die Geltung der Grundrechte des Grundgesetzes unberührt. Bei Überlappung 
der Gewährleistungsbereiche gilt sogar die Schutzniveauklausel (Meistbegünstigungs-
klausel) des Art. 53 GRC, was nach der Rechtsprechung des EuGH aber nicht dazu füh-
ren darf, dass der Anwendungsvorrang der Grundrechtecharta unterlaufen wird.448 
Greift danach der Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte, bleiben die Grundrechte 
des Grundgesetzes nach der Rechtsprechung des BVerfG hinter den Unionsgrundrech-
ten „ruhend in Kraft“.449 Den Grundrechten des Grundgesetzes komme insoweit eine 
Reservefunktion zu.450 Das führt zur Notwendigkeit einer Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche, die vor der eigentlichen Grundrechtsprüfung vorzunehmen ist. Denn 
dadurch, dass das Unionsrecht immer mehr Materien determiniert, wird man mittler-
weile davon auszugehen haben, dass die weit überwiegende Zahl an Sachverhalten 
Unionsrechtsbezug hat. Daher kann man sich der Problematik nicht verschließen. 
 

b. Bestimmung des Prüfungsmaßstabs anhand des Determinations-
grads 
Weist also der Sachverhalt (d.h. der Prüfungsgegenstand) Unionsrechtsbezug auf, ist zu 
empfehlen, vor der eigentlichen Grundrechtsprüfung zu klären, ob Unionsgrundrechte 

                                                      
441 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-maßstab-
von-unionsgrundrechten. Siehe auch BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung), 
insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG konstatiert, dass der Beschwerdegegenstand am Maßstab 
der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehle. Siehe auch 
BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II) und BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz), wo es 
heißt, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollständig unionsrechtlich determiniert seien. Daraus folgt die Notwen-
digkeit, jeder Grundrechtsprüfung jedenfalls dann eine Anwendbarkeitsprüfung voranzustellen, wenn der Sachverhalt 
Unionsrechtsbezug aufweist. Siehe dazu das Schema sogleich bei Rn 115.  
442 EuGH NVwZ 2013, 1139 f. Zu den Begriffen „primäres Unionsrecht“ und „sekundäres Unionsrecht“ siehe Rn 9 ff. 
443 Zu beachten ist, dass der EuGH den Anwendungsbereich der GRC über den Wortlaut des Art. 51 I GRC hinaus auf den 
Anwendungsbereich des Unionsrechts erstreckt (EuGH NJW 2013, 1415, 1416 – Åkerberg Fransson). Danach reicht also 
der Anwendungsbereich der GRC so weit wie der des Unionsrechts, siehe bereits Rn 9c. 
444 EuGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in 
EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni). Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts und dessen Begründung siehe Rn 9. 
445 BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestätigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung), BVerfGE 126, 286, 302 
(Honeywell bzw. Mangold) und BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 (Identitätskontrolle). 
446 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“); jüngst BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 
(elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. Siehe auch BVerfG NVwZ 2021, 
1211, 1212 f. (Zulassung für ein Tierarzneimittel). Zur Problematik vgl. Rn 9f. 
447 Zum Anwendungsvorrang des EU-Rechts vgl. oben Rn 9 und ausf. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 354 ff. 
448 Siehe EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni) – dazu oben Rn 9 ff. 
449 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“); BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 f. (Europäischer Haftbe-
fehl). Siehe auch BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II) und BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiter-
rordateigesetz II). 
450 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 („Recht auf Vergessenwerden II“). Siehe auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung 
für ein Tierarzneimittel). 
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oder Grundrechte des Grundgesetzes den Prüfungsmaßstab bilden451, was insbesondere 
am Determinationsgrad des Prüfungsgegenstands festzumachen ist452:  
 
 Unionsrechtlich vollständig determinierte Regelungen des deutschen Rechts werden am 

Maßstab der Unionsgrundrechte geprüft, soweit die Grundrechte des Grundgesetzes 
durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts verdrängt werden. Zu den unionsrecht-
lich vollständig determinierenden Regelungen wird man etwa die betreffenden Regelun-
gen der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zählen müssen453, aber auch das Ver-
fahren der Überstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses über den Euro-
päischen Haftbefehl.454 Auf Richtlinienebene sind vollharmonisierende Regelungen des zi-
vilistischen Verbraucherschutzrechts zu nennen, etwa die Verbraucherrechterichtlinie 
2011/83/EU, die – im Übrigen nicht auf den Verbrauchsgüterkauf beschränkt – eine Voll-
harmonisierung auf EU-Ebene insbesondere im Fernabsatzrecht erreichen möchte (siehe 
Erwägungsgründe 2, 4, 5, 7 und 9 sowie Art. 4 der Richtlinie). Eine weitgehende Voll-
harmonisierung besteht auch hinsichtlich der Warenkaufrichtlinie (Richtlinie (EU) 2019/ 
771), deren Zweck es ist, zum ordnungsgemäßen Funktionieren des (digitalen) Binnen-
markts beizutragen und gleichzeitig für ein hohes Verbraucherschutzniveau zu sorgen455, 
und hinsichtlich der Richtlinie über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (Richtlinie (EU) 2019/770), die ge-
meinsame Vorschriften für bestimmte Anforderungen an Verträge zwischen Unterneh-
mern und Verbrauchern über die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleis-
tungen festlegt und in ihren Kernbereichen (wie die Warenkaufrichtlinie) eine weit rei-
chende Vollharmonisierung vorsieht; abweichende nationale Bestimmungen sind auf die-
sen Gebieten ausgeschlossen456. Streitigkeiten über die Rechtmäßigkeit nationaler Rege-
lungen werden danach also grundsätzlich am Maßstab der Unionsgrundrechte zu ent-
scheiden sein. 
 

 Geht es um unionsrechtlich nicht vollständig determiniertes innerstaatliches Recht, ist 
dieses am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu prüfen, auch wenn das inner-
staatliche Recht der Durchführung des Unionsrechts dient. Als Anwendungsfelder seien 
diejenigen Vorschriften der DSGVO genannt, die den Mitgliedstaaten Spielräume lassen, 
wie z.B. Art. 85 II DSGVO („Medienprivileg“) oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den Be-
schäftigtendatenschutz. Auch die „Richtlinie zur Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz“ 
(Richtlinie (EU) 2016/680) determiniert nicht vollständig das nationale Recht, da sie ledig-
lich Mindeststandards setzt, den Mitgliedstaaten Spielräume lässt und Abweichungsbefug-
nisse enthält.457 Des Weiteren ist § 6a ATDG zu nennen, der ebenfalls kein (zwingendes) 
Unionsrecht umsetzt, da die Richtlinie 2002/58/EG („ePrivacy“-Richtlinie), die Richtlinie 
(EU) 2016/680 (Datenschutz-Richtlinie im Bereich von Justiz und Inneres) und die Richt-
linie (EU) 2017/541 (Terrorismusbekämpfungs-Richtlinie) nur Grundsätze und Mindest-
standards festlegen.458 Auch die meisten nationalen umweltrechtlichen Vorschriften sind 
nicht vollständig unionsrechtlich determiniert, da das EU-Umweltrecht (in Form von Richt-
linien) regelmäßig lediglich Mindeststandards regelt.459 Schließlich sind die strafrechtli-

                                                      
451 Siehe bereits die 25. Aufl. 2020. Eine vorausgehende „Anwendbarkeitsprüfung“ scheint nunmehr auch beim BVerfG 
etabliert zu sein, siehe etwa BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit 
nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. –, wo es heißt: „Die materielle Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen Regelung 
der elektronischen Aufenthaltsüberwachung und deren Anwendung (...) ist am Maßstab der Grundrechte des Grundgeset-
zes zu messen, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehlt.“ Und bei BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung 
für ein Tierarzneimittel) heißt es, dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdeführerinnen 
erstellten Ökotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollständig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des 
Bundesamts am Maßstab von Art. 12 I GG zu messen sei. 
452 Siehe zur Differenzierung auch Hoffmann, NVwZ 2020, 33, 34 f. 
453 Dann wären Prüfungsmaßstab von nationalen Maßnahmen die betreffenden Bestimmungen der DSGVO und letztlich 
Art. 7 und 8 GRC.  
454 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 mit Verweis auf BVerfGE 140, 317, 343; 147, 364, 382. 
455 Siehe Art. 1 der RL i.V.m. ihren Erwägungsgründen 1 und 3 – dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 346d. 
456 Siehe Art. 4 der RL i.V.m. Erwägungsgrund 11; lediglich einzelne Materien wie die Verjährungsregelung sind einer ab-
weichenden Regelung zugänglich (siehe Erwägungsgrund 58) – dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 346d. 
457 Siehe dazu näher R. Schmidt, POR, Rn 136h. 
458 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 f. (Antiterrordateigesetz II). 
459 BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz). 
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chen Vorschriften über die Vermögensabschöpfung zu nennen: Diese dienen zwar auch 
der Umsetzung der Richtlinie 2014/42/EU, die RL macht aber keine Vorgaben u.a. zur 
Verjährung staatlicher Einziehungsansprüche.460 In diesen Fällen sind die Grundrechte 
des Grundgesetzes nicht in ihrer Anwendung gesperrt und das BVerfG prüft innerstaatli-
ches Recht, das der Durchführung von Unionsrecht dient, am Maßstab der Grundrechte 
(und anderer Bestimmungen) des Grundgesetzes461, freilich in europarechtskonformer 
Auslegung, was bedeutet, dass die Unionsgrundrechte zwar nicht unmittelbar, aber mit-
telbar im Rahmen einer unionsrechtskonformen Auslegung zu beachten sind (wobei sich 
aber i.d.R. ohnehin kein Unterschied im Schutzniveau ergeben dürfte und daher nicht 
wirklich am Maßstab der Unionsgrundrechte ausgelegt werden muss).  
 

 Rein nationale Akte (die man gemäß dem zuvor Gesagten als „unionsrechtlich nicht de-
terminiertes innerstaatliches Recht“ bezeichnen muss) sind von der vorstehenden Prob-
lematik nicht berührt. Für diese gelten von vornherein ausschließlich die Grundrechte des 
Grundgesetzes als Prüfungsmaßstab.462  
 

Vordergründig scheint die Sache also unproblematisch zu sein: Unionsrechtlich vollstän-
dig determiniertes nationales Recht ist am Maßstab der Unionsgrundrechte zu prüfen; 
die Prüfung von nicht oder nicht vollständig unionsrechtlich determiniertem nationalem 
Recht erfolgt am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes. Ob aber das betreffende 
Unionsrecht das nationale Recht vollständig determiniert oder diesem Spielräume bzw. 
Abweichungsbefugnisse lässt, ist – bei unklarem Wortlaut – letztlich durch Auslegung 
(in der Praxis freilich durch den EuGH) am Maßstab des EU-Primärrechts zu ermitteln. 
Im Extremfall kann es sogar sein, dass ein Teil einer Vorschrift des Sekundärrechts das 
nationale Recht vollständig determiniert und ein anderer Teil derselben Vorschrift dem 
Mitgliedstaat Spielräume bzw. Abweichungsbefugnisse lässt. Die daraus resultierende 
Folge ist so vorhersehbar wie ambivalent: Der eine Teil der Vorschrift muss sich an 
Unionsgrundrechten messen lassen, der andere Teil an den nationalen Grundrechten. 
Wenn sich wenigstens noch sagen ließe, in den meisten Fällen sei das jeweilige Schutz-
niveau (Grundrecht des Grundgesetzes, Grundrecht der EU-Grundrechtecharta) ver-
gleichbar, sodass sich die gespaltene Prüfung materiell-rechtlich im Ergebnis nicht aus-
wirke. Dem ist aber nicht so, da sich die Anforderungen an Grundrechtsbeschränkungen 
von Grundrechten der GRC im Hinblick auf die Gewichtung öffentlicher Interessen oder 
auf die Verarbeitung von Wertungskonflikten bei Grundrechtskollisionen sowie auf die 
Prüfungsdichte (d.h. die Dichte gerichtlicher Kontrolle von staatlichen Maßnahmen am 
Maßstab der Grundrechte) von den Anforderungen an Grundrechtsbeschränkungen von 
Grundrechten des Grundgesetzes unterscheiden463. Daher wird man in der Rechtsan-
wendung nicht umhinkommen, in der Grundrechtsprüfung zunächst eine (umfangrei-
che) Anwendbarkeitsprüfung voranzustellen, denn es muss ja der Prüfungsmaßstab 
feststehen. Ist demnach ein Grundrecht der EU-Grundrechtecharta anwendbar, muss 
man folgerichtig auch die hier hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH beachten. 
Und da das BVerfG den Anwendungsvorrang des Unionsrechts davon abhängig macht, 
dass die Union die ihr übertragenen Kompetenzen nicht überschritten hat464, wird man 
                                                      
460 BVerfG 10.2.2021 – 2 BvL 8/19 Rn 101 (Vermögensabschöpfung) – insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222. 
461 BVerfG NVwZ 2020, 53 ff. („Recht auf Vergessenwerden I“); BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). 
Siehe auch BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II) und BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 
(elektronische Aufenthaltsüberwachung – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. –, wobei das BVerfG nicht die 
Richtlinie (EU) 2016/680 erwähnt). 
462 Klarstellend BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). 
463 BVerfG NVwZ 2020, 63, 64 ff. („Recht auf Vergessenwerden II“). Siehe auch BVerfG NVwZ 2020, 857, 862 f. (Anlei-
henkauf der EZB), wo das BVerfG formuliert, dass zwar auch der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ein allgemeiner, in 
Art. 5 I S. 2 und IV EUV kodifizierter Rechtsgrundsatz des Unionsrechts sei, der seine Wurzeln im Common Law und v.a. 
im deutschen Recht habe, und dass auch in der Rechtsprechung des EuGH die Begriffe „geeignet“, „erforderlich“ oder 
„notwendig“ oftmals den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit kennzeichneten. Jedoch sei damit keine vollständige Überein-
stimmung mit deutscher Terminologie und Dogmatik verbunden. 
464 Das BVerfG betont, dass Rechtsakte von Organen der EU, die ersichtlich die ihnen eingeräumten Handlungsbefugnisse 
überschritten, für deutsche Stellen nicht verbindlich seien und daher auch keinen Anwendungsvorrang gegenüber natio-
nalem (Verfassungs-)Recht begründen könnten (vgl. BVerfGE 126, 286, 302 – Honeywell bzw. Mangold; BVerfG NJW 
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darüber hinaus prüfen müssen, ob ein solcher „ausbrechender“ Akt („Ultra-vires-Akt“) 
vorliegt.465 Freilich wird man Kompetenzgemäßheit und Determinationsgrad nur durch 
eine mehr oder weniger umfangreiche materielle Prüfung des Unionsrechts feststellen 
können, was zu einer extremen „Kopflastigkeit“ der Prüfung führen kann/muss. Sie ist 
aber notwendig, um den Prüfungsmaßstab feststellen zu können. 
 

Anwendungsgebiete werden nicht nur Umweltschutzbestimmungen bieten, sondern 
auch Datenschutz- und Verbraucherschutzbestimmungen, ist die EU bekanntermaßen ja 
sehr aktiv auf diesen Gebieten. Virulent wird dies bei den bereits erwähnten Richtlinien 
(EU) 2019/771 (Warenkaufrichtlinie – WKRL) und (EU) 2019/770 (Digitale-Inhalte-Richt-
linie – DIRL). Beide sehen eine weit reichende Vollharmonisierung vor; abweichende 
nationale Bestimmungen sind auf diesen Gebieten ausgeschlossen.466 Auch das Verfah-
ren der Überstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses über den Europäi-
schen Haftbefehl ist vollständig unionsrechtlich determiniert.467  Nationale Umsetzungs-
akte werden also unionsrechtlich vollständig determiniertes Recht darstellen mit der 
Folge, dass Streitigkeiten über deren Rechtmäßigkeit am Maßstab der Unionsgrundrech-
te zu entscheiden sein werden.   
 

In der Fallbearbeitung kann man u.a. auf die Konstellation treffen, in der sich der 
Kläger durch einen unionsrechtlich nicht vollständig determinierten innerstaatlichen Akt 
in seinen Grundrechten des Grundgesetzes verletzt sieht und hiergegen vor dem zu-
ständigen deutschen Verwaltungsgericht klagt. Dann prüft das Verwaltungsgericht den 
angegriffenen Akt am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes, freilich in europa-
rechtskonformer Auslegung (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein Unterschied im Schutz-
niveau ergeben dürfte und daher nicht wirklich am Maßstab der Unionsgrundrechte aus-
gelegt werden muss). Es kann aber auch vorkommen, dass sich ein Bürger gegen einen 
Akt einer deutschen staatlichen Stelle wendet, die vollvereinheitlichtes Unionsrecht (wie 
z.B. Aspekte des Datenschutzrechts) anwendet. Da ihm in diesem Fall nicht die Direkt-
klage vor dem EuGH offensteht (siehe Art. 263 IV AEUV, der von Handlungen und 
Rechtsakten der Union ausgeht), kommen nur der nationale Rechtsweg und – nach 
dessen Erschöpfung – Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG in Betracht. Hierbei ist 
dann das bei Rn 9f erläuterte Problem zu lösen, dass dem BVerfG an sich nur das 
Grundgesetz als Prüfungsmaßstab offensteht, vorliegend es sich jedoch um vollverein-
heitlichtes Unionsrecht handelt (das lediglich von nationalen Stellen angewendet wird). 
Während das BVerfG in diesem Fall eine Überprüfung am Maßstab der Unionsgrund-
rechte vornimmt (weil die Grundrechte des Grundgesetzes nicht anwendbar seien)468, 
sind nach der hier vertretenen Auffassung die Grundrechte des Grundgesetzes sehr 
wohl anwendbar. Nach dem hier vertretenen Standpunkt stehen die Unionsgrundrechte 
– wie sich aus Art. 23 und 93 GG ergibt – dem BVerfG in keinem Fall als Prüfungsmaß-
stab zur Verfügung. Da aber die Individualverfassungsbeschwerde zu den in Art. 20 GG 
niedergelegten Grundsätzen (hier: Demokratie und Rechtsstaat) und damit zur „Verfas-
sungsidentität“ gehört, kann das BVerfG staatliche Maßnahmen – auch wenn sie voll-
vereinheitlichtes Unionsrecht anwenden – am Maßstab des Grundgesetzes prüfen. Man 
wird sogar sagen müssen: Lässt das Unionsrecht Rechtsschutzlücken, kann es insoweit 

                                                                                                                                 
2019, 3204, 3206 ff. – Europäische Bankenunion; BVerfG NVwZ 2020, 857, 860 – Anleihenkaufprogramm der EZB). Siehe 
auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1523 (Europäischer Haftbefehl) und BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung für ein 
Tierarzneimittel). 
465 Siehe dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 357e ff. 
466 Siehe Art. 1 WKRL i.V.m. ihren Erwägungsgründen 1 und 3 und Art. 4 DIRL i.V.m. deren Erwägungsgrund 11. Die 
nationalen Umsetzungsbestimmungen dürfen also weder in die eine noch in die andere Richtung abweichen, sofern die 
Richtlinien keine Abweichungen zulassen. Das betrifft insbesondere die Umsetzungsregelungen im BGB, siehe das Gesetz 
zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags v. 25.6.2021 (BGBl 
I 2021, S. 2133) und das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie v. 5.7.2021 (BGBl I 2021, S. 3338). 
467 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 mit Verweis auf BVerfGE 140, 317, 343; 147, 364, 382. 
468 BVerfG NVwZ 2020, 63, 64 ff. („Recht auf Vergessenwerden II“). 
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auch keinen Anwendungsvorrang für sich beanspruchen. Kann also ein Verstoß gegen 
Unionsgrundrechte nicht vom EuGH geprüft werden, bleibt es bei der Anwendung der 
nationalen Gerichtsbarkeit, freilich mit den nationalen Grundrechten als Prüfungsmaß-
stab. Auf die Bundesrepublik Deutschland bezogen, heißt das: Das BVerfG prüft unions-
rechtlich determinierte Akte deutscher öffentlicher Gewalt am Maßstab der Grundrechte 
des Grundgesetzes. Die vom BVerfG mit Blick auf Art. 23 I GG postulierte „Integrations-
verantwortung“ vermag sich nicht über Art. 93 GG hinwegzusetzen, der das Grundge-
setz als dem BVerfG zur Verfügung stehenden Prüfungsmaßstab vorgibt.469 
 

Die vorstehende Problematik kann auch in das Zivilrecht ausstrahlen. Denn wie bei Rn 
105 ff. ausführlich dargelegt, gelten die Grundrechte als Impulsgeber einer objektiven 
Wertordnung auch mittelbar zwischen Privaten (sog. mittelbare Drittwirkung bzw. hori-
zontale Wirkung der Grundrechte): Der Gewährleistungsgehalt der Grundrechte wirkt 
über das Medium der Vorschriften, die das einzelne Rechtsgebiet unmittelbar beherr-
schen. Das gilt insbesondere für die Generalklauseln und sonstigen auslegungsfähigen 
und auslegungsbedürftigen Begriffe wie die in das BGB eingefügten Umsetzungsvor-
schriften bzgl. der Warenkaufrichtlinie und der Digitale-Inhalte-Richtlinie, aber auch z.B. 
für das „berechtigte Interesse“ in § 23 II KUG. Diese Vorschrift dient dem Ausgleich 
zwischen dem Bildnisschutz als spezielles Persönlichkeitsrecht und widerstreitenden 
Verbreitungsinteressen bspw. der Presse. Der Konflikt ist dann über die Figur der prakti-
schen Konkordanz470 zu lösen: Die widerstreitenden Grundrechte sind bei der Auslegung 
bzw. Bestimmung der „berechtigten Interessen“ miteinander und gegeneinander abzu-
wägen. Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob es sich bei den miteinander und gegenei-
nander abzuwägenden Grundrechten um solche des Grundgesetzes oder der EU-
Grundrechtecharta handelt. Denn wie aufgezeigt, unterfällt der Bildnisschutz (auch) 
dem Datenschutz und damit (auch) der DSGVO, die im Grundsatz vollvereinheitlichtes 
Unionsrecht darstellt und den Prüfungsmaßstab der Unionsgrundrechte eröffnet; die 
Grundrechte des Grundgesetzes träten zurück. Lediglich, wenn es um unionsrechtlich 
nicht vollständig determiniertes innerstaatliches Recht geht, ist dieses am Maßstab der 
Grundrechte des Grundgesetzes zu prüfen, auch wenn das innerstaatliche Recht der 
Durchführung des Unionsrechts dient. Rein nationale Akte sind von der vorstehenden 
Problematik nicht berührt. Für diese gelten von vornherein ausschließlich die Grundrech-
te des Grundgesetzes als Prüfungsmaßstab. Im Rahmen der den Zivilrechtsstreit ent-
scheidenden Norm (wie etwa § 1004 II BGB, § 23 II KUG), bei deren Auslegung und 
Bestimmung die Grundrechte heranzuziehen sind, ist also (vorab) zu prüfen, ob die 
Unionsgrundrechte oder die Grundrechte des Grundgesetzes den Prüfungsmaßstab 
bilden. Sollten die Regelungen der DSGVO und damit die Unionsgrundrechte den Prü-
fungsmaßstab bilden, wären §§ 22, 23 KUG und die Grundrechte des Grundgesetzes 
nicht anwendbar.     
 

Beispiel471: B verlegt u.a. eine Sonntagszeitschrift. In einer Ausgabe erschien unter der 
Überschrift „Gewinnen Sie Bares und eine Traumreise“ ein Artikel zur Aktion „Urlaubslot-
to“. Hierfür wurde ein Großteil einer Zeitungsseite genutzt. Unterhalb der Überschrift be-
fand sich ein Foto, auf dem S, ein Schauspieler, der über einen Zeitraum von fünf Jahren 
in der ZDF-Serie „Das Traumschiff“ den Kapitän spielte, als Kapitän mit zwei anderen 
Schauspielern der Serie in ihren jeweiligen Rollen abgebildet war. Das Foto nahm etwa 
ein Drittel des Artikels ein und wurde durch eine Bildunterschrift ergänzt, in der auch der 
bürgerliche Name des S genannt war. Unterhalb des Fotos wurde das „Urlaubslotto“ er-
läutert. Als Hauptgewinn wurde eine 13-tägige Kreuzfahrt genannt, die im unteren Teil 

                                                      
469 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-maßstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch R. Schmidt, Staatsorga-
nisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239. 
470 Begriff nach Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, Rn 317 ff. (dazu Rn 193/384 f.). 
471 Nach BGH NJW 2021, 1311 ff. (Sascha Hehn vs. „Bild am Sonntag“). 
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des Artikels unter der Überschrift „So können Sie auf dem Luxusschiff in See stechen“ 
näher ausgeführt wurde. 
 

Wegen der Nutzung seines Bildnisses und seines Namens nahm S die B u.a. auf Unterlas-
sung in Anspruch. 
 

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch könnte sich aus § 1004 I S. 2 BGB erge-
ben. Jedoch regelt § 1004 BGB den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch unmit-
telbar nur bei Beeinträchtigungen des Eigentums. Beeinträchtigungen des allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts (etwa durch unerlaubte Veröffentlichung von Bildnissen oder Be-
nutzung des Namens) sind vom Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst. Andererseits be-
steht ein Bedürfnis, auch dem in seinem allgemeinen Persönlichkeitsrecht Beeinträch-
tigten einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gegen den Verletzer zuzubilli-
gen. Die Gesetzeslücke ist zudem planwidrig, da bei Inkrafttreten des § 1004 BGB im 
Jahre 1900 der Gesetzgeber den Schutz des allgemeinen Persönlichkeitsrechts nicht 
vor Augen hatte. Daher ist § 1004 BGB analog auch auf Unterlassungs- und Beseiti-
gungsansprüche bei Eingriffen in das allgemeine Persönlichkeitsrecht anzuwenden. 
 

Wesentlicher – vermögensrechtlicher – Bestandteil des Persönlichkeitsrechts ist das 
Recht, selbst zu entscheiden, ob und in welcher Weise das eigene Bildnis für kommer-
zielle Zwecke zur Verfügung gestellt werden soll. Dadurch, dass B ohne Erlaubnis das 
Bildnis des S und dessen Namen für eigene Werbezwecke verwendet hat, was zu ei-
nem gewissen Imagetransfer von S in seiner beliebten Serienrolle auf den Hauptge-
winn des Preisausschreibens der B geführt hat, ist ein Eingriff in das Persönlichkeits-
recht des S (hier: in das Recht am eigenen Bild und das Namensrecht) anzunehmen.472 
 

Da eine weitere Beeinträchtigung des Persönlichkeitsrechts nicht ausgeschlossen werden 
kann, ist auch die für einen Unterlassungsanspruch gem. § 1004 I S. 2 BGB erforderliche 
drohende Beeinträchtigung gegeben. 
 

Schließlich darf der Unterlassungsanspruch nicht aufgrund einer Duldungspflicht i.S.d. § 
1004 II BGB ausgeschlossen sein. Duldungspflichten können etwa aus einem Vertrag, ei-
ner Einwilligung oder aus dem Gesetz (hier: §§ 22, 23 KUG) resultieren. Läge also eine 
vertragliche Vereinbarung, eine Einwilligung oder eine Duldungspflicht vor, stünde S 
der geltend gemachte Anspruch nicht zu. 
 

Außer bei vertraglicher Vereinbarung dürfen Bildnisse grundsätzlich nur mit Einwilli-
gung des Abgebildeten verbreitet oder öffentlich zur Schau gestellt werden, § 22 S. 1 
KUG. Daran fehlte es vorliegend. Jedoch ist eine Verbreitung oder Schaustellung unter 
den Voraussetzungen des § 23 KUG auch ohne Einwilligung zulässig. S kann als Person 
der Zeitgeschichte (§ 23 I Nr. 1 KUG) angesehen werden.473 Die Verbreitung oder 
Schaustellung darf aber kein berechtigtes Interesse des S verletzen (§ 23 II KUG). Mit 
dieser Systematik (Regel-Ausnahme-Gegenausnahme) ordnet das Gesetz zwar eine Ab-
wägung (vorliegend zwischen dem Interesse des S am Schutz seiner Persönlichkeit und 
dem von B wahrgenommenen Informationsinteresse der Öffentlichkeit) im Einzelfall an, 
bei Personen der Zeitgeschichte geht es jedoch von einem grundsätzlichen Vorrang des 
Rechts auf Bild- und Berichterstattung vor dem Persönlichkeitsrecht aus.474 
 

Fraglich ist aber, ob der Streitgegenstand überhaupt auf der Grundlage des § 23 II 
KUG i.V.m. den Grundrechten des Grundgesetzes entschieden werden darf. Denn das 

                                                      
472 BGH NJW 2021, 1311, 1312. 
473 Ob es sich bei einer Person um eine solche der Zeitgeschichte handelt, muss unter Bezug auf die dargestellte Person 
(Bekanntheitsgrad, Stellung in der Gesellschaft etc.) und unter Berücksichtigung des Informationsinteresses der Öffent-
lichkeit beantwortet werden. Es kommt maßgeblich darauf an, ob hinsichtlich der Person ein allgemeines gesellschaftli-
ches Interesse an Informationen besteht, wobei es nach Auffassung des BGH zum Kern der Pressefreiheit gehört, dass die 
Presse innerhalb der gesetzlichen Grenzen einen ausreichenden Spielraum besitzt, in dem sie nach ihren publizistischen 
Kriterien entscheiden kann, was öffentliches Interesse beansprucht (BGH 21.1.2021 – I ZR 207/19 Rn 25 mit Verweis auf 
BGH ZUM-RD 2020, 642; ZUM-RD 2020, 637 – insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1311 ff.). Letztlich geht es um 
beruflich oder gesellschaftlich weithin bekannte bzw. berühmte Personen, die aus der Masse der Mitmenschen herausra-
gen und deswegen dauerhaft im Blickpunkt der Öffentlichkeit stehen, wie das etwa bei Politikern, Sportlern, Schauspie-
lern, Musikern, Adligen und hohen Persönlichkeiten der Wirtschaft angenommen wird, sofern nur ein allgemeines gesell-
schaftliches Interesse an Informationen besteht. 
474 Zur Regelungstechnik der §§ 22, 23 KUG siehe Rn 285 ff. 
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Persönlichkeitsrecht umfasst auch das Recht am Bild und damit einen Aspekt des Da-
tenschutzes, der wiederum Gegenstand der DSGVO ist.  
 

Grundsätzlich stellt die DSGVO vollvereinheitlichtes Unionsrecht dar und eröffnet den 
Prüfungsmaßstab der Unionsgrundrechte; die Grundrechte des Grundgesetzes treten 
zurück. Lediglich, wenn die DSGVO Aspekte des Datenschutzes nicht vollständig de-
terminiert, ist der Sachverhalt am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu prü-
fen. Vorschriften der DSGVO, die den Mitgliedstaaten Spielräume lassen, sind Art. 85 II 
DSGVO („Medienprivileg“) und Art. 88 DSGVO (Beschäftigtendatenschutz). 
 

Vorliegend scheint eine Subsumtion unter Art. 85 II DSGVO mit der Folge der Lösung 
des Falles über § 23 II KUG ohne weiteres möglich. Gemäß Art. 85 II DSGVO sehen die 
Mitgliedstaaten für die Verarbeitung personenbezogener Daten, die zu journalistischen 
Zwecken erfolgt, Abweichungen oder Ausnahmen u.a. von den Art. 5-11 DSGVO vor, 
wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit 
der Freiheit der Meinungsäußerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu bringen. 
 

Mit dieser Regelung scheint dem Anwendungsbereich des § 23 II KUG also nichts im 
Wege zu stehen. Jedoch muss die Verarbeitung der Daten „zu journalistischen“ Zwe-
cken erfolgen. Erfolgt die Datenverarbeitung zu anderen Zwecken (etwa aus geschäftli-
chen bzw. kommerziellen Zwecken), ist die Öffnungsklausel des Art. 85 II DSGVO nicht 
einschlägig und der Sachverhalt ist unionsrechtlich zu prüfen. 
 

Im vorliegenden Fall ist der BGH der Auffassung, zugunsten der B sei zu berücksichti-
gen, dass sie ein Foto genutzt hat, das auch als Symbolbild für eine Kreuzfahrt im Sin-
ne einer „Traumreise“ steht und sich dadurch teilweise von der Person des S gelöst 
habe. Dies führe jedoch nicht dazu, dass das Foto – selbst in einem redaktionellen 
Kontext – schrankenlos für die Bebilderung einer Kreuzfahrt genutzt werden dürfe. Der 
Symbolcharakter des Fotos sei vielmehr in die Interessenabwägung einzustellen. Diese 
falle zugunsten des S aus. Das Berufungsgericht habe zutreffend angenommen, die 
Veröffentlichung des Bildnisses sei nicht geeignet, einen nennenswerten Beitrag zur öf-
fentlichen Meinungsbildung zu leisten. Es habe der überwiegend kommerziellen Nut-
zung des Bildnisses des S daher mit Recht entscheidende Bedeutung beigemessen. Die 
Informationen, die der Beitrag mit Blick auf die Person des S und seine Rolle als Kapi-
tän in der Fernsehserie „Das Traumschiff“ enthalte, seien der Bewerbung des „Urlaubs-
lottos“ der B funktional untergeordnet. B habe ihr Gewinnspiel dadurch aufgewertet, 
dass sie eine gedankliche Verbindung zwischen dem ausgelobten Hauptpreis einer 
Kreuzfahrt und der Fernsehserie „Das Traumschiff“ hergestellt habe.475 
 

Mit der Formulierung: „in einem redaktionellen Kontext“ möchte der BGH den Artikel, 
der offenbar allein kommerziellen Zwecken dient, noch den „journalistischen Zwecken“ 
zuordnen, damit der Sachverhalt noch vom „Medienprivileg“ des Art. 85 II DSGVO ge-
deckt ist und somit der Prüfungsmaßstab der §§ 22, 23 KUG i.V.m. den Grundrechten 
des GG – und nicht derjenige der Art. 5-7 DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC – eröffnet 
ist. Der BGH legt den Begriff „zu journalistischen Zwecken“ also sehr weit aus, was mit 
Art. 85 II DSGVO nicht mehr vereinbar sein könnte. Denn Art. 85 II DSGVO sieht Ab-
weichungen und Ausnahmen nur vor, wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf 
Schutz der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der Meinungsäußerung und der 
Informationsfreiheit in Einklang zu bringen. Bei den „journalistischen Zwecken“ geht es 
also um die Verbreitung von Informationen und Meinungen, nicht um Gewinnerzielung. 
Andererseits scheiden auch nach dem EuGH „journalistische Zwecke“ nicht bereits des-
halb aus, weil das Medienunternehmen auch eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt.476 
So heißt es nach dem EuGH:  
 

„Zweitens schließt die Tatsache, dass eine Veröffentlichung öffentlicher Daten mit der Ab-
sicht verbunden ist, Gewinn zu erzielen, nicht von vorneherein aus, dass sie als eine Tätig-
keit angesehen werden kann, die ‚allein zu journalistischen Zwecken erfolgt‘. Denn, wie (...) 

                                                      
475 BGH NJW 2021, 1311, 1316. 
476 EuGH EuZW 2009, 108, 110 (zur Vorgängerregelung des Art. 9 Datenschutzrichtlinie 95/46/EG). 
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ausführen, möchte jedes Unternehmen mit seiner Tätigkeit einen Gewinn erzielen. Ein ge-
wisser kommerzieller Erfolg kann sogar die unverzichtbare Voraussetzung für den Fortbe-
stand eines professionellen Journalismus sein.“477 
 

Die Formulierung „allein zu journalistischen Zwecken erfolgt“ ist Wortlaut der Vorgän-
gerregelung des Art. 9 Datenschutzrichtlinie 95/46/EG. Spricht also Art. 85 II DSGVO 
nur noch von „zu journalistischen Zwecken“ (hat also die Einschränkung „allein“ aufge-
geben), kann das nicht ohne Effekt bleiben und wird ein großzügigeres Verständnis er-
fordern. Gleichwohl muss nach wie vor im Einzelfall die journalistische Tätigkeit im 
Vordergrund stehen.  
 

Im vorliegenden Fall verwendet B das Bildnis des S für ein „Urlaubslotto“, bei dem als 
Hauptgewinn eine 13-tägige Kreuzfahrt genannt wurde. Das Foto des S, auf dem dieser 
als „Kapitän des Traumschiffs“ abgebildet war, diente also offenbar lediglich als „Köder“ 
für die Teilnahme am „Urlaubslotto“. Ein Bezug zu einer journalistischen Tätigkeit ist 
selbst nach großzügiger Auslegung des Begriffs „zu journalistischen Zwecken“ nicht ge-
geben. In diese Richtung argumentiert letztlich auch der BGH, indem er formuliert, dass 
die Veröffentlichung des Bildnisses nicht geeignet sei, einen nennenswerten Beitrag zur 
öffentlichen Meinungsbildung zu leisten. Die Informationen, die der Beitrag mit Blick 
auf die Person des S und seine Rolle als Kapitän in der Fernsehserie „Das Traumschiff“ 
enthalte, seien der Bewerbung des „Urlaubslottos“ der B funktional untergeordnet.478 
Dann aber hätte der BGH von seinem Standpunkt aus die „journalistischen Zwecke“ 
i.S.d. Art. 85 II DSGVO verneinen und den Sachverhalt am Maßstab der Art. 5-7 
DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC prüfen müssen. Zwar schließt – wie der EuGH formu-
liert – eine Gewinnerzielungsabsicht die „journalistischen Zwecke“ nicht von vornherein 
aus. Wenn aber das kommerzielle Interesse eindeutig überwiegt, dann darf und muss 
man die journalistischen Zwecke (und damit den Anwendungsbereich von Art. 85 II 
DSGVO i.V.m. §§ 22, 23 KUG) verneinen. Gerade im Bereich der Rufausbeutung ist der 
journalistische Informationsgehalt so gering (quasi nicht mehr als eine notwendige Be-
gleiterscheinung), dass er vollständig zu vernachlässigen ist. 
 

Mithin wird man sagen müssen: Eine Gewinnerzielungsabsicht steht den „journalistischen 
Zwecken“ grundsätzlich nicht entgegen. Gerade privatrechtlich organisierte Medienunter-
nehmen sind auf Einnahmen angewiesen. Steht aber die Verwendung fremder Bildnisse 
nicht im Zusammenhang mit „journalistischer Tätigkeit“, was gerade im Bereich der 
kommerziell orientierten Rufausbeutung anzunehmen ist, ist die Ratio des Art. 85 II 
DSGVO nicht gegeben und der Sachverhalt ist daher am Maßstab des Unionsrechts (hier: 
Art. 5-7 DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC) zu prüfen. Freilich dürften sich im Ergebnis kei-
ne Unterschiede zur Prüfung am Maßstab des § 23 II KUG i.V.m. Art. 2 I GG/Art. 1 I GG 
und Art. 5 I GG/Art. 12 I GG ergeben: Die Persönlichkeitsrechte des S (hier: das Recht 
am eigenen Bild und das Namensrecht) überwiegen die Meinungs- und Pressefreiheit und 
die Berufsfreiheit der B. Das wäre auf der Basis Art. 5-7 DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC 
sogar noch deutlicher.  
 

Ergebnis: Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch des S ist begründet. 
 

Auf der Basis der soeben gemachten Ausführungen ergibt sich hinsichtlich der Feststel-
lung des Prüfungsmaßstabs (Grundrechte des Grundgesetzes oder der Grundrechte-
charta) folgendes Prüfungsschema: 
 

1. Feststellung, ob Maßnahme des nationalen Rechts Unionsrechtsbezug hat 
Zunächst ist festzustellen, ob der Prüfungsgegenstand Unionsrechtsbezug hat. Ist das 
nicht der Fall, sind von vornherein die Grundrechte des Grundgesetzes Prüfungsmaß-
stab. 
  

                                                      
477 EuGH EuZW 2009, 108, 110. 
478 BGH NJW 2021, 1311, 1316. 
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2. Bei Unionsrechtsbezug: Prüfung des Determinationsgrads 
Weist die Maßnahme des nationalen Rechts aber Unionsrechtsbezug auf, ist zu prüfen, 
ob der fragliche Akt deutscher öffentlicher Gewalt 
 

 eine unionsrechtlich vollständig determinierte Regelung umsetzt 
 oder lediglich unionsrechtlich nicht vollständig determiniertes innerstaatliches Recht dar-

stellt. 
 

Ausschließlich unionsrechtlich vollständig vereinheitlichte („determinierte“) Akte deut-
scher Stellen werden direkt am Maßstab der Unionsgrundrechte geprüft, soweit die 
Grundrechte des Grundgesetzes durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts ver-
drängt werden.479 Im Übrigen greifen die Grundrechte des Grundgesetzes als Prü-
fungsmaßstab, freilich in europarechtskonformer Auslegung, sofern unionsrechtlich 
beeinflusst480 (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein Unterschied im Schutzniveau ergeben 
dürfte und daher nicht wirklich am Maßstab der Unionsgrundrechte ausgelegt werden 
muss). Welche der genannten Konstellationen vorliegt, ist mitunter anhand einer um-
fangreichen Prüfung des Unionsrechts zu ermitteln und (in der Praxis) ggf. durch Vor-
abentscheidung des EuGH (Art. 267 AEUV) zu klären. 
 

3. Prüfung der Maßnahme am Maßstab des anwendbaren Grundrechts 
Steht demnach der Prüfungsmaßstab fest, ist die staatliche Maßnahme am Maßstab des 
auf den Sachverhalt anwendbaren Grundrechts zu prüfen. 
 

 So gelten für die Prüfung der fraglichen staatlichen Maßnahme am Maßstab der Grund-
rechte des Grundgesetzes die allgemeinen Grundrechtslehren, die spezifischen grund-
rechtlichen Anforderungen und auch die übrigen vom BVerfG entwickelten Grundsätze. 
Ggf. ist eine unionsrechtskonforme und konventionskonforme Auslegung erforderlich. 
 

 Für die Prüfung der fraglichen staatlichen Maßnahme unmittelbar am Maßstab der Uni-
onsgrundrechte gelten die allgemeinen Grundrechtslehren, die spezifischen grund-
rechtlichen Anforderungen und auch die übrigen vom EuGH entwickelten Grundsätze. 
Diese können, müssen aber nicht identisch sein mit denen einer Grundrechtsprüfung am 
Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes. Ggf. ist (wegen der Kongruenz- bzw. Kon-
vergenzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC, wonach Rechte der GRC, die den in der EMRK 
garantierten Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie 
ihnen in der EMRK verliehen werden) eine konventionskonforme Auslegung erforderlich 
(siehe Rn 222d). Schließlich ist die Schutzniveauklausel des Art. 53 GRC zu beachten, 
wonach weitergehende (inhaltsgleiche) Gewährleistungen anderer Kodifikationen (und 
damit auch des Grundgesetzes) unberührt bleiben.481 

 

Die Folgen des genannten Anwendungsvorrangs der Grundrechtecharta und der Recht-
sprechung des BVerfG zeigen sich bereits jetzt überaus deutlich: Unionsrechtlich voll-
ständig vereinheitlichte Regelungen und damit auch vollharmonisierende Regelungen 
des sekundären Unionsrechts führen dazu, als alleinigen Prüfungsmaßstab für Akte 
nationaler Stellen das Unionsrecht anzunehmen.482 Die Grundrechte des Grundgesetzes 

                                                      
479 So etwa in den Fällen BVerfG NVwZ 2020, 63 („Recht auf Vergessenwerden II“); BVerfG NJW 2021, 1518 (Europäi-
scher Haftbefehl); BGH NJW 2020, 3436, 3440 (Löschungsanspruch ggü Google). 
480 So etwa in den Fällen BVerfG NVwZ 2021, 226 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 
(elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 
(Bestandsdatenauskunft II); BVerfG 10.2.2021 – 2 BvL 8/19 Rn 101 (Vermögensabschöpfung) – insoweit nicht abgedruckt 
in NJW 2021, 1222; BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 f. (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
481 Siehe 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. 
482 Das sieht auch der BGH so (BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff.), der im Rahmen geltend gemachter Löschungsansprüche 
ggü Google Einzelfallprüfungen ausschließlich am Maßstab der widerstreitenden Grundrechte der GRC vornimmt. Siehe 
auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europäischer Haftbefehl), wo das Gericht von „Nichtanwendung der deutschen 
Grundrechte als unmittelbarer Kontrollmaßstab“ spricht. Daraus folgt im Umkehrschluss: Setzt eine Norm des nationa-
len Rechts zwingendes Unionsrecht um, stehen die Grundrechte des Grundgesetzes nicht als Prüfungsmaßstab zur 
Verfügung, sondern der Sachverhalt ist am Maßstab der Unionsgrundrechte zu messen. 
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werden insoweit an Bedeutung verlieren und als Prüfungsmaßstab nur in Fällen zur Ver-
fügung stehen, in denen es um unionsrechtlich nicht vollständig determiniertes inner-
staatliches Recht bzw. um rein innerstaatliches Recht geht.483 Um dies festzustellen, ist 
in Fällen mit Unionsrechtsbezug eine der Grundrechtsprüfung vorgelagerte „Anwend-
barkeitsprüfung“ (Feststellung des Determinationsgrads) vorzunehmen, wie dies bei Rn 
113a aufgezeigt wurde. Auch in der Rechtsprechung des BVerfG ist die Tendenz er-
kennbar, im Rahmen einer „Vorabprüfung“ („Anwendbarkeitsprüfung“) den Prüfungs-
maßstab (Grundrechte der Grundrechtecharta oder Grundrechte des Grundgesetzes) 
festzustellen, sofern der Sachverhalt Unionsrechtsbezug aufweist.484 Diese Vorgehens-
weise wird man daher auch bei der Bearbeitung von Grundrechtsfällen im juristischen 
Studium empfehlen müssen. 
 

c. Allgemeine Grundrechtsprüfung am Maßstab des Grundgesetzes 
Die nachfolgende Darstellung bezieht sich auf die Prüfung der Grundrechte des Grund-
gesetzes. Hinsichtlich der Prüfung der Grundrechte der Europäischen Grundrechte-
charta (GRC) vgl. Rn 9b ff. sowie das Schema bei Rn 222g. Zur Europäischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) vgl. Rn 4c ff. sowie das Schema bei Rn 224. Im 
Übrigen werden Bezüge zur GRC und zur EMRK bei den Einzelgrundrechten aufgezeigt, 
wo dies angebracht erscheint und den Rahmen nicht sprengt. 
 
 

 

Allgemeine Grundrechtsprüfung am Maßstab des Grundgesetzes 
 

 

A. Anwendbarkeit der Grundrechte des Grundgesetzes 
 

Weist der Sachverhalt (d.h. der Prüfungsgegenstand) Unionsrechtsbezug auf, ist vor der ei-
gentlichen Grundrechtsprüfung festzustellen, ob die Grundrechte des Grundgesetzes überhaupt 
Prüfungsmaßstab sind. Denn Sachverhalte, die unionsrechtlich vollständig determiniert sind, 
sind nach der Rechtsprechung des BVerfG ausschließlich am Maßstab der Unionsgrundrechte 
zu messen. Die Grundrechte des GG sind insoweit nicht anwendbar. Zum Prüfungsschema bzgl. 
der Unionsgrundrechte siehe Rn 222d.  
 

B. Grundrechtsprüfung 
 
 
 

I. Schutzbereich des Grundrechts 
 

Der sachliche und personale Schutzbereich ist durch Auslegung i.S. einer Verfassungsinterpre-
tation zu ermitteln. Die Auslegung erfolgt mit Hilfe der anerkannten Auslegungsmethoden, in 
erster Linie aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung des Grundrechts. Dabei sind die 
im Verfassungstext vorgesehenen sachlichen (z.B. Beschränkung auf Friedlichkeit bei Art. 8 I 
GG) und personalen Begrenzungen (z.B. Beschränkung auf Deutsche bei Art. 8 I, 12 I, 9 I 
oder 11 I GG) zu berücksichtigen. Weiterhin muss die Möglichkeit berücksichtigt werden, ex-
trem sozialschädliche Verhaltensweisen auch dann aus dem Schutzbereich herauszuhalten, 
wenn der Verfassungstext diesbezüglich keine sachliche Schutzbereichsbegrenzung vornimmt 
(sog. verfassungsunmittelbare Schutzbereichsbegrenzung). 
 
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
 

Ist der Schutzbereich eröffnet, muss als Nächstes der Eingriff in denselben geprüft werden. Zu 
beachten ist jedoch, dass nicht jede belastende Maßnahme einen Eingriff in den Schutzbereich 

                                                      
483 So heißt es in NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II), dass die Prüfung am Maßstab der Grundrechte des 
Grundgesetzes eröffnet sei, da § 6a ATDG kein zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ähnlich BVerfG 
1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 
ff. – wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am Maßstab der Grundrechte des Grundge-
setzes zu messen sei, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehle. Siehe auch BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 
(Bestandsdatenauskunft II); BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung für ein Tierarzneimittel). 
484 Siehe etwa BVerfG 1.12.2020 – 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsüberwachung) – insoweit nicht 
abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. –, wo es heißt: „Die materielle Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen Regelung der 
elektronischen Aufenthaltsüberwachung und deren Anwendung (...) ist am Maßstab der Grundrechte des Grundgeset-
zes zu messen, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehlt.“ Und auch bei BVerfG 10.2.2021 – 2 BvL 8/19 Rn 
101 (insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222) heißt es, dass die Regelungen im StGB über die Vermögensab-
schöpfung vollumfänglich – und ausschließlich – am Maßstab des Grundgesetzes überprüfbar seien, da sie keine 
unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. 
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eines Grundrechts darstellt. So werden sog. Bagatelleingriffe nicht erfasst (daher stellt z.B. 
das bloße Streifegehen von Polizisten auf öffentlichen Verkehrsflächen keinen Eingriff in das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG dar). Darüber hinaus ist ein 
Eingriff zu verneinen, wenn der Betroffene wirksam auf das Grundrecht verzichtet hat. Ein 
Grundrechtsverzicht liegt vor, wenn der Betroffene rechtlich bindend auf den Schutz des 
betreffenden Grundrechts verzichtet hat. Kommt einer staatlichen Maßnahme aber eine Ein-
griffsqualität zu, ist ggf. die Art des möglichen Eingriffs (direkter oder indirekter Eingriff) zu 
untersuchen: Nach dem klassischen Eingriffsbegriff liegt ein Eingriff immer dann vor, wenn ein 
Rechtsakt final und unmittelbar freiheitsverkürzend in die Rechtssphäre des Bürgers eingreift 
(sog. enger Eingriffsbegriff, der auf die Imperativität des staatlichen Handelns abstellt). 
Aber auch bei faktisch-mittelbaren Maßnahmen kann ein Eingriff vorliegen (sog. weiter 
Eingriffsbegriff). Voraussetzung ist aber wegen der Unüberschaubarkeit und Vielgestaltigkeit 
von Neben- und Folgewirkungen, dass die Belastung von einiger Intensität ist. 
 
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
 

Ein Grundrecht ist verletzt, wenn der Eingriff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Dazu 
muss zunächst die durch das betreffende Grundrecht eröffnete Einschränkbarkeit (Ausge-
staltungs- bzw. Regelungsvorbehalt; einfacher oder qualifizierter Gesetzesvorbehalt etc.) ge-
klärt werden (dazu Rn 154 ff.). Ist das Grundrecht einschränkbar und liegt eine entsprechende 
Grundrechtsschranke vor (z.B. ein förmliches Gesetz), muss diese Schranke ihrerseits verfas-
sungsmäßig sein, insb. den formellen Anforderungen (Beachtung von Zuständigkeits-, 
Verfahrens- und Formvorschriften) und den materiellen Anforderungen (insb. Beachtung 
des Bestimmtheits- und Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes) entsprechen (sog. Schran-
ken-Schranken). Vgl. dazu das Prüfungsschema bei Rn 168 sowie die Ausführungen bei Rn 
169 ff. Im Anwendungsbereich der EMRK ist zudem eine konventionskonforme Auslegung vor-
zunehmen. Nach Prüfung der Verfassungsmäßigkeit (und der Konventionskonformität) des 
Gesetzes folgt i.d.R. die Prüfung des Einzelakts (sofern vorhanden). 
 

 

2. Eröffnung des Schutzbereichs  

Ausgehend von der „klassischen“ Unterscheidung zwischen (1) Schutzbereich, (2) Ein-
griff in den Schutzbereich und (3) verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs 
werden zunächst die rechtsdogmatischen Hintergründe für die „klassische“ Unterschei-
dung dargestellt. Sodann wird die Prüfung des Schutzbereichs erläutert.  
 

a. Unterscheidung von Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung 
Rechtsdogmatischer Hintergrund der allgemein vorgenommenen dreigliedrigen Prüfung 
ist die Aussage des Art. 1 III GG, wonach die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende 
Gewalt und Rechtsprechung binden. Diese Verfassungsbestimmung verlangt eine 
Grundrechtsdogmatik, die eine gedanklich nachvollziehbare und berechenbare Reichwei-
te des Grundrechtsschutzes ermöglichen muss. Ein brauchbares und in der deutschen 
Verfassungsgeschichte bewährtes Instrument, dies zu erreichen, stellt die Unterschei-
dung zwischen Schutzbereich (Gewährleistungsbereich), Eingriff in den Schutzbe-
reich („Grundrechtsschranke“) und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung des 
Eingriffs („Schranken-Schranke“) dar. Diese Unterscheidung hat sich nicht nur bewährt, 
sondern folgt auch der Systematik des Grundgesetzes, das zwischen Schutzbereich, 
Eingriff und dem Erfordernis einer Rechtfertigung unterscheidet. Diese Systematik stellt 
klar, dass Grundrechtseingriffe einer (besonderen) Rechtfertigung bedürfen, die termi-
nologisch, dogmatisch und prüfungstechnisch vom Schutzbereich zu trennen ist.485 
Würde man Gemeinwohlbelange, die zur Beschränkung der gewährleisteten Freiheit 
führen, bereits auf Schutzbereichsebene berücksichtigen, nähme man damit dem grund-
rechtsbeschränkenden Staat den (besonderen) Rechtfertigungsdruck, der auch und 
gerade durch das Erfordernis einer Rechtsgrundlage zum Ausdruck kommt. Gleichwohl 

                                                      
485 Vgl. auch BVerfGE 32, 54, 72 f.; 85, 386, 397; Kloepfer, FG-BVerfG II, 1976, S. 405, 407; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ 
Starck, GG, Art. 1 III Rn 228. 
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kommt es vor, dass das Grundgesetz selbst bereits eine Schutzbereichsbegrenzung 
vornimmt, um bestimmten schädlichen Verhaltensweisen von vornherein den Grund-
rechtsschutz zu versagen. In diesem Fall gewährt das betroffene Grundrecht die Freiheit 
bereits verfassungstextlich unter Ausschluss bestimmter gemeinwohlschädlicher Aspek-
te. Das lässt sich am Beispiel des Art. 8 I GG aufzeigen, wo von „Friedlichkeit“ und 
„Waffenlosigkeit“ gesprochen wird. Damit beschränkt Art. 8 I GG grundrechtsspezifisch 
die Reichweite der Grundrechtsgewährleistung auf „Friedlichkeit“ und „Waffenlosigkeit“. 
Daneben wird diskutiert, ob eine Begrenzung des Schutzbereichs auch dann in Betracht 
kommt, wenn keine diesbezügliche verfassungstextliche Aussage besteht. Vgl. dazu 
nebst Beispielen Rn 124 f. sowie 126 ff. 
  

Folgt man der allgemein anerkannten und auch diesem Buch zugrunde gelegten Unter-
scheidung von Schutzbereich, Eingriff und verfassungsrechtliche Rechtfertigung, ist die 
Grundrechtsprüfung wie folgt prädeterminiert: Zunächst ist danach zu fragen, ob das 
Verhalten des Bürgers in den Schutzbereich eines Grundrechts fällt. Ist dies der Fall, 
muss die den Bürger belastende Maßnahme darauf hin untersucht werden, ob sie in den 
Schutzbereich des ermittelten Grundrechts eingreift. Schließlich ist nach der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs zu fragen. 
 

b. Bestimmung des Schutzbereichs durch Auslegung 
Der Schutzbereich einer Grundrechtsnorm ist durch Auslegung zu ermitteln. Da es sich 
bei den Grundrechtsnormen um Normen der Verfassung handelt, gelten auch insoweit 
die allgemeinen Methoden und Prinzipien der Verfassungsinterpretation.486 Maßge-
bend für die Auslegung einer Verfassungsnorm ist der in der Norm zum Ausdruck kom-
mende objektivierte Wille des Normgebers, wie er sich aus dem Wortlaut und Sinnzu-
sammenhang ergibt. Dagegen kommt der Entstehungsgeschichte (genetische und 
historische Auslegung) einer Norm nur subsidiäre Bedeutung zu, nämlich die, dass sie 
„die Richtigkeit der nach den angegebenen Grundsätzen ermittelten Auslegung bestätigt 
oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeräumt werden 
können“487. 
 

Geht man von der historischen Konzeption der Grundrechte als Abwehrrechte des Bür-
gers gegen den Obrigkeitsstaat aus, muss man im Zweifel eine großzügige Interpre-
tation der Schutzbereiche vornehmen, d.h. von einer grundsätzlichen Freiheits-
vermutung ausgehen („in dubio pro libertate“), die nur unter bestimmten Vorausset-
zungen (gemeinwohlschädliches Verhalten des Grundrechtsträgers) auf der Ebene der 
Grundrechtsschranken (d.h. des Eingriffs) eingeschränkt werden darf.488 Eine Einschrän-
kung durch Eingriff ist aber grundrechtsdogmatisch etwas anderes als eine Schutzbe-
reichsverengung.  
 

Beispiel: Art. 4 I, II GG betrifft (vorbehaltlos) die Glaubensfreiheit. Dazu kann auch das 
Schächten (d.h. das Schlachten von warmblütigen Tieren nach vorangegangenem Aus-
bluten des Tieres) gehören. Werden dem Tier dabei aber unnötige Schmerzen zugefügt, 
erleidet es einen Todeskampf oder wird es auf andere Weise gequält, muss die Frage er-
laubt sein, ob das an sich vorbehaltlos erlaubte Verhalten nicht auch seine Grenzen hat. 
Diese können sich insbesondere aus der Verfassungsbestimmung Tierschutz (Art. 20a 
GG) ergeben, die dann im Rahmen der Auslegung und Anwendung der einfachgesetzli-
chen Regelung der zugelassenen Methoden für die Schlachtung von Tieren (hier: § 4a 

                                                      
486 Vgl. dazu etwa Starck, in: HdbStR VII, § 164 (passim). 
487 BVerfGE 1, 299, 312. Vgl. auch v. Münch, in: v. Münch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn 50; Böckenförde, NJW 1974, 
1529 ff.; ders., NJW 1976, 2089 ff.; Starck, in: HdbStR VII, § 164 Rn 39.  
488 Vgl. dazu BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.; BVerwGE 42, 79, 83; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 
1999, 272 f.; Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, Rn 72; v. Münch, in: v. Münch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19, Rn 51; 
a.A. P. Schneider, FS DJT Bd. 2, 1960, S. 263 ff.; Denninger, in: AK, vor Art. 1 Rn 13. 
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TierSchG und die Ermächtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen in § 4b TierSchG) 
begrenzende Wirkung entfaltet („verfassungskonforme Auslegung und Anwendung ein-
fachgesetzlicher Bestimmungen“). Rechtsgrundlage für eine behördliche Verbotsverfü-
gung wäre § 4a TierSchG (bzw. § 4a TierSchG i.V.m. § 4b TierSchG i.V.m. § 12 Tier-
schutzschlachtVO). Hierbei sind dann die widerstreitenden Verfassungsgüter gegeneinan-
der abzuwägen. Rechtsdogmatisch und prüfungstechnisch ist dabei herauszuarbeiten, 
inwieweit eine einengende Interpretation des Schutzbereichs des Art. 4 I, II GG möglich 
ist, mit der Folge, dass bestimmte Verhaltensweisen bereits aus dem Schutzbereich her-
ausgenommen werden oder erst auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung des Eingriffs Beachtung finden können (vgl. dazu Rn 126 ff.).489 

 

Auch das BVerfG hat in zahlreichen Entscheidungen in Zweifelsfällen eine weite, näm-
lich diejenige Auslegung gewählt, „welche die juristische Wirkungskraft der 
Grundrechtsnorm am stärksten entfaltet“490. Insbesondere in einem Beschluss zu 
Art. 13 GG aus dem Jahre 1971 hat das Gericht die Problematik gesehen und mit fol-
genden Worten umschrieben: „Eine enge Auslegung des Wohnungsbegriffs ist ersicht-
lich von der Sorge bestimmt, dass anderenfalls viele herkömmliche Betretungs- und 
Besichtigungsrechte von Verwaltungsbehörden im Rahmen der Wirtschafts-, Arbeits- 
und Steueraufsicht nicht aufrechterhalten werden könnten, weil sie durch die Schran-
kenbestimmung des Art. 13 III GG (heute: Art. 13 VII GG) nicht mehr gedeckt sind. Es 
ist bedenklich, den Wirkungsbereich des Grundrechts vom Schrankenvorbehalt her zu 
bestimmen und die engere Auslegung zu wählen, weil die weitere Auslegung praktische 
Schwierigkeiten bereitet. Daher ist zunächst die materielle Substanz des Grundrechts zu 
ermitteln; erst danach sind unter Beachtung der grundsätzlichen Freiheitsvermu-
tung und des Verfassungsgrundsatzes der Verhältnismäßigkeit und Zumutbarkeit die 
rechtsstaatlich vertretbaren Schranken der Grundrechtsausübung zu fixieren.“491 
 

c. Unterscheidung von Regelungs- und Schutzbereich 
Ausgehend von der Prämisse des in drei Schritten gegliederten Prüfungsaufbaus Schutz-
bereich, Eingriff in den Schutzbereich und verfassungsrechtliche Rechtfertigung des 
Eingriffs ist also zunächst der Schutzbereich des in Betracht kommenden Grundrechts zu 
ermitteln. Dies geschieht durch Auslegung, d.h. durch Verfassungsinterpretation. 
 
 
 
 
 
 
 

Dabei ist zunächst vom (übergeordneten) Regelungsbereich auszugehen. Unter Re-
gelungsbereich wird der (natürliche) Lebensbereich verstanden, in dem das Grund-
recht gilt und in dem es den (juristischen) Schutzbereich erst bestimmt. Welcher Le-
bensbereich von dem betreffenden Grundrecht erfasst wird, ist durch Verfassungsinter-
pretation, in erster Linie aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung des Grund-
rechts, zu ermitteln. 
 

Beispiele: 
 

(1) Die Thematik des Art. 4 I und II GG umfasst neben der Freiheit des Einzelnen zum 
privaten und öffentlichen Bekenntnis seiner Religion oder Weltanschauung auch die 
Freiheit, sich mit anderen aus gemeinsamem Glauben oder gemeinsamer weltan-
schaulicher Überzeugung zusammenzuschließen.492 Die durch den Zusammenschluss 
gebildete Vereinigung selbst genießt das Recht zu religiöser oder weltanschaulicher 
Betätigung, zur Verkündigung des Glaubens, zur Verbreitung der Weltanschauung 
sowie zur Pflege und Förderung des jeweiligen Bekenntnisses.493  

                                                      
489 Jede irgendwie einengende Bestimmung des Schutzbereichs hat jedenfalls zur Folge, dass ein Rückgriff auf Art. 2 I GG 
erfolgt (dazu später). Zur europarechtlichen Dimension der Problematik vgl. Rn 386. 
490 Vgl. nur BVerfGE 7, 377, 397; 32, 54, 72; 39, 1, 38; 78, 179, 193. 
491 BVerfGE 32, 54, 72 (Schnellreinigung). 
492 BVerfGE 105, 279, 293; 53, 366, 387; 83, 341, 355. Vgl. auch VGH München NVwZ 2003, 998. 
493 BVerfGE 105, 279, 293 unter Berufung auf BVerfGE 19, 129, 132; 24, 236, 246 f.; 53, 366, 387. Vgl. auch VGH Mün-
chen NVwZ 2003, 998 und BVerfGE 138, 296, 328 ff. (Kopftuch). 
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(2) Bei der Frage nach dem von Art. 5 III S. 1 GG erfassten Lebensbereich darf der 
Kunstbegriff nicht nur auf die künstlerische Betätigung selbst (sog. Werkbereich) be-
schränkt, sondern muss auch auf die Vermittlung des Kunstwerks an Dritte (sog. 
Wirkbereich) erstreckt werden.494 

 
 

(3) Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG) ist thematisch einschlägig bei 
Versammlungen. 

 

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

 
 
 
 
 
 
 
 

Ist der Lebensbereich von dem thematisch einschlägigen Grundrecht erfasst, führt dies 
zwar regelmäßig, aber nicht zwangsläufig zur Bejahung des Schutzbereichs. Vielmehr 
müssen weitere Voraussetzungen erfüllt sein. Insbesondere müssen die im Verfassungs-
text enthaltenen bzw. vorgesehenen sachlichen und personalen Begrenzungen 
(= grundrechtsimmanente Schutzbereichsbegrenzungen) berücksichtigt werden.  
 

Beispiele: 
(1) Art. 8 I GG bezieht sich thematisch auf die Versammlung (Regelungsbereich). Sein 

Schutzbereich ist jedoch auf friedliche und waffenlose Versammlungen beschränkt. 
Damit sind unfriedliche bzw. gewalttätige Versammlungen zwar vom Regelungs-, 
nicht aber vom Schutzbereich des Art. 8 I GG erfasst. Eine weitere Schutzbereichsbe-
grenzung der Versammlungsfreiheit findet sich in der erforderlichen Mitgliederzahl. 
Dass nämlich eine Versammlung – um von einer solchen überhaupt reden zu können 
– nicht aus einer einzelnen Person bestehen kann, unterliegt keinem Zweifel (eine 
Einzelperson kann sich schon begrifflich nicht versammeln). Fraglich ist lediglich, ob 
zwei Personen ausreichen oder ob mindestens drei Personen erforderlich sind (vgl. 
zum Meinungsstand Rn 612 ff.). Schwierigkeiten bereitet schließlich die Beantwortung 
der Frage, ob auch das Umfeld, insbesondere der Bereich der Anreise zum Versamm-
lungsort, vom Schutzbereich des Art. 8 I GG umfasst ist. Aber auch diesen Bereich 
wird man erfassen müssen, da das Grundrecht sonst weitgehend leerliefe. Denn ge-
rade Handlungen des Umfelds schaffen erst die Voraussetzungen für die Grund-
rechtsausübung.495 In persönlicher Hinsicht nimmt Art. 8 I GG eine Begrenzung auf 
Deutsche vor (sog. Deutschengrundrecht oder Bürgerrecht). Ausländer (jedenfalls 
Nicht-EU-Bürger496) und Staatenlose können sich daher nicht auf Art. 8 I GG berufen; 
für diese kommt lediglich der abgeschwächte Schutz der allgemeinen Verhaltensfrei-
heit (Art. 2 I GG) in Betracht.  

 

(2) Das Grundrecht auf Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) ist sachlich auf die 
„allgemeinen Informationsquellen“ beschränkt.  

 

(3) Die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 I GG umfasst keine Vereinigungen, die Ziele des 
Art. 9 III GG verfolgen (demgegenüber handelt es sich bei Art. 9 II GG nicht um eine 
Schutzbereichsbegrenzung des Art. 9 I GG, sondern um einen Schrankenvorbehalt). 

 

Die verfassungstextliche Begrenzung des Schutzbereichs macht es mithin möglich, in 
bestimmten Situationen schon den Schutzbereich zu verneinen, sodass die (zumeist von 
subjektiven Wertungen beeinflusste) Frage nicht erörtert zu werden braucht, ob der 
Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.  

 
Beispiel: Im Fall des Art. 8 I GG können – da sich der Schutzbereich nur auf friedliche 
und waffenlose Versammlungen bezieht und gewalttätige Handlungen gerade nicht um-
fasst – gewalttätige Demonstrationen verboten werden, ohne dass es einer rechtferti-
genden Abwägung mit anderen wichtigen Verfassungsgütern bedarf. 

                                                      
494 Vgl. BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto); 67, 213, 224 (Anachronistischer Zug). 
495 Vgl. BVerfGE 69, 315, 349 (Brokdorf II); 84, 203, 209 (Republikaner). 
496 Zur Frage, ob Bürger anderer EU-Staaten mit Blick auf das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Art. 18 I AEUV über-
haupt als „Ausländer“ angesehen und damit aus den Schutzbereichen der „Deutschengrundrechte“ herausgenommen 
werden dürfen, vgl. Rn 48. 

124 

125 



Allgemeine Grundrechtslehren – Prüfung von Freiheitsgrundrechten 

 99

d. Verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung? 

Fraglich ist, ob eine Begrenzung des Schutzbereichs auch dann in Betracht kommt, 
wenn keine diesbezügliche verfassungstextliche Aussage besteht, oder ob man in die-
sem Fall stets von der Eröffnung des Schutzbereichs ausgehen muss und selbst höchst 
missbilligenswerte Verhaltensweisen ausschließlich auf der Ebene der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung im Rahmen einer Güterabwägung würdigen kann. Das soll anhand 
folgender Beispiele verdeutlicht werden: 
 

(1) Wenn jemand ein „Happening“ veranstaltet, indem er die Verkehrsregelungsanlage 
einer Kreuzung derart manipuliert, dass „per Mausklick“ aus allen Richtungen kom-
mende Fahrzeuge grün erhalten und kollidieren, ist dieses Verhalten keinesfalls von 
der Kunstfreiheit (Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG) gedeckt. ⇒ Fraglich kann allein sein, ob 
man derartiges Verhalten bereits aus dem Schutzbereich der Kunstfreiheit heraushält 
oder aber auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bei einer Abwä-
gung mit kollidierenden Verfassungsgütern (Leib, Leben, Gesundheit, Eigentum) zu-
rücktreten lässt.  

 

(2) Die während einer betriebsverfassungsrechtlichen Gremiumssitzung im Rahmen einer 
Auseinandersetzung über den Umgang mit einem EDV-System gegenüber einem 
dunkelhäutigen Gremiumsmitglied getätigte Äußerung „Ugah, Ugah“ stellt nach dem 
BVerfG eine menschenverachtende Diskriminierung dar.497 Das ergebe sich daraus, 
dass die Menschenwürde entgegen Art. 1 I GG angetastet werde, wenn eine Person 
nicht als Mensch, sondern als Affe adressiert werde. ⇒ Dass sich in einem solchen Fall 
der Äußernde im Ergebnis nicht auf die Meinungsäußerungsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 
1 GG) berufen kann, steht außer Frage. Unklar ist allein, ob man einer solchen Äuße-
rung bereits den Schutzbereich versagen oder ihr erst auf der Ebene der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs begegnen möchte.  

 

(3) Auch, wenn eine Fernsehmoderatorin als „ausgemolkene Ziege“ bezeichnet wird, bei 
deren Anblick „die Milch sauer“ werde498, stellt sich die Frage, ob man einer derart 
ehrrührigen Äußerung bereits den Schutzbereich (aus Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG) versa-
gen oder ihr erst auf der Ebene der bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung 
vorzunehmenden Abwägung begegnen möchte. 

 

(4) Besonders virulent wird die Problematik bei der Frage, ob z.B. Killerdiensten, Men-
schenhandel, Zuhälterei, Drogenhandel, Waffenhandel, Handel mit kinderpornogra-
phischem Material etc. durch Verneinung des Schutzbereichs (hier: Art. 12 I S. 1 GG) 
zu begegnen ist oder Sanktionen im Rahmen der Rechtfertigung zu prüfen sind.   

 

Die Grenzen der Grundrechtsausübung, die sich nicht ohne weiteres dem Tatbestand 
des Grundrechts entnehmen lassen, sich aber aus anderen, kollidierenden Verfassungs-
gütern ergeben können, werden meist als verfassungsimmanente Schutzbereichs-
begrenzung (oder als verfassungsimmanente Grundrechtsbegrenzung) bezeichnet.499 
Diese Überlegung geht von der Prämisse aus, dass bestimmte missbilligenswerte Ver-
haltensweisen auch dann vom Schutzbereich eines Grundrechts ausgenommen sein 
sollen, wenn der Verfassungstext des einschlägigen Grundrechts keine explizite Schutz-
bereichsbegrenzung vornimmt. Diese Überlegung ist Ausdruck der Lehre vom funkti-
onalen Schutzbereich. Diese Lehre geht davon aus, dass sich der Schutzbereich nur 
unter Berücksichtigung der Funktion eines Grundrechts ermitteln lässt. Aufgabe der 
Grundrechte sei es, (nur) vor bestimmten Eingriffen Schutz zu vermitteln. Sei der Ein-
griff verhältnismäßig, sei bereits der Schutzbereich des in Betracht kommenden Grund-
rechts nicht eröffnet. Gleiches gelte hinsichtlich der Kollision mit Grundrechten Anderer. 

                                                      
497 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706. 
498 Siehe BGHZ 39, 124 ff.  
499 Muckel, FS Schiedermair, 2001, S. 347 mit Verweis auf Isensee, in: HdbStR V, § 111 Rn 56; Dreier, in: Dreier, GG, 
Vorb. Rn 88 ff. Vgl. auch Stern, Staatsrecht III/2, 1994, S. 530 ff. 
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Hier werde der Schutzbereich des einen Grundrechts durch den Schutzbereich eines 
anderen begrenzt („Schutzbereichsbegrenzung durch kollidierendes Verfas-
sungsrecht“).500  

 
 
 
 
 
 

Hinweis: Die verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung ist nicht zu verwechseln 
mit der grundrechtsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung: 
 

 Grundrechtsimmanente Schutzbereichsbegrenzung bedeutet, dass der Schutz-
bereich eines Grundrechts seine Grenzen bereits verfassungstextlich im Tatbestand 
des betreffenden Grundrechts findet (Rn 124 f.). Beispiel: Begrenzung der Versamm-
lungsfreiheit auf Friedlichkeit und Waffenlosigkeit, Art. 8 I GG.   

 

 Demgegenüber bedeutet verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung 
(auch verfassungsimmanente Grundrechtsbegrenzung genannt), dass der Schutzbe-
reich eines Grundrechts seine Grenzen nicht im verfassungstextlichen Tatbestand des 
betreffenden Grundrechts, sondern in anderen Verfassungsgütern findet (Rn 126 f.). 

 

Auch wenn eine verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung regelmäßig zu kei-
nem anderen Ergebnis führen dürfte wie die auf der Ebene der verfassungsrechtlichen 
Rechtfertigung vorzunehmende Abwägung der gegenläufigen Verfassungsgüter, so ist 
doch zu beachten, dass es vom allgemeinen Grundrechtsverständnis her einen Unter-
schied macht, dem Betroffenen bereits den Schutzbereich des Grundrechts zu versagen, 
oder seinem Verhalten erst auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zu 
begegnen.501 Ein entscheidender rechtstechnischer Unterschied liegt aber darin, dass es 
bei Verneinung des Schutzbereichs schon keiner gesetzlichen Rechtsgrundlage 
i.S.d. Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes bedarf, die bei Annahme eines Eingriffs 
erforderlich wäre. Folgt man also der Lehre vom funktionalen Schutzbereich, kann das 
Fehlen einer gesetzlichen Rechtsgrundlage insbesondere dann unschädlich sein, wenn 
es an einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt, die den Grundrechtseingriff rechtferti-
gen könnte.  
 

Möglicherweise muss das Institut der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegren-
zung jedoch aus systematischen Gründen abgelehnt werden. Zwar ist es richtig, 
dass sich der Schutzbereich eines Grundrechts nur unter Berücksichtigung von dessen 
Funktion ermitteln lässt und dass ein Grundrecht nur vor bestimmten Eingriffen Schutz 
vermitteln kann. Nicht zu folgen ist aber der Überlegung, der Schutzbereich sei bei ver-
hältnismäßigen Eingriffen nicht eröffnet. Denn wie bereits bei Rn 117 ausgeführt, hat 
sich die Unterscheidung zwischen Schutzbereich (Gewährleistungsbereich), Eingriff in 
den Schutzbereich („Grundrechtsschranke“) und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung 
des Eingriffs („Schranken-Schranke“) nicht nur bewährt, sondern folgt auch der Syste-
matik des Grundgesetzes. Diese Systematik stellt klar, dass Grundrechtseingriffe einer 
(besonderen) Rechtfertigung bedürfen, die terminologisch, dogmatisch und prüfungs-
technisch vom Schutzbereich zu trennen ist.502 Deutlich wird dies, wenn man einen Ver-
gleich mit den grundrechtsimmanenten, d.h. verfassungstextlichen Schutzbereichsbe-
grenzungen heranzieht: So hat eine Schutzbereichsbegrenzung unter dem Aspekt der 
Unfriedlichkeit im Grundrechtekatalog bspw. in Art. 8 I GG ihren Niederschlag gefunden. 
Bei Art. 5 III GG fehlt demgegenüber eine diesbezügliche Formulierung. Hätte der Ver-
fassungsgeber gewollt, dass auch die „unfriedliche“ Kunst aus dem Schutzbereich der 

                                                      
500 Vgl. bereits Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen im Bereich der Grundrechte, 1970, S. 94 ff. Zu beachten ist jedoch, 
dass nach noch herrschender Grundrechtsdogmatik die Kollision verschiedener Grundrechte auf der Ebene der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung behandelt wird (dazu Rn 193). 
501 Vgl. Muckel, FS Schiedermair, 2001, S. 347, 348. 
502 Vgl. auch BVerfGE 32, 54, 72 f.; 85, 386, 397; Kloepfer, FG-BVerfG II, 1976, S. 405, 407; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ 
Starck, GG, Art. 1 III Rn 228. Auch die aktuelle „Meinungsäußerungsrechtsprechung“ des BVerfG geht klar in diese 
Richtung, indem das BVerfG selbst verbale Angriffe auf die Menschenwürde anderer als vom Schutzbereich des Art. 5 I 
GG gedeckt ansieht und ihnen auf der Ebene der Rechtfertigung begegnet (siehe BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f.).    
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Kunstfreiheit herausgehalten werden sollte, hätte er dies mit einer entsprechenden 
Formulierung im Verfassungstext zum Ausdruck gebracht bzw. bringen müssen. Da er 
dies nicht getan hat, spricht der Umkehrschluss (argumentum e contrario ) gegen die 
Anerkennung der Figur der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung. Zudem 
dürfte es gerade erst eine Frage der Güterabwägung im Einzelfall sein, inwiefern be-
troffene Rechte hinter der Kunstfreiheit zurücktreten müssen. Schließt man sich diesem 
Gedanken an, sind die Annahme eines Friedlichkeitsvorbehalts bei Art. 5 III S. 1 Var. 1 
GG und damit – generell gesprochen – eine verfassungsimmanente Schutzbereichsbe-
grenzung abzulehnen.  
 

Lehnt man die Figur der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung ab, führt 
das dazu, dass selbst höchst missbilligenswerte Verhaltensweisen, wie sie bei Rn 126 
genannt wurden, zunächst dem Schutzbereich zu unterstellen sind, um ihnen erst im 
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs begegnen zu können. 
Die damit verbundene Signalwirkung („Der Handel mit kinderpornographischem Material 
ist vom Schutzbereich der Berufsfreiheit gedeckt“) wäre verheerend. Insofern erscheint 
es trotz der aufgezeigten (systematischen) Bedenken an der Figur der verfassungs-
immanenten Schutzbereichsbegrenzung im Ergebnis überzeugender, die grundrechtli-
chen Schutzbereiche stets unter Berücksichtigung der jeweiligen Funktion eines Grund-
rechts zu ermitteln. So dient Art. 12 I S. 1 GG sicherlich nicht dem Schutz von Personen, 
die mit kinderpornographischem Material handeln.503 Von diesem Standpunkt aus er-
reicht man also eine Ausgrenzung der aufgezeigten Verhaltensweisen aus dem Schutz-
bereich und vermeidet die o.g. Signalwirkung. Freilich führt das in der Konsequenz 
dazu, dass Aspekte der Güterabwägung, die nach der Systematik der Grundrechte der 
Rechtfertigungsebene zuzuordnen sind, in die Schutzbereichsprüfung „vorverlagert“ 
werden. 
 

Auch das BVerfG schließt sich gelegentlich der Lehre vom funktionalen Schutzbereich 
an, ist in seiner Rechtsprechung aber nicht konsequent. Denn während das Gericht 
bspw. in den so genannten Graffiti-Fällen bereits eine verfassungsimmanente Schutz-
bereichsbegrenzung vornahm504, schloss es in seiner Entscheidung, in der es um die 
vermeintliche Verunglimpfung des Staates ging, nicht den Schutzbereich des Art. 5 
III S. 1 GG wegen Erfüllung des Straftatbestands des § 90a StGB aus, sondern betonte 
ausdrücklich, dass die Kunstfreiheit ihre Grenzen allein in den Grundrechten Dritter und 
in anderen verfassungsrechtlich geschützten Gütern finde. Diese Grenzen seien im 
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung festzustellen.505 Der strafrechtliche 
Ehrschutz, der Schutz der Religion, das Persönlichkeitsrecht etc. griffen erst dann ein, 
wenn der Kern des jeweiligen anderen Rechts durch ein satirisches Werk tangiert sei. 
Das setze jedoch eine Abwägung im Einzelfall voraus (praktische Konkordanz506), die 
nicht im Rahmen der Eröffnung des Schutzbereichs, sondern bei der Frage nach der 
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmen sei. Auch bei Schmähungen, also 
bei Äußerungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern 

                                                      
503 So heißt es auch in der Literatur, dass hinsichtlich eines Berufsverbrechertums insoweit sicher keine tatbestandlichen 
Zweifel bestünden; wer sich als berufsmäßiger Dieb oder Hehler o.Ä. betätige, könne sich sicher nicht auf den tatbestand-
lichen Schutz der Berufsfreiheit berufen (Scholz, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 12 Rn 36). 
504 Der bisweilen vom BVerfG verwandte Begriff „verfassungsunmittelbare Schranken“ (vgl. z.B. BVerfGE 59, 231, 261) ist 
– wie deutlich geworden sein sollte – missverständlich, denn es handelt sich im vorliegenden Zusammenhang nicht um 
eine Grundrechtsbeschränkung, sondern um eine verfassungsunmittelbare Beschreibung der sachlichen Gewährleistungs-
reichweite einer Grundrechtsbestimmung (Schnapp, JuS 1978, 729, 730; v. Münch, in: v. Münch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-
19 Rn 49). 
505 Vgl. BVerfG NJW 2001, 596 (Verunglimpfung des Staates). Vgl. auch BVerfG NJW 2009, 908, 909, wo das Gericht die 
Bezeichnung der Farben der Bundesflagge als „Schwarz-Rot-Senf“ als vom Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG um-
fasst ansah und die gegenläufigen Belange des Staatsschutzes sodann schulmäßig im Rahmen der verfassungsrechtlichen 
Rechtfertigung des Eingriffs berücksichtigte, der durch die strafgerichtliche Verurteilung wegen Verwirklichung des § 90a 
StGB gegeben war. Vgl. dazu auch Rn 511d.   
506 Vgl. dazu Rn 111, 162, 193, 196, 197a, 197b, 284 ff., 384, 517. 
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die Diffamierung, Verunglimpfung bzw. gravierende Verletzung einer Person im Vorder-
grund steht507, nimmt das BVerfG regelmäßig die Eröffnung des Schutzbereichs des Art. 
5 I GG an, lässt die Schmähungen aber (selbstverständlich) auf Schrankenebene (i.d.R. 
ohne eine umfassende Einzelfallabwägung vorzunehmen) hinter den Ehrschutz zurück-
treten.508 So heißt es in einem jüngeren Beschluss über die Vereinbarkeit einer strafge-
richtlichen Verurteilung wegen Beleidigung mit Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG:  
 
„Darauf aufbauend erfordert das Grundrecht der Meinungsfreiheit als Voraussetzung einer 
strafgerichtlichen Verurteilung nach § 185 StGB im Normalfall eine abwägende Gewichtung 
der Beeinträchtigungen, die der persönlichen Ehre auf der einen und der Meinungsfreiheit auf 
der anderen Seite drohen (vgl. BVerfGE 7, 198 <212>; 85, 1 <16>; 93, 266 <293>; stRspr). 
Abweichend davon tritt ausnahmsweise bei herabsetzenden Äußerungen, die die Menschen-
würde eines anderen antasten oder sich als Formalbeleidigung oder Schmähung darstellen, 
die Meinungsfreiheit hinter den Ehrenschutz zurück, ohne dass es einer Einzelfallabwägung 
bedarf (vgl. BVerfGE 82, 43 <51>; 85, 1 <16>; 90, 241 <248>; 93, 266 <293 f.>; 99, 185 
<196>; stRspr).“509 
 

Sogar bei Äußerungen, mit denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschützte Men-
schenwürde verletzt wird, bejaht das BVerfG den Schutzbereich. So heißt es im Be-
schluss, ob die gegenüber einem dunkelhäutigen Arbeitskollegen getätigte Äußerung 
„Ugah, Ugah“ (siehe Beispiel 2 bei Rn 126) eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflicht-
verletzung darstellt, die als wichtiger Grund i.S.v. § 626 BGB zur Kündigung berechtigt: 
 
„Die weitere eng zu verstehende Ausnahme vom Abwägungsgebot ist eine Äußerung, mit der 
die in Art. 1 Abs. 1 GG als unantastbar geschützte Menschenwürde verletzt wird. Da die 
Menschenwürde mit keinem Einzelgrundrecht abwägungsfähig ist, muss die Meinungsfreiheit 
dann stets zurücktreten.“510 Weiter heißt es: „Sie (die Arbeitsgerichte) begründen ... ausführ-
lich, dass es sich um menschenverachtende Diskriminierung handelt.“511 
 

Das „Zurücktreten“ hinter ein kollidierendes Verfassungsgut setzt begriffslogisch eine 
Abwägung voraus, die Gegenstand der Prüfung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung ist. Und das ist wiederum nur möglich, wenn zuvor der Schutzbereich eröffnet 
wurde, weshalb die Rechtsprechung des BVerfG zu den Schmähungen und den verbalen 
Angriffen auf die Menschenwürde methodisch von einer Eröffnung des Schutzbereichs 
ausgeht. Das überzeugt nicht; erst recht ist die unterschiedliche Vorgehensweise zur 
Graffiti-Rechtsprechung abzulehnen. Denn wenn das BVerfG selbst bei Äußerungen, mit 
denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschützte Menschenwürde verletzt wird, noch 
den Schutzbereich (der Meinungsäußerungsfreiheit) als eröffnet ansieht, hätte es im 
Graffiti-Fall erst recht den Schutzbereich bejahen müssen. Und ob es überzeugt, im 
„Ugah, Ugah“-Fall trotz der angenommenen Menschenwürdeverletzung den Schutzbe-
reich zu bejahen, wenn das BVerfG bei Menschenhandel, Zuhälterei, Drogenhandel etc. 
den Schutzbereich des Art. 12 I GG offensichtlich verneinen würde, mag ebenfalls be-
zweifelt werden. Vorzugswürdiger erscheint es daher, das Institut der verfassungsim-
manenten Schutzbereichsbegrenzung trotz der systematischen Bedenken anzuwenden 
und Verhaltensweisen, die mit dem grundrechtlichen Gewährleistungsgehalt – d.h. mit 
der Funktion des betreffenden Grundrechts – nichts zu tun haben, stets aus dem jewei-

                                                      
507 Vgl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“); BVerfG NZA 2020, 1704, 
1705 (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen); BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 (strafgerichtli-
che Verurteilung wegen Beleidigung von Richtern; Bezeichnung u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzverbrecher“ 
und „Kindesentfremder“, die Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien) 
– jeweils mit Verweis u.a. auf BVerfGE 82, 272, 283 f.; 85, 1, 16; 93, 266, 294. 
508 Vgl. etwa BVerfG NJW 2020, 2622, 2623 f.; BVerfGE 93, 266, 293 f. („Soldaten sind Mörder“); BVerfG NJW 2013, 
3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als „Winkeladvokatur“ keine Schmähkritik). 
509 BVerfG NJW 2020, 2622, 2623. 
510 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. 
511 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706. 
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ligen grundrechtlichen Schutzbereich herausnehmen. Lehnt man dies ab, bleibt nur, den 
betreffenden Schutzbereich stets zu bejahen und den inkriminierten Verhaltensweisen 
auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung begegnen. Ob Letzteres je-
doch überzeugt, ist ebenso zu bezweifeln; siehe dazu auch die Ausführungen zu den 
jeweiligen Grundrechten (bspw. zu Art. 5 I GG bei Rn 439 ff.). 

 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Ist der Schutzbereich unproblematisch eröffnet, ist 
es zulässig und sogar geboten, dies nur mit knappen Ausführungen festzustellen. Zahl-
reiche Fallkonstellationen erfordern jedoch eine weitergehende Auseinandersetzung mit 
dem Schutzbereich des betreffenden Grundrechts. Zu diesbezüglichen Handhabung vgl. 
den Hinweis bei Rn 529. 
 

e. Bedeutung des bisher Gesagten für Art. 2 I GG 
Seit dem Elfes-Urteil (ausführlich Rn 247 und 756) versteht man Art. 2 I GG einhellig als 
Auffanggrundrecht, das alle Verhaltensweisen schützt, die nicht einem speziellen Frei-
heitsrecht unterfallen.512 Fällt demnach das zu untersuchende Verhalten in sachlicher 
Hinsicht in den Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts, ist ein Rückgriff auf 
das Grundrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit selbst dann versperrt, wenn sich die 
Beeinträchtigung des speziellen Grundrechts als rechtmäßig erweisen sollte. 

 
Beispiel: Weinhändler W verkauft u.a. einen Wein, bei dem sich später herausstellt, 
dass er diethylenglykolhaltig ist. Bei Diethylenglykol handelt es sich um eine Flüssigkeit, 
die zum Süßen des Weins verwendet wurde, die jedoch (jedenfalls in größeren Mengen) 
gesundheitsschädlich ist. Daher erlässt die zuständige Ordnungsbehörde gegenüber W 
ein Verkaufsverbot in Bezug auf den betreffenden Wein. 
 

Das Verkaufsverbot greift in den Schutzbereich des Art. 12 I GG ein, weil generell der 
Verkauf von Wein der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage des W dient. Art. 2 
I GG ist neben dem sachlich einschlägigen Art. 12 I GG unanwendbar (subsidiär). Diese 
Sperrwirkung gilt unabhängig davon, ob der Eingriff in Art. 12 I GG rechtmäßig oder 
rechtswidrig ist.  
 

Da es bei dem Verkaufsverbot um den vorrangigen Schutz der Gesundheit von Menschen 
geht, ist der Eingriff im Übrigen aber gerechtfertigt.   

 

Fraglich ist hingegen, ob auf Art. 2 I GG zurückgegriffen werden kann, wenn das zu 
beurteilende Verhalten zwar dem Regelungs-, nicht aber dem Schutzbereich eines spe-
ziellen Freiheitsgrundrechts unterfällt. Geht man aber auch hier von den allgemeinen 
Grundsätzen der Grundrechtskonkurrenz (Rn 136) aus, bezieht sich die Sperrwirkung 
nur auf den Schutz-, nicht auch auf den Regelungsbereich. Art. 2 I GG wird also nicht 
verdrängt, wenn das fragliche Verhalten lediglich in den Regelungsbereich eines speziel-
len Grundrechts fällt.  
 

Beispiel: Hooligan H nimmt an einer insgesamt unfriedlichen Demonstration teil. Zu-
sammen mit anderen Randalierern wirft er Molotow-Cocktails in die Schaufenster der an-
liegenden Ladenlokale. Die Polizei nimmt H daraufhin in Gewahrsam.  
 

Da der Regelungsbereich des Art. 8 I GG alle Versammlungen erfasst, der Schutzbereich 
jedoch auf friedliche und waffenlose Versammlungen begrenzt ist, ist im vorliegenden Fall 
zwar der Regelungsbereich, nicht aber der Schutzbereich des Art. 8 I GG betroffen. Da-
her entfaltet Art. 8 I GG auch keine Sperrwirkung gegenüber Art. 2 I GG. Folge ist, dass 
nicht der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG, sondern der des Art. 2 I GG zur Anwendung 
gelangt. Damit muss nicht der Frage nachgegangen werden, ob die Polizei auf der Grund-
lage des Polizei- und Ordnungsrechts H in Gewahrsam nehmen kann oder ob das Ver-

                                                      
512 Vgl. grundlegend BVerfGE 6, 32, 37 (Elfes) und später BVerfGE 105, 252, 279 (Glykolwein). Aus der Lit. vgl. bspw. 
Kunig, in: v. Münch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 12; Kube, JuS 2003, 111 ff. 
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G. Meinungsäußerungs-, Informations-, Presse-, Rund-
funk- und Filmfreiheit – Art. 5 I GG 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

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

 Die Meinungsäußerungsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG) ist das Recht, seine Meinung 
in Wort, Schrift und Bild frei zu äußern und zu verbreiten. 

 

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

 

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

 

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

 

 Die Freiheit der Filmberichterstattung (Art. 5 I S. 2 Var. 3 GG) ist das Recht, Filme 
herzustellen und zu verbreiten.1657 

 

I. Grundrechtstatbestände (Schutzbereiche) und Eingriffe 
1. Meinungsäußerungsfreiheit – Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG 
 
 
 

 

Meinungsäußerungsfreiheit – Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG 
 

 

I. Schutzbereich 
Der Begriff der Meinung ist weit zu verstehen. Jedenfalls umfasst er Werturteile, unabhängig 
von der Thematik oder Qualität der Äußerung. Es bietet sich folgende Definition an: 
 

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die Äußerung durch Elemente der subjektiven Stel-
lungnahme, des Dafürhaltens oder Meinens geprägt ist, wenn die Richtigkeit oder Unrichtigkeit 
der Behauptung eine Sache der persönlichen Überzeugung bleibt.  
 

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

Eine Tatsachenbehauptung beschreibt wirklich geschehene oder existierende, dem Beweis 
zugängliche Umstände.  
 

Im Zeitpunkt der Äußerung erwiesen unwahre oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptun-
gen sind aber nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG erfasst.  
 

Geschützt wird jede Form der Meinungsäußerung und -verbreitung. Auch Beleidigungen sind 
– wenn man den Rückschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG zieht – vom Schutzbereich erfasst, müs-
sen sich dann aber einer im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmen-
den Abwägung mit den widerstreitenden Rechten Dritter stellen (Rn 439 ff.). Selbst Schmä-
hungen und Äußerungen, die den die menschliche Würde ausmachenden Kern der 

                                                      
1657 Zu den Definitionen vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff. (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal). 
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Persönlichkeit absprechen, fallen nach (nicht unproblematischer) Auffassung des BVerfG 
regelmäßig in den Schutzbereich, treten aber (selbstverständlich) im Rahmen der Prüfung der 
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung hinter den Ehrschutz zurück (Rn 439 ff.). 
Schließlich ist die negative Meinungsäußerungsfreiheit erfasst. Das ist das Recht, Mei-
nungen nicht zu äußern und nicht zu verbreiten. Die negative Meinungsäußerungsfreiheit 
schützt auch davor, fremde Meinungen als eigene äußern und verbreiten zu müssen. 
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
Ein Eingriff in die Meinungsäußerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der Schutzbe-
reich durch eine beliebige Maßnahme der öffentlichen Gewalt, die die Meinungsäußerung oder 
-verbreitung verbietet oder behindert, beeinträchtigt wird. 
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
Die wichtigsten Schranken für 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 persönlichen 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 Äußerung einer Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz ei-
nes schlechthin, ohne Rücksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schützenden Rechtsguts 
dienen, das gegenüber der Betätigung 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 Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatzes darstellende Wechselwirkung zwischen dem Grundrecht und 
dem einschränkenden Gesetz beachtet werden. Dies bedeutet, dass das einschränkende 
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 II GG vorgesehenen Bestimmungen zum Schutz der Jugend sind Regelungen 
zur Abwehr der Jugend drohender Gefahren, wie sie v.a. von Medienprodukten ausgehen 
können, die Gewalttätigkeiten glorifizieren, Hass auf andere Menschen provozieren, den 
Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgänge in grob schamverletzender Weise darstellen. 
Es ist stets eine Güterabwägung vorzunehmen zwischen der Forderung nach umfassen-
dem Grundrechtsschutz und dem verfassungsrechtlich herausgehobenen Interesse an ei-
nem effektiven Jugendschutz. Wichtige Einschränkungen zum Schutz der Jugend enthält 
das Jugendschutzgesetz (JuSchG). 

 

 Schutz der persönlichen Ehre (Art. 5 II Var. 3 GG) 
Der Schutz der persönlichen Ehre ist zwar durch Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG (allg. Persön-
lichkeitsrecht) geschützt. Durch den in Art. 5 II GG genannten Gesetzesvorbehalt ist aber 
ein einschränkendes 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 geschützten APR ist. 
Insofern ergibt sich eine Überschneidung 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 persönlichen Ehre“ be-
ruhen, ist (außer im Fall einer Schmähung oder einer Äußerung, die die Menschenwürde ande-
rer verletzt oder sich als Formalbeleidigung darstellt) eine Einzelfallabwägung zwischen den 
widerstreitenden Rechtsgütern vorzunehmen. 
 

IV. Insbesondere: Grundrechtskollision 
Beeinträchtigt eine sich auf Art. 5 I GG stützende Privatperson Rechte einer anderen Privat-
person (die sich in ihrem Persönlichkeitsrecht oder Recht auf Ehre verletzt sieht), wird diese 
Rechtsbeeinträchtigung vor dem Zivilgericht ausgetragen. Dieses richterliche Urteil ist es 
dann, das als staatlicher Eingriffsakt unmittelbar Grundrechte (der unterlegenen Partei) beein-
trächtigt. Erhebt diese unterlegene Partei nun Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gegen 
das (letztinstanzliche) Urteil, hat das BVerfG (und somit der Klausurbearbeiter) zu prüfen, ob 
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das Fachgericht spezifisches Verfassungsrecht verletzt hat. Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts bedeutet nicht, dass das BVerfG (und damit der Klausurbearbeiter) prüft, 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 unverhältnismäßig beschränkt), 

 seine Entscheidung auf eine grundrechtswidrige Norm gestützt  
 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 
Für eine demokratische Gesellschaft spielt die Meinungsäußerungsfreiheit eine be-
deutende Rolle.1658 Dementsprechend hat der Staat eine umfassende Äußerungs- und 
Kommunikationsfreiheit zu gewährleisten.1659 Der Begriff der Meinung ist daher weit zu 
verstehen.1660 Auf welchen Gegenstand sie sich bezieht und welchen Inhalt sie hat oder 
auf welchem intellektuellen Niveau sie sich befindet, ist insoweit gleichgültig; die Äuße-
rung kann wahr oder unwahr1661, politisch oder unpolitisch, von anderen als wertvoll 
oder wertlos, sachlich oder polemisch, vernünftig oder unvernünftig, harmlos oder ge-
fährlich bzw. verletzend oder schockierend empfunden werden.1662 Nach Auffassung des 
BVerfG, das insoweit einen Rückschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG (Recht der persönlichen 
Ehre) zieht1663, sind sogar Beleidigungen vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst, 
was noch akzeptabel wäre, wenn sie wenigstens im Rahmen der bei der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung vorzunehmenden Güterabwägung regelmäßig hinter den Ehr-
schutz zurückträten, was nach der Rechtsprechung des BVerfG aber nicht stets der Fall 
ist1664. Gerade bei der politischen Auseinandersetzung gewährt das BVerfG der Mei-
nungsäußerung oft den Vorrang. Das überzeugt nicht, denn auch das hohe Gut der 
Meinungsäußerungsfreiheit ist nicht schrankenlos gewährleistet, sondern steht (selbst-
verständlich) unter dem Postulat der Abwägung mit widerstreitenden Verfassungsgü-
tern, insb. mit dem Persönlichkeitsrecht des von der Meinungsäußerung Betroffenen. 
Der Schrankenvorbehalt des Art. 5 II GG stellt dies klar.1665 Von der Eröffnung des 
Schutzbereichs des Art. 5 I GG geht das BVerfG sogar bei ausländerfeindlichen und 
                                                      
1658 Siehe nur EGMR NJW 2017, 3501, 3503 (Verurteilung eines Journalisten wegen Veröffentlichung von geheimen Unter-
lagen); EGMR NJW 2016, 1373, 1374 (Verleumdung einer ehemaligen Richterin durch Journalistin). Grundlegend EGMR 
EGMR-E 1 (1976), 217 ff. – allesamt am Prüfungsmaßstab des Art. 10 I EMRK. Hinsichtlich Art. 5 I GG vgl. etwa BVerfG 
NJW 2020, 2622, 2623; grundlegend BVerfGE 7, 198, 208. 
1659 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 208 (Lüth); BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die 
Presse); NJW 2003, 1303 (Benetton-Schockwerbung); NVwZ 2004, 90, 91 (Versammlungsverbot); vgl. auch Grabenwar-
ter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 II Rn 50 ff.; Schmidt-Jortzig, in: HdbStR VII, § 162 Rn 21; Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 
182, 184. 
1660 Vgl. nur BVerfGE 61, 1, 7 (Wahlkampf): „Jeder soll frei sagen können, was er denkt (...)“. 
1661 So ausdrücklich BVerfG NJW 2018, 770 (Kritik an DDR-Widerstandskämpfer), wobei das Gericht mit den „unwahren 
Äußerungen“ jedoch lediglich „unbewusst unwahre Äußerungen“ gemeint haben dürfte. Denn auch sonst hält es bewusst 
unwahre Äußerungen aus dem Schutzbereich heraus.  
1662 EGMR NJW 2016, 1373, 1374 (Verleumdung einer ehemaligen Richterin durch Journalistin); BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 
194/20 Rn 30 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439; BVerfG NJW 2020, 2622, 2623 (strafgerichtli-
che Verurteilung wegen Beleidigung von Richtern; Bezeichnung u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzverbrecher“ 
und „Kindesentfremder“, die Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien); 
BVerfG NJW 2019, 2600 (Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkritik); 
BVerfG NJW 2017, 2606 (Bezeichnung eines Gerichts u.a. als „Musikantenstadl“); NJW 2016, 2643 f. („ACAB“ nicht ohne 
weiteres Beleidigung); BVerfGE 124, 300, 320 (Rudolf-Heß-Gedenkfeier); 90, 241, 247 (Auschwitzlüge). Vgl. auch BVer-
fGE 30, 336, 347 (Sonnenfreunde); 33, 1, 14 f. (Strafgefangene); 61, 1, 7 (Wahlkampf); 93, 266, 289 („Soldaten sind 
Mörder“); BVerfG NJW 2012, 1273; NJW 2015, 2022 f.; NJW 2016, 2870 f.; VGH Kassel ZUM-RD 2019, 415, 417. 
1663 Steht gem. Art. 5 II Var. 3 GG die Meinungsäußerungsfreiheit unter dem Vorbehalt der persönlichen Ehre anderer, 
folgt daraus, dass das Grundgesetz methodisch von der Eröffnung des Schutzbereichs ausgeht, denn anderenfalls bedürf-
te es keines Gesetzesvorbehalts i.S. einer Rechtfertigungsprüfung.    
1664 Siehe BVerfGE 82, 43, 51; 85, 1, 16; 90, 241, 248; 93, 266, 294; 99, 185, 196; BVerfG NJW 2009, 3016 f.; BVerfG 
NJW 2014, 764, 765; BVerfG NJW 2020, 2622, 2623; BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19. Vgl. aber auch BVerfG NJW 
2013, 3021, 3022! 
1665 Für den Schrankenvorbehalt des Art. 10 II EMRK in Bezug auf Art. 10 I EMRK siehe etwa EGMR NJW 2017, 3501, 
3503 (Verurteilung eines Journalisten wegen Veröffentlichung von geheimen Unterlagen). 
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rechtsextremistischen Äußerungen (wie bspw. „Aktion Ausländerrückführung – Für 
ein lebenswertes deutsches Augsburg”1666), aus, begegnet ihnen aber immerhin im 
Rahmen der Schranken des Art. 5 II GG und lässt sie bei der Abwägung mit den gegen-
läufigen Verfassungsgütern zurücktreten.1667 Auch bei Schmähungen, also bei Äuße-
rungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffa-
mierung, Verunglimpfung bzw. gravierende Ehrverletzung der Person im Vordergrund 
stehen1668, ist (ebenfalls) klar, dass im Ergebnis kein Schutz bestehen kann. Regelmäßig 
nimmt das BVerfG gleichwohl eine Eröffnung des Schutzbereichs an und begegnet dem 
Unwertgehalt der Schmähung bei der Rechtfertigung des Eingriffs.1669 Ein solch weites 
Verständnis des Schutzbereichs ist sicherlich nicht zwingend. Keinesfalls überzeugt es 
aber, wenn das BVerfG sogar eine „menschenverachtende Diskriminierung“ wie die 
gegenüber einem dunkelhäutigen Menschen getätigte Äußerung „Ugah, Ugah“1670 als 
vom Schutzbereich der Meinungsäußerungsfreiheit erfasst ansieht (um ihr erst im Rah-
men der Rechtfertigung zu begegnen).1671 Vorzugswürdiger wäre gewesen, bereits den 
Schutzbereich zu verneinen. Eine „menschenverachtende Diskriminierung“ bzw. eine die 
„Menschenwürde verletzende Äußerung“, die vorliegt, „wenn eine Person nicht als 
Mensch, sondern als Affe adressiert wird“, als vom Schutzbereich der Meinungsäuße-
rungsfreiheit erfasst anzusehen, kann angesichts der Grundrechtsfunktion nicht über-
zeugen (siehe Rn 126 ff. und Rn 439 ff.). Zur Formalbeleidigung, die von vornherein 
aus dem Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG herausfällt1672, siehe ebenfalls Rn 439. 
 

Unbeschadet dieser grundrechtsdogmatischen Problematik umfasst der Begriff der Mei-
nung jedenfalls Werturteile. 
 

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die Äußerung durch Elemente der subjektiven 
Stellungnahme, des Dafürhaltens und der persönlichen Überzeugung geprägt ist.1673 

 
Beispiele: 
 

(1) Boykottaufruf, etwa dazu, einen bestimmten Film nicht anzuschauen1674 oder nicht 
mehr zu einem bestimmten Frisör zu gehen1675. Gleiches gilt hinsichtlich der auf der 
Internetseite eines Tierschutzvereins an ein Kreditinstitut gerichteten Aufforderung, 
das Konto eines Interessenverbands der Tierzüchter zu kündigen, da dieser das tier-
quälerische Verhalten von Pelztierzüchtern („Nerzquälern“) unterstütze.1676 

 

                                                      
1666 BVerfG NJW 2010, 2193, 2194.  
1667 BVerfG NJW 2010, 2193, 2194 – aufgegriffen von VGH Kassel ZUM-RD 2019, 415, 417 f. 
1668 Siehe etwa BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen); 
BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 – jeweils mit Verweis u.a. auf BVerfGE 82, 272, 283 f.; 85, 1, 16; 93, 266, 294. Siehe auch 
BVerfG NJW 2019, 2600 (Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkritik). 
1669 Vgl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“) – mit Bespr. v. Muckel, JA 
2021, 526; BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439; BVerfG 
NJW 2020, 2622, 2623 ff.; BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als „Winkeladvokatur“ 
keine Schmähkritik); BVerfGE 93, 266, 293 f. („Soldaten sind Mörder“). 
1670 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706 (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen). 
1671 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen). 
1672 So ausdrücklich BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439. 
1673 Vgl. BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439; BVerfG 
NJW 2021, 1585, 1586 (Gegendarstellung); BVerfG NJW 2020, 2622, 2623 (strafgerichtliche Verurteilung wegen Beleidi-
gung von Richtern; Bezeichnung u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzverbrecher“ und „Kindesentfremder“, die 
Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien); BVerfG NJW 2019, 2600 
(Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkritik); BVerfG NJW 2018, 770 
(Kritik an DDR-Widerstandskämpfer); BVerfG NJW 2017, 2606 (Bezeichnung eines Gerichts u.a. als „Musikantenstadl“); 
NJW 2013, 217, 218 („Focus“-Ärzteliste); NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als „rechtsextrem“); 
BVerfGE 124, 300, 320 (Rudolf-Heß-Gedenkfeier); 94, 1, 8 (Flugblatt gegen „humanes Sterben“); 90, 241, 247 (Aus-
schwitz-Lüge); 85, 1, 14 (kritische Bayer-Aktionäre). Grundlegend BVerfGE 7, 198, 208 ff. (Lüth). 
1674 Vgl. BVerfGE 7, 198, 217 (Lüth) – dazu oben Rn 21 und 181. 
1675 OLG Dresden K&R 2015, 590, 591 f. – dazu unten Rn 517e. 
1676 BGH NJW 2016, 1584 f.  
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(2) Bewertung von Lehrern bzw. Professoren durch Schüler bzw. Studenten in Internetfo-
ren (z.B. bei www.spickmich.de oder www.meinprof.de)1677 oder Bewertung von 
Rechtsanwälten oder Ärzten auf Internetbewertungsportalen1678 

 

(3) Bezeichnung eines Gerichts u.a. als „Musikantenstadl“1679; Anmerkung gegenüber 
einem Richter, dass dieser „dämlich grinst“1680; Bezeichnung eines Polizisten als 
Oberförster, Wegelagerer oder Spitzel1681; Bezeichnung eines Staatsanwalts oder ei-
ner ehemaligen Landrätin als „durchgeknallt“1682; Bezeichnung einer Staatsanwältin 
als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“1683; Bezeichnung der Qatar 
Football Association als „Krebsgeschwür des Weltfußballs“1684; Tragen eines Klei-
dungsstücks mit der Aufschrift „ACAB“1685; Tragen eines Ansteckers mit der Aufschrift 
„FCK CPS“1686 oder „FCK BFE“1687; Bezeichnung eines Polizeibeamten als „Spinner“ 
und/oder „Spasti“1688  

 

(4) Äußerung einer Journalistin, die selektive Zitation und das Weglassen von weiteren 
Sätzen der herangezogenen Quelle (die ein anderes Bild der Rechtslage ermöglichten) 
in einem Gesetzeskommentar sei „grobe handwerkliche Schlamperei“ und (daher) 
„schlecht für die Rechtsprechung“ 

 

(5) Verteilen von Flugblättern mit einem Inhalt, der sich gegen die Bundeswehr richtet 
(z.B. „Soldaten sind Mörder“) 
 

(6) Die Bezeichnung von (namentlich genannten!) Richtern u.a. als „asoziale Justizver-
brecher“ und „Provinzverbrecher“, die unter der Leitung eines „rechtsradikalen Ge-
richtspräsidenten“ Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von 
Verbrechen im Amt seien1689, dürfte ohne Zweifel nicht nur staatskritisch, geschmack-
los, polemisch und beleidigend sein, sondern stellt nach der hier vertretenen Auffas-
sung auch eine Schmähung dar, selbst wenn die Äußerung als Reaktion auf einen 
verlorenen Sorgerechtsstreit erging. Dennoch aber ist sie Ausdruck einer Meinung 
und nach Auffassung des BVerfG vom Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG er-
fasst.1690 

 

(7) Auch Satire (i.d.R. Glosse oder Karikatur) kann eine Meinungsäußerung i.S.v. Art. 5 I 
S. 1 Var. 1 GG sein. Zwar wird bei Satire in aller Regel die Kunstfreiheit (Art. 5 III S. 1 
Var. 1 GG) einschlägig sein, da jedoch nicht jede Satire Kunst ist, bleibt insoweit 
Raum für Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG.1691 

 

Wie bereits bei Rn 428 beschrieben, ist es für die Schutzbereichseröffnung gleichgültig, 
wie „wertvoll“ oder „wertlos“, sachlich oder polemisch das Werturteil (d.h. die Meinung) 
empfunden wird. Das gilt grds. auch für Anprangerungen und Ehrverletzungen (d.h. 
Beleidigungen). In diesen Fällen kann aber in Anwendung des Gesetzesvorbehalts des 
Art. 5 II GG die Beschränkung des Schutzbereichs gerechtfertigt sein (vgl. dazu Rn 439-

                                                      
1677 BGH NJW 2009, 2888; OLG Köln ZUM 2008, 869, 870 ff.  
1678 BGH NJW 2015, 489 ff.; BGH NJW 2018, 1884 ff. (jeweils jameda.de – dazu Rn 517c). Vgl. auch BGH NJW 2016, 2106 
ff. (zum Prüfungsaufwand des Providers); AG München 11.8. 2015 – 161 C 7001/15 – dazu Rn 517f. 
1679 BVerfG NJW 2017, 2606. 
1680 BVerfG NJW 2021, 301 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“) – mit Bespr. v. Muckel, JA 2021, 526. 
1681 Vgl. BayObLG NStZ 2005, 215; BayObLG NJW 2005, 1291 f.; AG Berlin-Tiergarten BeckRS 2008, 18502. 
1682 Bezüglich Staatsanwalt vgl. BVerfG NJW 2009, 3016 f.; bzgl. ehemaliger Landrätin vgl. BVerfG NJW 2014, 764, 765.  
1683 BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“). 
1684 LG Düsseldorf 19.4.2016 – 6 O 226/15. 
1685 BVerfG NJW 2016, 2643 f. („ACAB“ nicht ohne weiteres Beleidigung). „ACAB“ steht für „all cops are bastards“. Siehe 
aber auch BVerfG NJW 2017, 2607 („ostentatives“ und „paradierendes“ Zur-Schau-Stellen eines mit „A. C. A. B.“ bedruck-
ten Stoffbeutels vor Polizeikräften). 
1686 BVerfG NJW 2015, 2022 f. „FCK CPS“ steht für „Fuck Cops“. 
1687 BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19. „FCK BFE“ steht für „Fuck Beweissicherungs- und Festnahmeeinheit“. 
1688 OLG Hamm 11.9.2018 – 1 RVs 58/18. 
1689 BVerfG NJW 2020, 2622. 
1690 BVerfG NJW 2020, 2622, 2623. 
1691 Vgl. BVerfG NJW 2002, 3767 f.; BGHZ 156, 206 ff. stellt sogar vorrangig auf Art. 5 I S. 1 GG ab und lässt die Frage, 
ob Satire auch Kunst sein kann, ausdrücklich offen, was aber grundrechtsdogmatisch abzulehnen ist. 
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441 sowie 501 ff. und 517 ff.). Auch Schmähungen ist bei der verfassungsrechtlichen 
Rechtfertigung zu begegnen.1692  
 
 
 
 
 
 
 

Da der Wortlaut des Art. 5 I GG nur von „Meinungen“ und nicht auch von „Tatsachen“ 
spricht, stellt sich die Frage, ob Tatsachenbehauptungen überhaupt von dem Grund-
recht auf Meinungsäußerungsfreiheit erfasst werden. Denn Tatsachen sind an sich keine 
Meinungen, also nicht Ausdruck der subjektiven Stellungnahme, des Dafürhaltens oder 
Meinens.  
 
 

Eine Tatsachenbehauptung beschreibt wirklich geschehene oder existierende, dem 
Beweis zugängliche Umstände.1693  
 
 
 
 
 
 
 

Entscheidendes Abgrenzungskriterium zum Werturteil ist also, dass Tatsachenbehaup-
tungen entweder wahr oder unwahr sind, wohingegen sich Werturteile dem Wahrheits-
beweis entziehen, da sie gerade Ausdruck des persönlichen Dafürhaltens sind.1694  
 
 
 
 
 

 Teilweise wird vertreten, dass alle Äußerungen, somit auch reine Tatsachenbehauptun-
gen, schlechthin dem Meinungsbegriff, der mithin weit zu verstehen sei, unterfielen.1695 
Folgte man dieser Auffassung, wäre eine Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsa-
chenbehauptungen nicht erforderlich; der Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG wäre ohne 
weiteres eröffnet.  
 

Für diese Auffassung spricht die im Einzelfall durchaus schwierige, wenn nicht sogar un-
mögliche Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen.1696 Gegen die-
se Auffassung sprechen jedoch grammatikalische, systematische und historische Gründe. 
Die Unterscheidung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen, wie sie z.B. bei 
den Beleidigungsdelikten nach §§ 185 ff. StGB, aber auch im einfachen Presserecht zum 
Ausdruck kommt, hat in der deutschen Rechtsordnung eine lange Tradition. So werden 
Gegendarstellungs- und Widerrufsansprüche nur bei Tatsachenbehauptungen gewährt; 
Werturteile führen allenfalls zu Schadensersatz- und Unterlassungsansprüchen. Aber auch 
Art. 5 I GG selbst legt eine Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen nahe, wenn in Art. 5 I S. 2 GG von der Freiheit der Berichterstattung gesprochen 
und damit (lediglich) die Tatsachenmitteilung durch Rundfunk und Film gewährleistet 
wird. Zieht man aus Art. 5 I S. 2 GG sogar den Umkehrschluss, sind Tatsachenbehaup-
tungen gerade nicht von Art. 5 I S. 1 GG umfasst. Die Nivellierung des Unterschieds zwi-
schen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen ist daher im Ergebnis abzulehnen. 

 

 Zu weit geht jedoch die Gegenauffassung, wonach reine Tatsachenbehauptungen gene-
rell aus dem Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG herauszunehmen seien.1697  

 

 Eine „vermittelnde“ Position nimmt das BVerfG ein, indem es auf die besondere Verknüp-
fung von Werturteilen und Tatsachenbehauptungen abstellt. Die Mitteilung einer Tatsa-
che sei im strengen Sinne zwar keine Äußerung einer „Meinung”, weil ihr das Element der 
Stellungnahme, des Dafürhaltens und des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinan-
dersetzung fehle, sie sei allerdings vom Schutzbereich der Meinungsäußerungsfreiheit er-
fasst, wenn sie geeignet ist, zur Meinungsbildung beizutragen.1698  

                                                      
1692 Das ist mittlerweile klare Tendenz in der Rechtsprechung, BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) – 
insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439; BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches 
Grinsen“) – mit Bespr. v. Muckel, JA 2021, 526. 
1693 BVerfG NJW 2021, 1585, 1586 (Gegendarstellung); BVerfGE 94, 1, 8 (Flugblatt gegen „humanes Sterben“); 90, 241, 
247 (Auschwitz-Lüge); BGHZ 139, 95, 102. 
1694 Gleichwohl kann die Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein, vgl. etwa BGH NJW 2017, 482, 484 hinsichtlich mehrdeu-
tiger Aussagen. 
1695 Schulze/Fielitz, in: Dreier, Art. 5 Rn 66; Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 II Rn 50 ff.; Schmidt-Jortzig, in: 
HdbStR VII, § 162 Rn 21; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rn 26; Michael/Morlok, Rn 209. 
1696 Ähnlich nun auch Michael/Morlok, Rn 209. 
1697 Vgl. Ridder, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Handbuch Grundrechte, Bd. 2, S. 243, 264; Huster, NJW 1996, 487; 
vgl. auch Schmidt Glaeser, AöR 113 (1988), 52, 78. 
1698 BVerfGE 61, 1, 8 (Wahlkampf); 65, 1, 41 (Volkszählung); 54, 208, 219 (Böll); 85, 1, 15 (kritische Bayer-Aktionäre); 
90, 241, 247 ff. („Auschwitz-Lüge“); 99, 185, 196 f. (Rufschädigende Behauptung einer Scientology-Mitgliedschaft); 
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Diese Auffassung überzeugt schon deshalb, weil sie den Wortlaut des Art. 5 I S. 1 GG, 
der nur von „Meinung“ und nicht auch von „Tatsachenbehauptung“ spricht, nicht ignoriert. 
Reine Tatsachenbehauptungen sind eben keine Meinungen. Da Tatsachenbehauptungen 
aber sehr oft, ja sogar regelmäßig geeignet sind, zur Meinungsbildung beizutragen (ins-
besondere, wenn durch selektive Darbietung, Akzentuierung, Schwerpunktsetzung, Ver-
schweigen von bestimmten Tatsachenelementen etc. die Meinungsbildung der Adressa-
ten beeinflusst wird), führt letztlich auch die Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass 
kaum eine Tatsachenbehauptung – jedenfalls, sofern sie nicht erwiesen unwahr oder be-
wusst unwahr ist (dazu Rn 435) – aus dem Schutzbereich der Meinungsäußerungsfreiheit 
ausgeschlossen ist, wenn man die „Geeignetheit zur Meinungsbildung“ nur weit genug 
versteht.  
 

Beispiele:  
(1) Bei der o.g. Lehrerbewertung im Internetforum eines Schülerportals (spickmich.de) 

handelt es sich bei der Nennung des Namens der Lehrer, ihrer beruflichen Tätigkeit 
und der von ihnen unterrichteten Fächer zunächst nur um – wahre – Tatsachen-
behauptungen.1699 Sofern man sich jedoch auf den Standpunkt stellt, dass diese 
Informationen zur Meinungsbildung Dritter dienen, unterfallen sie regelmäßig dem 
Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG.  
 

(2) Das Gleiche dürfte entsprechend für Professorenbewertungen bei meinprof.de 
und die Bewertungen von Ärzten und Rechtsanwälten bei den zahlreichen Be-
wertungsportalen (dazu Rn 517c) gelten. Davon zu unterscheiden sind die infolge der 
o.g. Informationen vorgenommenen Bewertungen der Lehrer bzw. Professoren oder 
Ärzte, die als Werturteile („schlecht“, „inkompetent“, „stets unvorbereitet“, „fachliche 
Leistungen zweifelhaft“, „da kann man nur wegrennen“ u.Ä.) eindeutig dem Bereich 
der Meinungsäußerungen zuzuordnen sind.1700  

 

(3) Auch die Bezeichnung eines eine Observation durchführenden Polizisten als „Spanner“ 
auf Facebook (unter gleichzeitiger Nennung von dessen Namen) ist dem Begriff der 
Meinungsäußerung zuzuordnen (und stellt nicht eine bloße Tatsachenbehauptung 
dar).1701  

 

Zur Frage, ob derartige gestützte Äußerungen bei einer Abwägung mit dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht der Betroffenen den Vorrang genießen, vgl. Rn 517 ff. 

 

 Vermischen sich in einer Äußerung wertende und tatsächliche Elemente, kommt es nach 
Auffassung des BVerfG entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen Äußerung 
an1702; ausschlaggebend seien Wortlaut, Sinn und der sprachliche Kontext, in dem die 
Äußerung getätigt wurde. Bei Behauptungen über Beweggründe oder etwaige Absichten 
Dritter sei im Zweifel von einem Werturteil bzw. einer Meinungsäußerung auszugehen.1703  
 

Beispiel1704: Nach Abschluss einer Wohnungsdurchsuchung bei B äußerte dieser, der an 
der Wohnungsdurchsuchung beteiligte Polizist P habe die Wohnungsdurchsuchung ge-
nutzt, um unerlaubte Substanzen zu deponieren.  
 

Hier nahm das BVerfG, obwohl für die Äußerung des B keinerlei Tatsachengrundlage be-
stand, nicht etwa eine unwahre Tatsachenbehauptung an, sondern ein Werturteil.1705 Zur 
Relevanz dieser Auffassung siehe sogleich. 

                                                                                                                                 
BVerfG NJW 1996, 1529, 1530 (Flugblatt); NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse); NJW 
2003, 1855 (Widerruf durch die Presse); NJW 2010, 1587 (Veröffentlichung eines nicht zur Veröffentlichung bestimmten 
Briefs). Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 47, 48 f.; NJW 2012, 1273, 1274; NJW 2012, 1500, 1501 f.; NJW 2012, 3712, 3713; 
NJW 2013, 217, 218; NJW 2015, 1438, 1439; NVwZ 2016, 761, 762 f. (Kachelmann); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung 
einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“); NJW 2016, 3362 f. (Bewertungsportal); BGH 
MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung über Liebesbeziehung). 
1699 Wobei auch bereits eine reine Namensnennung das Persönlichkeitsrecht berührt (BVerfG NJW 2016, 3362 f.).  
1700 So auch OLG Köln ZUM 2008, 869, 870 ff. Zur Abwägung vgl. Rn 517c. 
1701 BVerfG K&R 2016, 667, 668 f. 
1702 BVerfG NJW 2021, 1585, 1586 (Gegendarstellung); BVerfG NJW 2017, 1537, 1538 f. („dicke Freunde“). 
1703 BVerfG NJW 2021, 1585, 1586 f. (Gegendarstellung) m.w.N. 
1704 BVerfG 31.1.2017 – 1 BvR 2454/16. Siehe auch schon oben Rn 111a. 
1705 BVerfG 31.1.2017 – 1 BvR 2454/16. 
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Da das Grundrecht auf Meinungsäußerung (reine) Tatsachenäußerungen nur dann 
schützt, wenn diese geeignet sind, zur Meinungsbildung Dritter beizutragen („meinungs-
bildende Tatsachenbehauptungen“), endet der Schutz der Meinungsäußerungsfreiheit 
für Tatsachenbehauptungen folgerichtig dort, wo diese (selbst unter Berücksichtigung 
des Gesamtzusammenhangs) nichts zur Meinungsbildung beitragen können.  
 

Auch sind nach der Rechtsprechung des BVerfG im Zeitpunkt der Äußerung erwiesen 
unwahre oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen „grundsätzlich“ nicht 
vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst.1706 Dem ist zuzustimmen. Die Lüge und die 
bewusste Verbreitung von Falschinformationen (wie etwa die Leugnung des Holo-
caust1707, „Fake News“; verzerrte Darstellung von Tatsachen1708) sind kein Schutzgut 
der Meinungsäußerungsfreiheit. Das vom BVerfG verwendete Wort „grundsätzlich“ lässt 
allerdings auf die Möglichkeit von Ausnahmen schließen. Eine solche Ausnahme sieht 
das BVerfG offensichtlich in dem Fall, in dem es um verleumderische Aussagen geht.1709 
 

Beispiele:  
(1) Die bewusst unwahre Aussage in einer Klageschrift, ein psychiatrisches Gutachten 

über die beklagte Person zu deren Geisteskrankheit sei Gegenstand von gerichtlichen 
Auseinandersetzungen, ist von unvoreingenommenen Lesern dahingehend zu verste-
hen, dass ein solches Gutachten existiere, und nicht dahingehend, dass (wie in Wahr-
heit) eine Begutachtung lediglich vom Kläger beantragt worden sei.1710 In diesem Fall 
urteilte das BVerfG, dass diese Äußerung nicht nur Elemente einer Schmähung, son-
dern ein zusätzliches verleumderisches Element enthalte, „das als bewusst unwahrer 
Umstand am Schutz durch Art. 5 I S. 1 GG nicht teilhat“.1711 Die Formulierung: „am 
Schutz durch Art. 5 I S. 1 GG nicht teilhat“ könnte auf eine Verneinung des Schutzbe-
reichs hindeuten, allerdings tätigt das BVerfG diese Aussage bei der Prüfung der Ab-
wägung im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, was eine Schutzbe-
reichseröffnung implizit. 
 

(2) Ein auf einer „Internetenzyklopädie“ veröffentlichter Beitrag über einen Komponisten, 
politischen Autor und Verfasser völkerrechtlicher Arbeiten, bei dem Tatsachen ver-
zerrt und unzutreffende Behauptungen über den Betroffenen aufgestellt werden1712, 
ist als unwahre Tatsachenbehauptung einzustufen, gleichwohl aber geeignet, zur Mei-
nungsbildung Dritter beizutragen. Daher würde das BVerfG wohl – trotz der rufschä-
digenden und persönlichkeitsverletzenden Wirkung – den Schutzbereich des Art. 5 I 
GG bejahen. Schließt man sich dieser Überlegung an, dürfte die unwahre Tatsachen-
behauptung jedenfalls im Rahmen der Prüfung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung wegen der schwerwiegenden Persönlichkeitsverletzung zurücktreten.1713 
 

(3) Auch die Aussage in einem Presseartikel, es habe bezüglich einer bestimmten Äuße-
rung einen „riesigen Shitstorm“ gegeben, ist nach Auffassung des OLG Frankfurt eine 
Tatsachenbehauptung, da die Fragen, wann ein „Shitstorm“, also ein Sturm der Ent-
rüstung, vorliege und wann dieser „riesig“ sei, dem (Gegen-)Beweis zugänglich seien. 
Wenige negative Stellungnahmen und Empörungen reichten nicht aus, um einen 
„riesigen Shitstorm“ anzunehmen, weshalb eine anderslautende Behauptung unwahr 
sei.1714 Das kann man auch anders sehen, da bereits unklar ist, wann man überhaupt 
von einem Shitstorm reden kann. Jedenfalls ist die Frage, wann ein Shitstorm „riesig“ 

                                                      
1706 BVerfG NVwZ 2016, 761, 762 f. (Kachelmann); NJW 2013, 217, 218; NJW 2003, 1109, 1110; BVerfGE 99, 185, 187; 
90, 241, 259; 85, 1, 15 (Kritische Bayer-Aktionäre); 54, 208, 219; vgl. auch LG Koblenz 14.1.2021 – 9 O 80/20; OLG 
Frankfurt K&R 2021, 596 f. 
1707 Dazu aus jüngerer Zeit OLG Hamm 1.6.2021 – III-3 RVs 19/21. 
1708 Siehe dazu LG Koblenz 14.1.2021 – 9 O 80/20 
1709 BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung über das Bestehen eines psychiatrischen Gutachtens). 
1710 BVerfG NJW 2020, 2629. 
1711 BVerfG NJW 2020, 2629, 2631. 
1712 Siehe den Fall LG Koblenz 14.1.2021 – 9 O 80/20. 
1713 So nahm auch das LG Koblenz 14.1.2021 – 9 O 80/20 eine schwerwiegende Persönlichkeitsverletzung an und gewähr-
te dem Verletzten auf der Grundlage von § 823 I BGB i.V.m. § 253 II BGB eine Geldentschädigung. 
1714 OLG Frankfurt K&R 2021, 596 f. 
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ist, alles andere als eindeutig zu beantworten. Daher wird man nur eindeutige Fälle 
(Beispiel: Es wird behauptet, es habe einen riesigen Shitstorm gegeben, obwohl nur 
zwei Personen ihren Missmut kundgetan hatten) als Tatsachenbehauptungen ansehen 
können.    

 

Das BVerfG hat sich auch zur „Zwischengruppe“ geäußert, also zu den Fällen, in denen 
es zwar um „meinungsbildende Tatsachenbehauptungen“ geht, die aber weder dem Be-
reich „eindeutig erwiesen“ noch dem Bereich „eindeutig widerlegt“ zugeordnet 
werden können, wozu auch die Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung ge-
hört.1715  
 

Beispiele:  
(1) Behauptung, ein bestimmter Politiker sei über 20 Jahre im Dienste des Staatssicher-

heitsdienstes der ehemaligen DDR tätig gewesen, ohne dass ein Beweis angeführt 
worden wäre.1716  
 

(2) Behauptung, eine bestimmte Sportlerin habe im Alter von 13 Jahren von ihrem da-
maligen Trainer Dopingmittel verabreicht bekommen, ohne dass ein Nachweis für die 
Richtigkeit der Behauptung erbracht worden wäre.1717  

 

Das BVerfG hat entschieden, dass die Verbreitung einer Tatsachenbehauptung, deren 
Wahrheitsgehalt nicht festgestellt werden kann, weder von vornherein zulässig noch 
von vornherein unzulässig sei. Es sei stets ein Ausgleich zwischen den Anforderungen 
der Meinungsfreiheit und den Belangen des Persönlichkeitsschutzes vorzunehmen. Bei 
der diesbezüglichen Prüfung könne – jedenfalls, wenn es um eine die Öffentlichkeit 
wesentlich berührende Angelegenheit geht – unter Umständen auch eine möglicher-
weise unwahre Behauptung derjenigen, die sie aufstellen oder verbreiten, so lange nicht 
untersagt werden, wie sie im Vorfeld hinreichend sorgfältige Recherchen über den 
Wahrheitsgehalt angestellt haben.1718 Dabei seien einerseits im Interesse der Meinungs-
freiheit keine Anforderungen an die Wahrheitspflicht stellen, die die Bereitschaft zum 
Gebrauch des Grundrechts herabsetzen.1719 Andererseits sei zu berücksichtigen, dass 
die Wahrheitspflicht Ausdruck der aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht folgenden 
Schutzpflicht ist.1720 Der Umfang der Sorgfaltspflicht richte sich nach dem jeweiligen 
Einzelfall und den Aufklärungsmöglichkeiten des Äußernden und sei für Äußerungen der 
Presse strenger als für Äußerungen von Privatpersonen. Je schwerwiegender die auf-
gestellte Behauptung in das Persönlichkeitsrecht der Betroffenen eingreift, desto höher 
seien aber die Anforderungen an die Erfüllung der Sorgfaltspflicht. Werde offenbar, dass 
die Wahrheit einer persönlichkeitsverletzenden Behauptung sich nicht erweisen lasse, 
sei es zuzumuten, auch nach Abschluss umfassender Recherchen kenntlich zu machen, 
wenn verbreitete Behauptungen durch das Ergebnis eigener Nachforschungen nicht 
gedeckt seien oder kontrovers beurteilt würden.1721  
 

Fazit: Ist derjenige, der eine nicht erwiesene persönlichkeitsbeeinträchtigende Behaup-
tung aufstellt, seiner Recherchepflicht hinreichend nachgekommen, kann nach Auffas-
sung des BVerfG die Abwägung von Meinungsäußerungsfreiheit und Persönlichkeitsrecht 
ergeben, dass die Behauptung einer die Öffentlichkeit wesentlich berührenden Angele-
genheit zulässig und damit vom Betroffenen zu dulden ist. Gegebenenfalls muss der 

                                                      
1715 Vgl. BVerfG NJW 2006, 207 ff. („IM Sekretär“ Stolpe); NJW 2016, 3360, 3361 f. (Nichterweislichkeit einer Tatsachen-
behauptung: „Doping in der DDR“). 
1716 Vgl. BVerfG NJW 2006, 207 ff. („IM Sekretär“ Stolpe). 
1717 Vgl. NJW 2016, 3360, 3361 f. (Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung: „Doping in der DDR“). 
1718 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BGHZ 132, 13, 23 f.; BGH GRUR 2016, 532, 533 f. 
1719 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BVerfGE 54, 208, 219 f.; 85, 1, 17. 
1720 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BVerfGE 99, 185, 198; 114, 339, 352 ff. 
1721 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BVerfGE 114, 339, 355 f. 
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Äußernde aber kenntlich machen, dass seine Behauptungen auf unsicherer Tatsachen-
basis gestützt sind. 
 

Fazit und Hinweis für die Fallbearbeitung: Die vorstehenden Ausführungen ha-
ben gezeigt, dass sowohl Werturteile als auch Tatsachenbehauptungen, soweit sie Vo-
raussetzung für die Bildung einer Meinung sind, unter die Meinungsäußerungsfreiheit 
fallen. Dieser Befund könnte zur Annahme führen, dass eine präzise Einordnung ent-
weder als Werturteil oder als Tatsachenbehauptung mit Meinungsbezug in der Fallbe-
arbeitung dahinstehen könne. Das ist jedoch unzutreffend. Denn führt eine Tatsa-
chenbehauptung zu negativen Folgen für den Äußerungsgegner, hängt die rechtliche 
Bewertung vom Wahrheitsgehalt und der Erweislichkeit der Äußerung ab:  
 

 Stellt eine Behauptung eine erwiesene Tatsache dar, ist sie (sofern sie geeignet 
ist, zur Meinungsbildung Dritter beizutragen) vom Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 
Halbs. 1 GG umfasst; sie ist vom Betroffenen grundsätzlich zu dulden, auch wenn 
sie für ihn nachteilig ist.1722 Etwas anderes gilt dann, wenn dadurch ein unverhält-
nismäßiger Verlust an sozialer Achtung droht1723, etwa bei Berichten aus dem In-
timbereich eines Menschen oder einer sog. Anprangerung einer Person, wobei das 
BVerfG an deren Vorliegen zugunsten der Meinungsäußerungsfreiheit sehr enge 
Grenzen setzt (dazu Rn 439-441 und 517 ff.). 

 

 Demgegenüber sind jedenfalls bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen 
schon nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Halbs. 1 GG erfasst. Es gibt kei-
nen Schutz der (vorsätzlichen) Verbreitung unrichtiger Informationen.  

 

 Ob eine fahrlässige Falschbehauptung über eine Tatsache bereits aus dem 
Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Halbs. 1 GG herauszuhalten ist oder erst im Rah-
men der bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmenden Abwä-
gung zurücktritt, ist eine Frage des persönlichen Dafürhaltens.  

 

 Bei einem Werturteil findet (auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung) eine echte Abwägung statt zwischen der Meinungsäußerungsfreiheit 
und dem kollidierenden Grundrecht (i.d.R. mit dem allgemeinen Persönlichkeits-
recht, aber auch mit der Berufsfreiheit o.a.). Auf eine Abwägung verzichtet das 
BVerfG lediglich im Fall eines Angriffs auf die Menschenwürde, des Vorliegens ei-
ner Formalbeleidigung oder einer Schmähung; solche Äußerungen treten von 
vornherein zurück1724 (Rn 439 ff.). 

 

 Geht es um meinungsbildende Tatsachenbehauptungen, die weder dem Bereich 
„eindeutig erwiesen“ noch dem Bereich „eindeutig widerlegt“ zuzuordnen 
sind (wozu auch die Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung gehört), ist 
zwar der Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Halbs. 1 GG eröffnet, jedoch muss bei ei-
ner Abwägung mit den Grundrechten Dritter (dazu sogleich) berücksichtigt wer-
den, dass der Äußernde erhöhte Sorgfaltspflichten hat; insbesondere muss er sei-
ner Recherchepflicht hinreichend nachkommen und hat er ggf. darauf hinzuwei-
sen, dass seine Behauptung auf ungesicherter Tatsachenbasis beruht.  

 

 Vermischen sich in einer Äußerung wertende und tatsächliche Elemente, ist nach 
Auffassung des BVerfG bei Behauptungen über Beweggründe oder etwaige Ab-
sichten Dritter im Zweifel von einem Werturteil auszugehen1725 (Rn 433 a.E.). 

 

Soweit in der Fallbearbeitung eine Urteilsverfassungsbeschwerde zu prüfen ist, sollte 
folgendermaßen vorgegangen werden: Zunächst sollte auf der Schutzbereichsebene 
(unabhängig von der Einordnung durch das Fachgericht) eine Einordnung entweder 
als Werturteil bzw. Tatsachenbehauptung mit Meinungsbezug oder als erwiesene bzw. 

                                                      
1722 Vgl. nur BVerfG NJW 2013, 217, 218; NJW 2016, 3362 f.; BGH NJW 2015, 776, 777. 
1723 Siehe BVerfG NJW 2016, 3362, 3363: Nennung des Namens des Schuldners auf einem Internetbewertungsportal und 
Hinweis auf dessen schleppende Zahlungsmoral seien vom Betroffenen zu dulden, da dadurch kein unverhältnismäßiger 
Verlust an sozialer Achtung drohe. 
1724 Vgl. etwa BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung über das Bestehen eines psychiatrischen Gutachtens). 
1725 BVerfG 31.1.2017 – 1 BvR 2454/16. 
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bewusst unwahre Tatsachenbehauptung erfolgen. Im Rahmen der Prüfung der 
Rechtsanwendung im Einzelfall ist dann zu prüfen, ob die vom Fachgericht vorge-
nommene Einordnung Fehler erkennen lässt, die auf einer grundsätzlich unrichtigen 
Anschauung von der Bedeutung des Grundrechts beruhen (das Gericht durch die vor-
genommene Einordnung also spezifisches Verfassungsrecht verletzt hat).1726 

 
 
 
 
 
 
 

b. Schutzbereichsbegrenzung bei Formalbeleidigung, Schmähungen 
und verbalen Angriffen auf die Menschenwürde? 
Bei Vorliegen von Ehrverletzung (durch private Dritte) nimmt das BVerfG – wie sich 
aus dem Rückschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG ergibt – regelmäßig die Eröffnung des 
Schutzbereichs an, lässt die Ehrverletzung ggf. aber bei einer Abwägung mit den Grund-
rechten der durch sie betroffenen Personen (allgemeines Persönlichkeitsrecht) zurück-
treten.1727 Aber auch bei Schmähungen und sogar bei die Menschenwürde verlet-
zenden verbalen Angriffen nimmt das BVerfG – wie bei Rn 126 ff. ausgeführt – regel-
mäßig die Eröffnung des Schutzbereichs des Art. 5 I GG an, lässt die Äußerungen aber 
(selbstverständlich) auf Schrankenebene (i.d.R. ohne eine umfassende Einzelfallabwä-
gung vorzunehmen) hinter den Ehrschutz zurücktreten.1728 Lediglich Formalbeleidi-
gungen hält das BVerfG von vornherein aus dem Schutzbereich heraus.1729 
 

Eine Formalbeleidigung (die teilweise auch als (Unter-)Form der Schmähung angesehen 
wird1730) liegt nach allgemeiner Auffassung bei besonders krassen, aus sich heraus herab-
würdigenden Schimpfwörtern – etwa aus der Fäkalsprache – vor, bei denen sich die Ehrkrän-
kung nicht erst aus dem Inhalt der Äußerung ergibt, sondern schon durch die eindeutigen 
Worte, d.h. die Form (z.B. die Bezeichnung als „dumme Gans“ oder als „Vollidiot“).1731 
 

Schmähungen sind Äußerungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sa-
che, sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht. Es geht um Äußerungen, bei 
denen eine vorherige Auseinandersetzung erkennbar nur äußerlich zum Anlass genommen 
wird, um eine andere Person persönlich zu kränken, über sie herzuziehen oder sie niederzu-
machen.1732 
 

                                                      
1726 Vgl. dazu aus jüngerer Zeit etwa BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 (Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung; 
„Doping in der DDR“); BVerfGE 142, 74, 101 ff. (Verwendung von Samples in Musikstück). 
1727 BVerfG NJW 2014, 764, 765; NJW 2013, 217, 218; NJW 2012, 1273, 1274; NJW 2009, 3016 f.; NJW 2003, 1109, 
1110; NJW-RR 2000, 1712, 1712 f.; BVerfGE 99, 185, 196; 85, 1, 14. Dem sich anschließend BGH NJW 2004, 596 f.; 
BayObLG NJW 2005, 1291 f.; OLG Karlsruhe NStZ 2005, 158 f. Vgl. auch BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19 („FCK BFE“); 
BVerfG NJW 2015, 2022 f. („FCK CPS“ - dazu Rn 284 und 429) und BVerfG NJW 2016, 2643 f. („ACAB“ nicht ohne weite-
res Beleidigung – dazu Rn 429 Bsp 3). In diese Richtung geht auch EGMR NJW 2016, 1373, 1374, der eine auch „verlet-
zende“ Äußerung (Behauptung einer Journalistin, eine Richterin unterhalte obskure Beziehungen zur Verbrecherwelt) 
unter Art. 10 I EMRK subsumiert, um die Äußerung im Rahmen des Art. 10 II EMRK einer Abwägung zu unterziehen. 
Siehe auch OVG Münster NVwZ 2018, 742, 746 f. zur Anprangerung auf einem Fahrerbewertungsportal im Internet. 
1728 Vgl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“); BVerfG NJW 2021, 148, 
149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“ keine Schmähkritik); BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. (Äußerung 
„Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen menschenverachtende Diskriminierung); BVerfG NJW 2020, 
2629, 2630 (unwahre Behauptung über das Bestehen eines psychiatrischen Gutachtens); BVerfG NJW 2020, 2622, 2623 
(Beleidigung von Justizpersonen); BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als „Winkelad-
vokatur“ keine Schmähkritik); BVerfGE 93, 266, 293 f. („Soldaten sind Mörder“). 
1729 BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439: „Schmähkritik 
fällt im Gegensatz zu Formalbeleidigungen nicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG 
heraus.“ 
1730 Siehe BVerfGE 93, 266, 294 und BVerfG NZA 2020, 1704, 1706. Siehe aber auch BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 
44 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439, wo das BVerfG formuliert, dass – im Gegensatz zu 
Formalbeleidigungen – Schmähkritik nicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG herausfällt. Damit 
behandelt das BVerfG in diesem Beschluss die Formalbeleidigung also offenbar nicht als Unterfall der Schmähung.  
1731 BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 f. 
1732 Vgl. etwa BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 48 (Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439; 
BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“); BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 (Bezeich-
nung von Richtern u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzverbrecher“ und „Kindesentfremder“, die Rechtsbeugung 
begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien); BVerfG NJW 2016, 2870 (Bezeichnung einer 
Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“) – jeweils mit Verweis auf BVerfGE 82, 272, 283 f.; 
85, 1, 16; 93, 266, 294. Siehe auch BVerfG NJW 2019, 2600 f. (Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einord-
nung einer Äußerung als Schmähkritik). Nach BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 und BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 ist 
entscheidend, dass die Äußerung letztlich nur dazu dient, die Person gravierend zu verletzen. 
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Eine Menschenwürdeverletzung ist anzunehmen, wenn sich eine Äußerung nicht lediglich 
gegen einzelne Persönlichkeitsrechte richtet, sondern sie einer konkreten Person den ihre 
menschliche Würde ausmachenden Kern der Persönlichkeit abspricht, wie das insbesondere 
bei einer menschenverachtenden Diskriminierung anzunehmen ist.1733 
 

So heißt es im Beschluss, ob die gegenüber einem dunkelhäutigen Arbeitskollegen getä-
tigte Äußerung „Ugah, Ugah“ (siehe Beispiel 2 bei Rn 126) eine erhebliche arbeitsver-
tragliche Pflichtverletzung darstellt, die als wichtiger Grund i.S.v. § 626 BGB zur Kündi-
gung berechtigt: 
 
„Die weitere eng zu verstehende Ausnahme vom Abwägungsgebot ist eine Äußerung, mit der 
die in Art. 1 Abs. 1 GG als unantastbar geschützte Menschenwürde verletzt wird. Da die 
Menschenwürde mit keinem Einzelgrundrecht abwägungsfähig ist, muss die Meinungsfreiheit 
dann stets zurücktreten.“1734 Weiter heißt es: „Sie (die Arbeitsgerichte) begründen ... aus-
führlich, dass es sich um menschenverachtende Diskriminierung handelt.“1735 
 

Den Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG bei einer Äußerung zu bejahen, die nach 
ausdrücklicher Feststellung des BVerfG eine menschenverachtende Diskriminierung dar-
stellt und die die als unantastbar geschützte Menschenwürde verletzt, kann nicht über-
zeugen. So würde das BVerfG auch den Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG bspw. bei 
Menschenhandel, Zuhälterei, Handel mit kinderpornographischem Material, Drogen-
handel keinesfalls bejahen. Daher erscheint es vorzugswürdiger, trotz der bei Rn 130 
aufgezeigten (systematischen) Bedenken an der Figur der verfassungsimmanenten 
Schutzbereichsbegrenzung die grundrechtlichen Schutzbereiche stets unter Berücksich-
tigung der jeweiligen Funktion eines Grundrechts zu ermitteln. So hat Art. 12 I S. 1 GG 
sicherlich nicht die Funktion, Menschenhändlern, Zuhältern, Personen, die mit kinder-
pornographischem Material handeln, Drogenhändlern oder gar „Berufskillern“ den 
grundrechtlichen Schutzbereich zu gewähren. Auch Art. 5 I GG kann nicht dazu dienen, 
Äußerungen zu schützen, die nicht ansatzweise der Auseinandersetzung in der Sache 
dienen, sondern bei denen die Diffamierung der Person im Vordergrund steht oder die 
eine menschenverachtende Diskriminierung darstellen. Vom Standpunkt der verfas-
sungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung aus erreicht man also eine Ausgrenzung 
der aufgezeigten Verhaltensweisen aus dem Schutzbereich und vermeidet die mit der 
Bejahung des Schutzbereichs verbundene, nicht zu vermittelnde Wirkung. Freilich führt 
das in der Konsequenz dazu, dass Aspekte der Güterabwägung, die nach der Systematik 
der Grundrechte der Rechtfertigungsebene zuzuordnen sind, in die Schutzbereichsprü-
fung „vorverlagert“ werden.   
 
 
 
 
 
 
 

Bei der Frage, ob es sich bei einer kritischen Äußerung um eine Schmähung handelt, 
sind – unabhängig von der Frage, ob man Schmähungen aus dem Schutzbereich des 
Art. 5 I GG heraushält oder sie bei der Prüfung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung im Rahmen einer Güterabwägung bzw. unter Verzicht auf eine Güterabwägung 
hinter den Ehrschutz zurücktreten lässt (Rn 440a ff.) – sämtliche Umstände des Einzel-
falls, wie Anlass und Kontext der Äußerung, zu berücksichtigen.1736 Dabei ist mit Blick 
auf die vom BVerfG hervorgehobene Bedeutung des Art. 5 I GG bei einer herabsetzen-
den Äußerung erst dann der Charakter einer Schmähung gegeben, wenn in ihr nicht 
mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern – jenseits auch polemischer und 
überspitzter Kritik – die Diffamierung, Kränkung und Herabsetzung der Person im Vor-

                                                      
1733 Vgl. BVerfG NJW 2020, 2622, 2625; BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. – jeweils m.w.N. 
1734 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. 
1735 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706. 
1736 Siehe aus jüngerer Zeit etwa BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“ keine 
Schmähkritik). 
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dergrund steht.1737 Entscheidend sei, ob die Äußerung noch einen sachlichen Bezug 
habe und einer themenbezogenen Auseinandersetzung diene.1738 Sei das der Fall, seien 
Herabsetzungen in der Ehre, auch wenn sie besonders krass und drastisch sind, nicht 
als Schmähung anzusehen.1739 Insbesondere stelle nicht jede strafbare Beleidigung eine 
Schmähung dar.1740 Das heißt letztlich: Lediglich, wenn die Äußerung nur dazu dient, 
die Person gravierend zu verletzen, ist nach dem BVerfG eine Schmähung anzuneh-
men.1741 
 

Beispiele:  
(1) So ist keine Schmähkritik angenommen worden bei der Bezeichnung eines Polizisten 

als „Oberförster“, „Wegelagerer“1742 oder der diesem gegenüber getätigten Äußerung 
„Sie können mich mal...“, wenn diese Äußerungen anlassbezogen, bspw. als Ausdruck 
des Ärgernisses über die Folgen eines Verkehrsverstoßes, getätigt wurden.1743  

 

(2) Auch wurde die Bezeichnung eines Staatsanwalts als „durchgeknallt“ nicht als 
Schmähung angesehen, weil Anlass und Kontext der Äußerung nicht auf eine beab-
sichtigte persönliche Kränkung hätten schließen lassen.1744  

 

(3) In die gleiche Richtung geht ein Beschluss des BVerfG hinsichtlich der Bezeichnung 
einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“ (siehe 
bereits Bsp 3 bei Rn 429). Der Äußernde (hier: ein Strafverteidiger) tätigte die Aus-
sage gegenüber einem mit dem Verfahrensstand vertrauten Journalisten, der ihn in 
seiner Eigenschaft als Strafverteidiger zu dem Ermittlungsverfahren gegen seinen 
Mandanten und dessen Inhaftierung befragt hatte. Nach Auffassung des BVerfG war 
es in diesem Kontext jedenfalls möglich, dass sich die inkriminierten Äußerungen auf 
das dienstliche Verhalten der Staatsanwältin vor allem mit Blick auf die Beantragung 
des Haftbefehls bezogen haben. Für die Annahme einer Schmähkritik reiche es unter 
diesen Umständen nicht, darauf abzustellen, dass die Äußerungen dabei nicht relati-
viert oder auf ganz bestimmte einzelne Handlungen der betreffenden Staatsanwältin 
Bezug genommen hätten. Es hätte insoweit in Auseinandersetzung mit der Situation 
näherer Darlegungen bedurft, dass sich die Äußerungen von dem Ermittlungsver-
fahren völlig gelöst hatten oder der Verfahrensbezug nur als mutwillig gesuchter An-
lass oder Vorwand genutzt wurde, um die Staatsanwältin als solche zu diffamie-
ren.1745  

 

(4) Bei der in einer Dienstaufsichtsbeschwerde getätigten Äußerung bzgl. einer Richterin, 
sie habe Erfindungen in ihr Urteil eingebaut, ihre Urteilsbegründung sei niederträchtig 
und es müsse verhindert werden, dass sie auf eine schiefe Bahn gerate, stehe trotz 
des herabsetzenden Charakters die Auseinandersetzung in der Sache im Vordergrund. 
Es handele sich zwar um polemische und überspitzte Kritik, diese habe aber eine 
sachliche Auseinandersetzung zur Grundlage, da es dem Äußernden darum gegangen 

                                                      
1737 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“ keine Schmähkritik); BVerfG NJW 
2020, 2622, 2624 (Bezeichnung von Richtern u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzverbrecher“ und „Kindesent-
fremder“, die Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien); BVerfG NJW 
2019, 2600 f. (Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkritik); BVerfG 
NJW 2017, 1460 f. (Bezeichnung eines Politikers als „Obergauleiter“ keine Schmähkritik); BVerfG NJW 2016, 2870 f. 
(Bezeichnung einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“); BVerfG NJW 2014, 3357, 3358 
(harsche Kritik an Richterin keine Schmähkritik); BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei 
als „Winkeladvokatur“ keine Schmähkritik); BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als „rechts-
extrem“); BVerfGE 82, 272, 284 („Schmähkritik“). 
1738 BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als „Winkeladvokatur“ keine Schmähkritik); 
BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als „rechtsextrem“); BVerfG NJW 2017, 1460 f. (Be-
zeichnung eines Politikers als „Obergauleiter“ keine Schmähkritik); BVerfG NJW 2019, 2600 f. (Verletzung der Meinungs-
freiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkritik). 
1739 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. 
1740 BVerfG 31.1.2017 – 1 BvR 2454/16 (keine Schmähkritik bei Äußerung, Polizist habe Drogen „untergeschoben“).  
1741 BVerfG NJW 2021, 301, 302; BVerfG NJW 2021, 148, 149 f.; BVerfG NJW 2020, 2622, 2624; BVerfG NZA 2020, 1704, 
1705. 
1742 BayObLG NJW 2005, 1291 f. 
1743 Vgl. die Nachweise bei R. Schmidt, StrafR BT I, 22. Aufl. 2021, Rn 943 ff. 
1744 BVerfG NJW 2009, 3016 f. (dazu Muckel, JA 2010, 672 f.). 
1745 BVerfG NJW 2016, 2870 f. 
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sei, eine Überprüfung dieses Verhaltens durch eine übergeordnete Stelle herbeizu-
führen.1746  

 

(5) Und die Bezeichnung eines Politikers als „Obergauleiter“ sei keine Schmähkritik, wenn 
der für die Verneinung des Sachbezugs erforderliche Umstand fehle.1747 Im zu ent-
scheidenden Fall bezeichnete der Äußernde, der Leiter einer Versammlung, den sich 
geschmäht Fühlenden – ein Teilnehmer einer Gegendemonstration, der die Ver-
sammlung des Äußernden als „braune Truppe“ und „rechtsextreme Idioten“ be-
schimpft hatte – als „Obergauleiter“. 

 

(6) Auch die Bezeichnung einer Sozialarbeiterin einer Justizvollzugsanstalt durch einen in 
Sicherungsverwahrung Untergebrachten, der sich über eine Störung bei der Taschen-
geldauszahlung aufgeregt hatte, als „Trulla“ hat das BVerfG nicht als Schmähkritik 
angesehen. Art. 5 I S. 1 GG schütze nicht nur sachlich-differenzierte Äußerungen, 
sondern auch, dass gerade Kritik auch grundlos, pointiert, polemisch und überspitzt 
geäußert werden dürfe. Zwar sei es nicht zu beanstanden, bei der Bezeichnung 
„Trulla“ eine Ehrverletzung anzunehmen, jedoch sei die inkriminierte Äußerung nicht 
losgelöst von einem nachvollziehbaren Bezug zu einer sachlichen Auseinandersetzung 
ergangen und habe nicht allein auf eine persönliche Kränkung und die grundlose 
Verächtlichmachung der Person der Sozialarbeiterin abgezielt.1748 
 

(7) Zweifelhaft ist auch die Entscheidung des OLG Dresden, die Bezeichnung einer See-
notrettungsorganisation, die im Mittelmeer in Seenot geratene Flüchtlinge rettet und 
an die Küsten von EU-Staaten verbringt, als „Schlepper“ bzw. „Schlepperorganisation“ 
sei – unabhängig von der Frage, ob sich eine juristische Person überhaupt auf die in 
der Rechtsprechung zur Schmähkritik entwickelten Grundsätze berufen könne1749 – 
keine Schmähkritik und daher von der Meinungsfreiheit umfasst.1750 Auch, wenn die 
Flüchtlingspolitik ihre Schwächen haben mag, geht es bei den Rettungsaktionen im 
Mittelmeer um die Rettung von Menschenleben. Diese mit der kriminellen und von 
Gewinnerzielungsabsicht geprägten Gesinnung von Schlepperbanden auf eine Stufe 
zu stellen, geht an der Sache vorbei. Einmal mehr gilt: Kritische Äußerungen sind 
auch ohne Diffamierung und Ehrkränkung möglich.   

 

(8) Auch fragt sich, ob es überzeugt, wenn das BVerfG feststellt, dass die von einem Klä-
ger in einem Zivilprozess getätigte Äußerung: „Die Art und Weise der Beeinflussung 
der Zeugen und der Verhandlungsführung durch die Richterin sowie der Versuch, den 
Kläger von der Verhandlung auszuschließen, erinnern stark an einschlägige Gerichts-
verfahren vor ehemaligen nationalsozialistischen deutschen Sondergerichten“ keine 
Schmähung sei, weil sie auf die Verhandlungsführung – und nicht auf die Richterin als 
Person – gerichtet sei und daher Sachbezug aufweise.1751  

 

(9) Die Verneinung von Schmähung ist schließlich zweifelhaft, wenn der Äußernde, der 
im Rahmen eines familiengerichtlichen Verfahrens einen Sorgerechtsstreit verloren 
hatte, die mitwirkenden Richter und den Oberlandesgerichtspräsidenten in einem In-
ternet-Weblog unter namentlicher Nennung u.a. als „rechtsradikal, asoziale Justizver-
brecher und Kindesentfremder“ bezeichnet hat, die Rechtsbeugung begingen und 
Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im Amt seien.1752 

 

Ob eine derart enge Auslegung des Begriffs der Schmähung wirklich mit Blick auf die 
Bedeutung der Meinungsäußerungsfreiheit für die demokratische Willensbildung erfor-
derlich ist, darf bezweifelt werden.1753 Denn Kritik ist – gerade, wenn sie öffentlich (und 

                                                      
1746 BVerfG NJW 2014, 3357, 3358 (harsche Kritik an Richterin keine Schmähkritik) - dazu Muckel, JA 2015, 155 ff. 
1747 BVerfG NJW 2017, 1460 f. (Bezeichnung eines Politikers als „Obergauleiter“ keine Schmähkritik). 
1748 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“ keine Schmähkritik). 
1749 Siehe dazu Rn 60 Bsp 5. 
1750 OLG Dresden NJW-RR 2018, 1196. 
1751 BVerfG NJW 2019, 2600 (Verletzung der Meinungsfreiheit durch fälschliche Einordnung einer Äußerung als Schmähkri-
tik). 
1752 Anders BVerfG NJW 2020, 2622, 2627: „keine Schmähkritik“. 
1753 Vgl. bereits die 17. Aufl. (erschienen Januar 2015); kritisch später auch Hufen, JuS 2015, 283, 284.  
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womöglich unter Verwendung eines Pseudonyms im Internet) erfolgt – auch ohne 
diffamierende Wirkung möglich, indem sich die Äußernden auf sachliche Kritik be-
schränken, die gerne überspitzt und polemisch sein darf, aber nicht diffamierend sein 
muss, um seinen Unmut kundzutun. Wie sich im Beispiel (3) von Rn 440 zeigt, sollte 
auch dann nichts anderes vorliegen, wenn die inkriminierten Äußerungen sich auf das 
dienstliche Verhalten der Staatsanwältin v.a. mit Blick auf die Beantragung des Haft-
befehls bezogen haben. Und auch Kritik an gerichtlichen Entscheidungen kann geübt 
werden, ohne dass die Richter (im Internet) unter namentlicher Nennung als „rechts-
radikal“, „asozial“ usw. beschimpft werden. Der Ehrschutz wird nicht unbedeutender, 
wenn die betroffenen Personen aufgrund (bzw. im Rahmen) einer dienstlichen (bzw. 
beruflichen) Maßnahme diffamiert werden. Daran ändert auch die ständige Rechtspre-
chung des BVerfG, sich kritisch, auch in polemischer und überspitzter Form gegenüber 
dem Staat und seinen Repräsentanten (wie z.B. Politikern, Richtern, Staatsanwälten, 
Polizisten etc.) äußern zu dürfen1754, nichts. Das gilt auch für das Beispiel (8), bei dem – 
entgegen der Auffassung des BVerfG – die Äußerungen des Klägers durchaus den 
Schluss zulassen, dieser habe der Richterin eine nationalsozialistische oder „mittelalterli-
che“ Gesinnung unterstellt. Daran ändert auch der „Kontext“ nichts, in dem die Äuße-
rung getätigt wurde, da Äußerungen regelmäßig in irgendeinem Kontext getätigt wer-
den. Überspitzte Kritik am Verhalten anderer (auch an Staat und Repräsentanten) muss 
auch ohne Diffamierung möglich sein.1755 Und auch bei Beispiel (9) stellt sich die Frage, 
ob man dem Äußernden noch den grundrechtlichen Schutzbereich gewähren möchte, 
wenngleich sein Verhalten im Ergebnis nicht durchkommt. Die Rechtsprechung des 
BVerfG führt letztlich dazu, dass Diffamierungen regelmäßig keine Schmähungen dar-
stellen und damit in gewisser Weise „salonfähig“ werden. Und wegen der hohen Bedeu-
tung der Meinungsäußerungsfreiheit dürfte auch die im Rahmen des Art. 5 II GG vorzu-
nehmende Abwägung oft zugunsten der Meinungsäußerungsfreiheit ausfallen. Richtig 
ist es daher, wenn andererseits das BVerfG feststellt, dass die strafgerichtliche Verurtei-
lung wegen Beleidigung für den Fall des „ostentativen“ und „nachgerade paradie-
renden“ Zur-Schau-Stellens eines mit „A. C. A. B.“ bedruckten Stoffbeutels vor Polizei-
kräften oder des Tragens eines Kleidungsstücks mit dem Aufdruck „FCK BFE“ keinen 
verfassungsrechtlichen Bedenken begegne.1756 
 

Unabhängig davon, ob man die enge Auslegung des Begriffs der Schmähkritik durch das 
BVerfG teilt, bleibt festzuhalten, dass das BVerfG bei Vorliegen von Schmähkritik (sowie 
bei Äußerungen, die sich als Angriffe auf die Menschenwürde erweisen) zwar den 
Schutzbereich als eröffnet ansieht, bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung jedoch 
regelmäßig von einer Güterabwägung absieht und den Persönlichkeitsinteressen den 
Vorrang einräumt.1757 Es macht aber auch deutlich, dass sich in Grenzfällen eine hilfs-
weise Abwägung zwischen Meinungsfreiheit und Persönlichkeitsschutz anbiete. Im 
Rahmen dieser Abwägung sei mit Blick auf den Inhalt einer Äußerung insbesondere 
abwägungsrelevant, welcher konkrete ehrschmälernde Gehalt ihr zukomme, ob sie die 
betroffene Person als ganze oder nur einzelne ihrer Verhaltensweisen betreffe und ob 
durch die strafrechtliche Sanktionierung die Freiheit berührt werde, bestimmte Inhalte 
und Wertungen überhaupt zum Ausdruck zu bringen.1758 Das bei der Abwägung anzu-
setzende Gewicht der Meinungsfreiheit sei umso höher, je mehr die Äußerung darauf 
ziele, einen Beitrag zur öffentlichen Meinungsbildung zu leisten, und umso geringer, je 

                                                      
1754 Siehe nur BVerfG 31.1.2017 – 1 BvR 2454/16 (keine Schmähkritik bei Äußerung, Polizist habe Drogen „untergescho-
ben“), BVerfG NJW 2017, 2606 (Bezeichnung eines Gerichts u.a. als „Musikantenstadl“) sowie die Beispiele bei Rn 429. 
1755 Richtig daher BVerfG NJW 2017, 2607 (strafgerichtliche Verurteilung wegen Beleidigung aufgrund „ostentativen“ und 
„paradierenden“ Zur-Schau-Stellens eines mit „A. C. A. B.“ (was für „all cops are bastards“ steht) bedruckten Stoffbeutels 
vor Polizeikräften stellt keine Verletzung des Art. 5 I GG dar). 
1756 BVerfG NJW 2017, 2607; BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19 („FCK BFE“). 
1757 BVerfG NJW 2020, 2622, 2624; BVerfG NJW 2021, 148, 149 f.; BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1758 BVerfG NJW 2020, 2622, 2625 f. 
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mehr es hiervon unabhängig lediglich um die emotionalisierende Verbreitung von Stim-
mungen gegen einzelne Personen gehe.1759 
 

Bei Äußerungen, mit denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschützte Menschen-
würde verletzt wird, kann bei einem Vergleich zur (bloßen) Schmähung erst recht keine 
Güterabwägung stattfinden. So heißt es im Beschluss, ob die gegenüber einem dunkel-
häutigen Arbeitskollegen getätigte Äußerung „Ugah, Ugah“ (siehe Beispiel 2 bei Rn 126) 
eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverletzung darstellt, die als wichtiger Grund 
i.S.v. § 626 BGB zur Kündigung berechtigt, dass eine Abwägung nicht stattfinde, da mit 
der Äußerung die in Art. 1 I GG als unantastbar geschützte Menschenwürde verletzt 
werde. Da die Menschenwürde mit keinem Einzelgrundrecht abwägungsfähig sei, müsse 
die Meinungsfreiheit dann stets zurücktreten.1760 Hieran wird aber zugleich deutlich, 
dass das BVerfG schon nicht den Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG hätte als eröffnet 
ansehen dürfen. Richtig ist, dass immerhin Hassreden aus dem Schutzbereich des Art. 5 
I S. 1 GG herausgehalten werden.1761  
 

Handelt es sich bei der polemischen, überspitzten und/oder geschmacklosen Äußerung 
jedoch nicht um eine Schmähung im genannten Sinne (bzw. nicht um einen verbalen 
Angriff auf die Menschenwürde und nicht um eine Formalbeleidigung), ist (im Rahmen 
der Prüfung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung) eine echte Abwägung zwischen 
den widerstreitenden Interessen geboten. Abzuwägen i.S. einer praktischen Konkordanz 
sind die Meinungsäußerungsfreiheit auf der einen Seite mit dem allgemeinen Persönlich-
keitsrecht auf der anderen Seite.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Ob man bei Vorliegen einer Schmähung den 
Schutzbereich des Art. 5 I GG verneint oder diesen als eröffnet ansieht und die 
Schmähung auf Schrankenebene zurücktreten lässt, mag auf den ersten Blick einerlei 
sein, da die Schmähung auf jeden Fall keinen Bestand hat. Jedenfalls hinsichtlich sol-
cher Schmähungen, die auf die Verletzung der Menschenwürde gerichtet sind, spre-
chen die besseren Argumente für die Verneinung bereits des Schutzbereichs, allein, 
um dem Äußernden nicht noch den Schutzbereich des Grundrechts zu eröffnen.  
 

Keinesfalls offenbleiben darf aber die Frage, ob die zu prüfende Äußerung eine Schmä-
hung bzw. eine Formalbeleidigung oder eine menschenverachtende Diskriminierung 
darstellt oder lediglich als polemische und überspitzte Kritik einzustufen ist. Denn 
während die Formalbeleidigung bereits zur Verneinung des Schutzbereichs führt und 
die Schmähung und die menschenverachtende Diskriminierung entweder zur Vernei-
nung bereits des Schutzbereichs führen oder jedenfalls (unter Verzicht auf eine Abwä-
gung im Einzelfall) hinter das kollidierende allgemeine Persönlichkeitsrecht zurücktre-
ten, ist bei einer lediglich polemischen oder überspitzten Kritik eine echte Abwägung 
zwischen den kollidierenden Rechtsgütern erforderlich.1762 In der Fallbearbeitung ist 
also folgendermaßen vorzugehen: 
 

 Zuerst ist im Rahmen der Schutzbereichsprüfung die Frage aufzuwerfen, ob die 
möglicherweise als Schmähung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die 
Menschenwürde einzustufende ehrverletzende Äußerung noch vom Schutzbereich 
des Art. 5 I GG erfasst sein kann. Die Formalbeleidung hält auch das BVerfG ohne 
weiteres aus den Schutzbereich heraus. Bei der Schmähung und dem verbalen An-
griff auf die Menschenwürde geht das BVerfG indes von der Eröffnung des Schutz-
bereichs aus und begegnet dem Unwertgehalt auf der Rechtfertigungsebene. Sollte 
man aber der hier vertretenen Auffassung folgen und derartige Äußerungen (mit 
dem Argument, dass das BVerfG auch Drogenhandel, Handel mit kinderpornogra-

                                                      
1759 BVerfG NJW 2020, 2622, 2626. 
1760 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. 
1761 Zu begrüßen OLG Hamm 1.6.2021 – III-3 RVs 19/21. 
1762 Vgl. dazu BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; DVBl 2009, 243, 244 f.; NJW 2012, 3712, 3713 f.; BGH NJW 2004, 596 f. 
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phischem Material etc. aus dem Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG ausnehmen 
würde) aus dem Schutzbereich heraushalten wollen, ist das Prüfprogramm bereits 
auf Schutzbereichsebene zu durchlaufen: In einem ersten Schritt ist die Äußerung 
als „einfache“ ehrverletzende Äußerung, Schmähung, Formalbeleidigung oder als 
verbaler Angriff auf die Menschenwürde einzustufen. Dabei ist (jedenfalls dem 
BVerfG zufolge) ein strenger Maßstab anzuwenden (dazu sogleich). Lediglich die 
„einfache“ ehrverletzende Äußerung (nach dem BVerfG aber auch die Schmähung 
und der verbale Angriff auf die Menschenwürde) kann demnach den Schutzbereich 
beanspruchen. 

  

 Sollte man aber die Schmähung und den verbalen Angriff auf die Menschenwürde 
mit dem BVerfG stets dem Schutzbereich des Art. 5 I GG zuordnen, erfolgt die 
Notwendigkeit der Abgrenzung auf Rechtfertigungsebene, bei der an sich „eine 
abwägende Gewichtung der Beeinträchtigungen, die der persönlichen Ehre auf der 
einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen“1763, vorzunehmen 
ist. Hierbei ist dann die Äußerung einzustufen, da die Meinungsäußerungsfreiheit 
bei Schmähungen oder verbalen Angriffen auf die Menschenwürde zurücktritt, ohne 
dass es einer Einzelfallabwägung bedarf.1764 Die Einstufung darf aber nicht vor-
schnell erfolgen, sondern verlangt unter Anwendung strenger Maßstäbe1765 und 
dem Erfordernis ausführlicher Begründung eine eingehende Auseinandersetzung 
mit den Sachverhaltsangaben, d.h. man „muss sich umfassend mit den konkreten 
Umständen auseinandersetzen, also in der Regel Inhalt, Form, Anlass und Wirkung 
der betreffenden Äußerung sowie Person und Anzahl der Äußernden, der Betroffe-
nen und der Rezipienten berücksichtigen“1766. Danach darf nach der Rechtspre-
chung des BVerfG eine Schmähung nur angenommen werden, wenn nicht mehr die 
Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung und Verletzung der 
Person im Vordergrund steht.1767 Und bei der Annahme einer Formalbeleidigung sei 
die kontextunabhängig gesellschaftlich absolut missbilligte und tabuisierte Begriff-
lichkeit entscheidend.1768 Schließlich komme ein verbaler Angriff auf die Menschen-
würde nur in Betracht, wenn einer konkreten Person der ihre menschliche Würde 
ausmachende Kern der Persönlichkeit abgesprochen wird.1769 Sollte demnach die 
Äußerung als Schmähung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die Men-
schenwürde einzustufen sein, ist eine abwägende Gewichtung der Beeinträchtigun-
gen, die der persönlichen Ehre auf der einen und der Meinungsfreiheit auf der an-
deren Seite drohen, nicht erforderlich. Die Einstufung ist aber ausführlich zu be-
gründen. 

 

Zur „Anprangerung“ vgl. Rn 517a ff. 
 
 
 
 
 
 
 

Jenseits der genannten Fallgruppen Schmähung, Formalbeleidigung und verbaler Angriff 
auf die Menschenwürde ist aber eine umfassende Güterabwägung vorzunehmen. Aus-
gangspunkt dabei ist zunächst, dass die ehrrührige Aussage (gerade, wenn ein politi-
scher oder gesellschaftlicher Hintergrund aufgegriffen wird) grds. nicht wörtlich ver-
standen werden darf, sondern nach ihrem Bedeutungsgehalt interpretiert werden muss. 
Zudem darf sie auch nicht isoliert betrachtet werden, sondern muss stets im Gesamtzu-
sammenhang gesehen werden, in dem die Äußerung getätigt wurde.1770 Es sind sämt-
liche Begleitumstände der Äußerung wie deren Anlass und Kontext, in dem sie 

                                                      
1763 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1764 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1765 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (mit Verweis auf BVerfG NJW 2020, 2622, 2623): „An diese Ausnahmefälle sind aber 
jeweils strenge Kriterien anzulegen und ihr Vorliegen ist ausführlich zu begründen.“ 
1766 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706. 
1767 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1768 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1769 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. 
1770 Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2643 f. („ACAB“, was für „all cops are bastards“ steht, nicht ohne weiteres Beleidigung); 
NJW 2015, 2022 f. („FCK CPS“, was für „Fuck Cops“ steht); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwältin als 
„widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“). 
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getätigt wurde, zu berücksichtigen.1771 Erforderlich ist eine umfassende Auseinander-
setzung mit den konkreten Umständen; dabei sind i.d.R. Inhalt, Form, Anlass und Wir-
kung der betreffenden Äußerung sowie Person und Anzahl der Äußernden, der Betroffe-
nen und der Rezipienten zu berücksichtigen.1772  
 

Beispiel1773: Die öffentliche Bezeichnung eines eine Observation durchführenden Poli-
zisten als „Spanner“ auf Facebook unter gleichzeitiger Nennung von dessen Namen ist 
zwar dem Begriff der Meinungsäußerung zuzuordnen, weil der Ausdruck „Spanner“ ein 
wertendes Element enthält (und nicht eine bloße Tatsachenbehauptung darstellt). Da sie 
aber eine überaus herabwertende Äußerung darstellt und den Polizisten zugleich nament-
lich benennt und damit individuell identifiziert, überwiegt nach der hier vertretenen Auf-
fassung der Persönlichkeitsschutz.1774 

 
 
 
 
 
 
 

Zusammenfassung: Sowohl Werturteile als auch Tatsachenbehauptungen mit 
Meinungsbezug sind vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst. Letzteres gilt auch 
dann, wenn sich die Tatsachenbehauptungen später als unwahr herausstellen. Erwiesen 
unwahre Tatsachenbehauptungen und solche, deren Unwahrheit für den Äußernden 
bereits im Zeitpunkt der Äußerung unzweifelhaft feststeht, sind dagegen nicht vom Schutz-
bereich des Art. 5 I GG umfasst. Ehrverletzung und Anprangerung sind nach der 
Rechtsprechung des BVerfG i.d.R. vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst, treten aber 
bei einer Abwägung mit den betroffenen (Grund-)Rechten Dritter (insbesondere dem all-
gemeinen Persönlichkeitsrecht) regelmäßig hinter diesen zurück. Selbst bei Schmähun-
gen, Formalbeleidigungen und verbalen Angriffen auf die Menschenwürde sieht 
das BVerfG den Schutzbereich des Art. 5 I GG als eröffnet an, lässt diese inkriminierten 
Äußerungen aber (unter Verzicht auf eine Abwägung aller Umstände des Einzelfalls) auf 
Schrankenebene regelmäßig hinter den Ehrschutz zurücktreten. 

 
 
 
 
 
 
 

Zum geschützten Verhalten gehören – wie Art. 5 I S. 1 GG es nennt – das Äußern und 
Verbreiten in Wort, Schrift und Bild. Diese drei genannten Medien werden aber 
nicht als abschließend betrachtet.1775 Auch Äußerungen in „modernen“ Medien wie In-
ternetforen, Chatrooms etc. können zum geschützten Verhalten gehören.1776 Dabei 
macht es keinen Unterschied, ob die Äußerung unter realem Namen oder unter einem 
Pseudonym getätigt wird.  
 
 
 
 
 
 

Geschützt wird jede Form der Meinungsäußerung und -verbreitung, auch mit 
Hilfe von CDs, DVDs, USB-Sticks oder anderer Medien wie etwa das Internet.1777 Gleich-
falls erfasst werden bildhafte und suggestive Meinungsäußerungen durch Gesten, Tra-
gen und Verwenden von Symbolen, Plaketten, Uniformen.1778 
 
Zu beachten ist jedoch, dass Art. 5 I S. 1 GG kein Recht verleiht, den Meinungsaustausch mit 
anderen zu erzwingen. Die Grenze des Schutzbereichs besteht somit dort, wo andere Men-
schen bedrängt und in ihrer Fortbewegung behindert werden, um ihnen eine Meinungsäuße-
rung aufzudrängen.1779  
 
 

                                                      
1771 BVerfG NJW 2005, 3274; GRUR 2008, 81; NVwZ-RR 2008, 330; DVBl 2009, 243, 244 f.; NJW 2013, 3021, 3022; NJW 
2016, 2870 f.; BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters – „dämliches Grinsen“). 
1772 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706 (mit Verweis u.a. auf BVerfG NJW 2020, 2622, 2623). 
1773 BVerfG K&R 2016, 667, 668 f. 
1774 Das BVerfG hat die Frage nach der Persönlichkeitsverletzung offengelassen und die Sache an das Fachgericht zurück-
verwiesen. 
1775 Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, Rn 392; Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn 73. 
1776 Teilweise wird vertreten, dass auch das im Internetbrowser angezeigte Ergebnis einer Internetsuchmaschine eine Mei-
nungsäußerung darstelle, sofern es wertende Elemente enthalte (Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 182, 185). Das ist abzu-
lehnen, weil die Ergebnisse regelmäßig nicht von Menschen, sondern vollautomatisch über Algorithmen generiert werden.  
1777 Zum Konkurrenzverhältnis zur Rundfunkfreiheit vgl. Rn 519; zur Pressefreiheit Rn 461/519. 
1778 Vgl. BVerwGE 72, 183, 185 f. (Verwenden von Symbolen); BVerfGE 71, 108, 113 (Tragen von Plaketten); BVerfG NJW 
1982, 1803 (Tragen von Uniformen). 
1779 OLG Köln NVwZ 2000, 350, 351. 
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Ebenfalls geschützt ist, dass die Meinung beim Adressaten ankommt (sog. Wir-
kungsdimension des Grundrechts). So sind z.B. die Nichtweiterleitung von Strafgefan-
genenpost1780 oder die Veranlassung einer Presseveröffentlichung1781 an Art. 5 I, II GG 
zu messen. Allerdings ist das Recht der Meinungsäußerungsfreiheit nur auf Seiten des 
Erklärenden/Veranlassenden gegeben. Auf Seiten des Empfängers ist das Recht auf 
Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Halbs. 2 GG) einschlägig, soweit es sich um allgemein 
zugängliche Informationen handelt.  
 
 
 
 
 
 

Art. 5 I S. 1 Halbs. 1 GG schützt auch die negative Meinungsäußerungsfreiheit.  
 

Negative Meinungsäußerungsfreiheit ist das Recht, eine (bestimmte) Meinung 
nicht äußern und nicht verbreiten zu müssen.1782  

 
Beispiel/Gegenbeispiel: Da die negative Meinungsäußerungsfreiheit das Recht impli-
ziert, seine Meinung nicht zu äußern, schützt sie etwa vor der Aufforderung, eine Bewer-
tung abgeben oder an einer Diskussionsveranstaltung aktiv teilnehmen zu müssen. Bei 
staatlich angeordneten Produkthinweispflichten, z.B. bei dem Aufdruck „Rauchen kann 
tödlich sein“, gilt: Erlaubt die Hinweispflicht, dass der fremde Urheber und Verantwortli-
che für den Hinweis benannt wird, z.B. bei der Zigarettenwarnung: „Die EU-Gesund-
heitsminister: ...“, liegt nach der Rspr. des BVerfG indes kein Eingriff in die negative Mei-
nungsfreiheit vor, da nur die Verpflichtung zur Wiedergabe einer fremden Meinung be-
stehe. Zudem betreffe die Verpflichtung zu Warnhinweisen Produzenten und Händler 
beim Vertrieb ihrer Waren und nicht ihre Teilnahme am Prozess der Meinungsäußerung 
und Meinungsverbreitung, weshalb die Kennzeichnungspflicht nicht am Maßstab des Art. 
5 I GG, sondern am Maßstab der Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) zu messen sei.1783  

 
 
 
 
 
 
 

Träger des Grundrechts sind zunächst alle natürlichen Personen, die die geschützten 
Tätigkeiten ausüben. Aber auch juristische Personen und Personenvereinigungen i.S.d. 
Art. 19 III GG sind erfasst, da das Äußern und Verbreiten einer Meinung nicht an die 
natürliche Eigenschaft eines Menschen anknüpft.1784 Staatliche Organe und juristische 
Personen des öffentlichen Rechts können sich dagegen (grundsätzlich) nicht auf die 
Meinungsäußerungsfreiheit berufen.1785 
 

Ein Eingriff in die Meinungsäußerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der Schutz-
bereich durch eine beliebige Maßnahme der öffentlichen Gewalt, die die Meinungsäuße-
rung oder -verbreitung verbietet oder behindert, beeinträchtigt wird. 
 

Beispiele: Nachteilige Rechtsfolgen für bestimmte Äußerungen1786; Auflagen zum Um-
gang mit der Presse1787; Sanktionen, die den Wortlaut und die Erklärungsabsicht des Ur-
hebers verkennen1788; Strafgerichtliche Verurteilung wegen Anbringens von Plaketten o-
der Aufklebern1789 oder wegen Bezeichnung der Farben der Bundesflagge als „Schwarz-
Rot-Senf“1790; Untersagung einer (kommerziellen) Werbung mit Meinungsbildungscharak-
ter1791; Verbot der Nutzung von öffentlichem Verkehrsgrund oder sonstiger öffentlicher 
Sachen (Parks etc.) zu Zwecken der Meinungsäußerung. Denn die Frage nach der Beein-
trächtigung des Grundrechts kann nicht davon abhängen, ob die Meinungsäußerung vom 

                                                      
1780 BVerfGE 35, 35, 39 (Briefkontrolle bei Untersuchungsgefangenen); BVerfG NJW 1995, 1477, 1478 (Überprüfung von 
Strafgefangenenpost – „Reichsparteitags-OLG“). 
1781 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse). 
1782 BVerfGE 65, 1, 40 (Volkszählung); 97, 173, 182 (Warnhinweise auf Tabakverpackungen). 
1783 Vgl. BVerfGE 95, 173, 182 (Warnhinweise auf Tabakverpackungen) – wiedergegeben auch bspw. von Schemmer, in: 
BeckOK, GG, Art. 5 Rn 20. 
1784 Vgl. BVerfGE 113, 63, 75 (Junge Freiheit). Vgl. auch Milstein/Lippold, NVwZ 2013, 182, 184. 
1785 BVerfG NJW 1984, 2591 (Meinungsfreiheit der Regierung). 
1786 BVerfGE 86, 122, 128 (Meinungsäußerung des Berufsschülers). 
1787 BVerfGE 85, 248, 263 (Ärztliches Werbeverbot). 
1788 BVerfGE 82, 43, 52 (Strauß-Transparent); 82, 272, 280 f. („Zwangsdemokrat Strauß“). 
1789 BVerfG NJW 1994, 2943 („Soldaten sind Mörder“). 
1790 BVerfG NJW 2009, 908 f. - dazu Muckel, JA 2009, 312 f., Preisner, NJW 2009, 897 f. und Hufen, JuS 2009, 950 f. 
1791 BVerfG NJW 2015, 1438, 1439 f. 
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Gemeingebrauch umfasst ist oder ob sie eine erlaubnispflichtige Sondernutzung darstellt, 
da anderenfalls die Reichweite des Schutzbereichs von der Widmung abhinge. Es kann 
sich sogar ein Nutzungsanspruch ergeben, wenn die staatlich vorgesehene Nutzung nicht 
behindert wird und zudem ein sachlicher Zusammenhang besteht.  
 

Auch Gerichtsurteile, die Meinungsäußerungen sanktionieren, sind Eingriffe. 
 

Beispiele: Der Vorstandsvorsitzende der Deutschen Telekom AG, der in einer von einem 
Wochenmagazin veröffentlichten satirischen Fotomontage verzerrt dargestellt wird, klagt 
vor dem Zivilgericht auf Unterlassung, weil er in seinem allgemeinen Persönlichkeits-
recht verletzt sei. Gibt das Gericht der Klage statt, greift es mit dem Urteil in die Mei-
nungsäußerungsfreiheit/Pressefreiheit und ggf. in die Kunstfreiheit des Verlags, der die 
Fotomontage veröffentlicht hat, ein.1792 Vgl. dazu auch Rn 287 Fall 1. Auch strafgericht-
liche Verurteilungen wegen Beleidigung greifen in die Meinungsäußerungsfreiheit ein (Rn 
441a) und verletzen spezifisches Verfassungsrecht, wenn sie bei Auslegung und Anwen-
dung der §§ 185 ff. StGB die grundlegende Bedeutung der Meinungsäußerungsfreiheit 
nicht beachtet oder nur unzureichende Tatsachenfeststellungen getroffen haben.1793 
 

 

2. Informationsfreiheit – Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG 
 

 

Informationsfreiheit – Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG 
 

 
 

I. Schutzbereich der Informationsfreiheit 
Die Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) steht selbstständig neben der Meinungsfrei-
heit (Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG). Sie gewährleistet das Recht, sich ungehindert aus allgemein 
zugänglichen Quellen zu informieren. Gegenüber der Rundfunkfreiheit (Art. 5 I S. 2 Halbs. 2 
GG) tritt sie allerdings zurück, da diese die Informationsbeschaffung umfasst.  
Als Quelle sind alle denkbaren Träger von Informationen einzustufen, unabhängig davon, ob 
die Informationen eher Meinungen bzw. Tatsachen enthalten oder ob sie öffentliche oder 
private Angelegenheiten betreffen. Allgemein zugänglich ist eine Quelle, wenn sie geeignet 
und bestimmt ist, der Allgemeinheit, also einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, 
Informationen zu verschaffen. Geschützt werden die schlichte Entgegennahme von Informa-
tionen ebenso wie das aktive Beschaffen, unabhängig von den verwandten Methoden. So sind 
auch das Beziehen ausländischer Zeitungen oder das Fotografieren eine Art der Informations-
beschaffung. Erfasst sind auch die Informationsaufbereitung und -speicherung und die Be-
schaffung und Benutzung erforderlicher technischer Hilfsmittel. Schließlich ist das Recht er-
fasst, sich der Information zu entziehen (sog. negative Informationsfreiheit). 
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
Beeinträchtigt wird das Grundrecht durch jede Maßnahme, die die Informationsaufnahme 
verbietet oder einem Erlaubnisvorbehalt unterwirft. Auch der Ausschluss von einem einzigen 
Informationsmedium oder die Verzögerung des Zugangs stellen einen Eingriff dar. Ebenso 
beeinträchtigt die psychische Erschwerung, etwa die Registrierung der Informationsaufnahme, 
die „ungehinderte“ Informationsbeschaffung.  
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
Vgl. die Ausführungen zur Meinungsäußerungsfreiheit. 
 

 
 

Die Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) steht selbstständig neben der Mei-
nungsäußerungsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG), weil sie schlicht das Recht verleiht, 
sich ungehindert aus allgemein zugänglichen Quellen zu informieren. Dagegen tritt die 
Informationsfreiheit gegenüber der Rundfunkfreiheit zurück, da die Rundfunkfreiheit das 
Recht einschließt, sich zuvor über die später zu sendenden Beiträge zu informieren 

                                                      
1792 BGH NJW 2004, 596 f. (aufgehoben von BVerfG NJW 2005, 3271). Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 47, 48 f.; Muckel, JA 
2010, 759 f. 
1793 Vgl. etwa die Fälle BVerfG NJW 2016, 2643 („ACAB“ nicht ohne weiteres Beleidigung); BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Be-
zeichnung einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“); BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19 
(„FCK BFE“). 
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(Recherche).1794 Im Anwendungsbereich der Rundfunkfreiheit ist ein Rückgriff auf die 
Informationsfreiheit also nicht erforderlich (und auch nicht zulässig). 
 

Durch die Informationsfreiheit geschützt wird nur die Informationsbeschaffung aus 
allgemein zugänglichen Quellen.  
 
 
 
 
 
 
 

Als Quelle sind alle denkbaren Träger von Informationen einzustufen, unabhängig 
davon, ob die Informationen eher Meinungen oder Tatsachen enthalten oder ob sie 
öffentliche oder private Angelegenheiten betreffen.1795  
 

Allgemein zugänglich ist eine Quelle, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allge-
meinheit, also einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, seien es Privatper-
sonen oder Medienvertreter, Informationen zu verschaffen.1796  

 
Beispiele: Zu den allgemein zugänglichen Quellen zählen insbesondere die Massen-
kommunikationsmittel wie Zeitung, Rundfunk, Fernsehen oder das Internet. Auch der Be-
zug ausländischer Zeitungen und der Empfang ausländischer Sender (über Satellit) sind 
geschützt. Vom Schutzbereich erfasst ist daher auch die Installation einer Parabol-
antenne zum Empfang ausländischer Fernsehprogramme.1797 Dass der Anbieter der In-
formationen den Empfang von einer Gegenleistung (d.h. von einem Entgelt) abhängig 
macht und damit die Inhalte nicht allen Menschen zur Verfügung stellt, ändert nichts an 
der Allgemeinheit der Quelle.1798 Keine allgemein zugänglichen Quellen sind etwa private 
oder betriebliche Aufzeichnungen, die nicht zur Veröffentlichung bestimmt sind, oder der 
Polizeifunk. Gleiches gilt für Behörden- oder Gerichtsakten (außer sie lagern in öffentli-
chen Archiven) oder Verwaltungsvorschriften, die von übergeordneten Behörden erlassen 
wurden und an untergeordnete Stellen gerichtet sind. Demgegenüber handelt es sich bei 
amtlichen Informationen nach Maßgabe der Informationsfreiheitsgesetze des Bundes und 
der Länder um allgemein zugängliche Quellen, die Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG unterfallen.1799 
 

Geschützt werden die schlichte Entgegennahme von Informationen ebenso wie das 
aktive Beschaffen, unabhängig von den verwandten Methoden.1800  
 

 
 
 
 
 
 
 

Beispiele: So sind auch das Fotografieren und das Anfertigen von Ton- und Bildauf-
nahmen Arten der Informationsbeschaffung. Erfasst sind auch die Informationsaufberei-
tung und -speicherung und die Beschaffung und Benutzung erforderlicher technischer 
Hilfsmittel.1801 
 

Träger des Grundrechts sind alle natürlichen und juristischen Personen, die sich 
informieren wollen, auch Pressevertreter.1802 
 

Beeinträchtigt wird das Grundrecht durch jede Maßnahme, die die Informationsauf-
nahme verbietet, (faktisch) erschwert oder einem Erlaubnisvorbehalt unterwirft. Auch 
der Ausschluss von einem einzigen Informationsmedium oder die Verzögerung des 

                                                      
1794 Vgl. BVerfGE 103, 44, 60 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal). 
1795 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 22. 
1796 BVerfGE 27, 71, 83 (Leipziger Volkszeitung); 90, 27, 32 (Parabolantenne oder Kabelanschluss bei ausländischem 
Mieter); 103, 44, 60; siehe auch Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 26. 
1797 BVerfGE 90, 27, 32. Zivilgerichtliche Entscheidungen auf dem Gebiet des Mietrechts zu der Frage, ob der Vermieter 
vom Mieter die Entfernung einer Satelliten-Empfangsantenne verlangen kann, wenn das Haus über einen Kabelanschluss 
verfügt, verstoßen aber grundsätzlich nicht gegen das Grundrecht der Informationsfreiheit, vgl. hierzu BVerfGE 90, 27, 32. 
Etwas anderes gilt aber für Ausländer, die Sender in ihrer Heimatsprache nicht über Kabel empfangen können. Hier ist das 
Interesse an der Informationsbeschaffung über Satellit regelmäßig höher zu gewichten als das Eigentumsinteresse des 
Vermieters. Vgl. dazu BGH NJW 2010, 436. Zur Frage, ob auch die Religionsausübungsfreiheit die Installation einer Para-
bolantenne rechtfertigt, vgl. BGH NJW 2008, 216, 217. 
1798 Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 26.2 (mit Verweis auf Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5 Rn 57). 
1799 BVerfG NVwZ 2017, 1618, 1620 (Akten des Bundesarchivs); siehe auch Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 27. 
1800 Vgl. BVerfGE 27, 71, 82 f.; 103, 44, 60. 
1801 BVerfGE 90, 27, 32; 103, 44, 60 ff. 
1802 Vgl. BVerfGE 103, 44, 60 ff. 
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Zugangs stellen Eingriffe dar. Ebenso beeinträchtigt die psychische Erschwerung, etwa 
die Registrierung der Informationsaufnahme, die „ungehinderte“ Informationsbeschaf-
fung. Definiert die betreffende Regelung aber lediglich den Begriff „allgemein zugäng-
lich“, liegt noch kein Eingriff vor, weil die allgemeine Zugänglichkeit bereits den Schutz-
bereich begrenzt. Gleichwohl muss sich die schutzbereichsbegrenzende Regelung am 
Maßstab der Verfassung messen lassen. Vgl. dazu auch Rn 478. 
 

3. Pressefreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG 
 

 

Pressefreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG 
 

 

I. Schutzbereich der Pressefreiheit 
Bei der Pressefreiheit geht es um die Verbreitung von Meinungen (oder Tatsachen mit oder 
ohne Meinungsbezug) mit Hilfe eines Presseerzeugnisses. Im Anwendungsbereich der Presse-
freiheit ist also ein Rückgriff auf die Meinungsäußerungsfreiheit nicht erforderlich. Das schließt 
jedoch nicht aus, dass sich eine andere Person, deren Meinung in der Presse publiziert wird, 
auf die Meinungsäußerungsfreiheit berufen kann. Das Gleiche gilt, wenn der Träger der 
Pressefreiheit seine Meinung äußert und es dabei nicht auf die massenkommunikative Verbrei-
tungsleistung der Presse ankommt.  
Durch die Pressefreiheit geschützt ist die Freiheit, zu bestimmen, welche Themen behandelt 
und welche Beiträge in einem Medium (Printausgabe; Internetbeitrag) aufgenommen werden, 
sowie die Entscheidung über die Form der Darbietung der Beiträge (Texte, Bilder, Graphiken 
etc.) und ihre Platzierung innerhalb der (Print- oder Internet-)Ausgabe. Die Qualität der in der 
Presse kundgetanen Meinung bzw. Berichterstattung spielt keine Rolle. Daher sind auch quali-
tativ weniger anspruchsvolle Produkte und Skandal- und Sensationsblätter vom Schutzbereich 
erfasst.  
Der Begriff der „Presse“ umfasst nicht nur die Erzeugnisse der Druckpresse, sondern alle zur 
Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Vervielfältigungen wie bspw. Inhalte in Büchern, 
Zeitungen, Zeitschriften, auf Flugblättern, Handzettel, Aufklebern, Plakaten, Fotokopien etc. 
Aber auch Ton- und Bildträger wie HDDs, Speicherkarten, CDs, DVDs und Blu-rays sind er-
fasst, sofern diese Medien der Berichterstattung (und nicht primär kommerziellen Interessen) 
dienen. Keinen Unterschied macht es auch, ob das Druckerzeugnis periodisch erscheint oder 
nur einmal in Umlauf gebracht wird. Auch unter Berücksichtigung des weiten Verständnisses 
des Begriffs der Pressefreiheit muss die Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen Verviel-
fältigungsvorgang (etwa mittels mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel) erfol-
gen. Ein Einzelstück ist deshalb kein Presseerzeugnis. An die Allgemeinheit ist ein Drucker-
zeugnis adressiert, wenn es sich an eine unbestimmte Zahl von Personen richtet. Wie groß der 
Kreis ist, spielt dabei keine Rolle. So hat das BVerfG klargestellt, dass auch Werkszeitungen 
den Schutz des Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG genießen.  
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
Das Grundrecht der Pressefreiheit wird durch jede staatliche Maßnahme beeinträchtigt, die zu 
einer Behinderung oder Unterbindung der Pressefreiheit führt. Besondere Bedeutung erlangt 
die selektive Subventionierung von Presseunternehmen. 
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vgl. die Ausf. zur Meinungsäußerungsfreiheit. 
 

 
 
 
 
 
 

Auch die Pressefreiheit besitzt einen hohen Verfassungsrang. „Eine freie, nicht von der 
öffentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist Wesensmerkmal 
des freiheitlichen Staates und für die moderne Demokratie unentbehrlich“1803. Nach der 
hier vertretenen Auffassung ist die Pressefreiheit von der Meinungsäußerungsfreiheit 
dadurch abzugrenzen, dass die Meinungsäußerung immer dann einschlägig ist, wenn es 
um einen bestimmten Inhalt einer Äußerung geht, wohingegen die Pressefreiheit an-

                                                      
1803 Vgl. grundlegend BVerfGE 7, 198, 203 (Lüth); später BVerfGE 117, 244, 258 (Cicero); NJW 2001, 507 (Presserechtli-
cher Schutz von „Bekennerschreiben“); BVerfGE 20, 162, 174 (Nachrichtenmagazin „Der Spiegel“); 66, 116, 133 (Sprin-
ger/Wallraff). Vgl. auch EGMR NJW 2006, 591 (zur Bedeutung von Art. 8 EMRK); OVG Weimar NJW 2015, 1836. 
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wendbar ist, wenn die Meinungsäußerung durch das Medium der Presse kommuniziert 
wird, wenn also die kommunikative Vermittlungsleistung der Presse1804 betroffen ist. 
Mithin geht es bei der Pressefreiheit also um die Verbreitung von Meinungen (oder Tat-
sachen mit oder ohne Meinungsbezug) mit Hilfe eines Presseerzeugnisses durch ein 
Presseorgan. Im Anwendungsbereich der Pressefreiheit ist nach der hier vertretenen 
Auffassung ein Rückgriff auf die Meinungsäußerungsfreiheit nicht erforderlich.1805 Das 
schließt jedoch nicht aus, dass sich der Träger der Pressefreiheit auch auf die Mei-
nungsäußerungsfreiheit berufen kann, wenn er – unabhängig vom gewählten Medium – 
seine Meinung äußert. In diesem Fall misst das BVerfG die Äußerungen sogar aus-
schließlich am Maßstab des Art. 5 I S. 1 GG.1806 Auch kann sich die Person, deren Mei-
nung in der Presse publiziert wird (z.B. der Autor eines Buches oder der Verfasser eines 
Berichts), separat auf die Meinungsäußerungsfreiheit berufen.1807 Denn Personen, die 
sich nicht auf die Pressefreiheit des Reporters, Journalisten, Verlags etc. berufen kön-
nen, genießen nicht den Schutz der Pressefreiheit, dafür aber den der Meinungsäuße-
rungsfreiheit.1808  
 

Pressefreiheit und Rundfunkfreiheit stehen selbstständig nebeneinander. Die Pressefrei-
heit steht auch neben der (allgemeinen) Informationsfreiheit. Da die Informationsfrei-
heit aber lediglich die Beschaffung der Informationen aus allgemein zugänglichen Quel-
len schützt, wohingegen die Pressefreiheit dieser Einschränkung nicht unterliegt (siehe 
Rn 469), greift sie in ihrem Anwendungsbereich weiter als die Informationsfreiheit, 
sodass Pressevertreter sich in aller Regel ohnehin auf die Pressefreiheit berufen dürften, 
wenn es um besondere (individuelle) Recherche geht. Zum presserechtlichen Aus-
kunftsanspruch vgl. Rn 468.  
 

Im Zentrum der grundrechtlich geschützten Pressefreiheit steht „das Recht, Art und 
Ausrichtung sowie Inhalt und Form des Publikationsorgans frei zu bestimmen“1809. Der 
Begriff „Presse“ ist unter Berücksichtigung des Zwecks des Grundrechts, nämlich (unter 
Nutzung eines Massenkommunikationsmittels) eine Informations- und Kontrollfunktion 
der Presse zu gewährleisten1810, daher grundsätzlich weit auszulegen. Somit kann auch 
die Qualität des Inhalts des Presseerzeugnisses keine Rolle spielen. Auch weniger an-
spruchsvolle Produkte und Skandal- und Sensationsblätter sind vom Schutzbereich der 
Pressefreiheit erfasst.1811  
 

Unter den Begriff der „Presse“ sollte man nicht nur Meinungsäußerungen in Büchern, 
Zeitungen, Zeitschriften, auf Flugblättern, Handzetteln, Aufklebern, Plakaten, Fotoko-
pien, sondern auch auf Ton- und Bildträgern wie HDDs, Speicherkarten, CDs, DVDs und 
Blu-rays fassen, sofern diese Medien der Berichterstattung dienen.1812 Etwas anderes 
mag freilich gelten, wenn sie vornehmlich kommerziellen Zwecken dienen, denn dann 
steht nicht die Berichterstattung im Vordergrund, sondern die Gewinnerzielung i.S.d. 
Art. 12 I GG. 
 

Fraglich ist, ob die Berichterstattung im Internet („Online-Nachrichtendienste“) vom 
Begriff der „Presse“ (oder von dem des „Rundfunks“) erfasst ist. Im Hinblick auf den Be-

                                                      
1804 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. Rn 25; Bäcker, JuS 2013, 522, 524. 
1805 Auch das BVerfG prüft nicht auch noch die allgemeine Meinungsäußerungsfreiheit, wenn es zuvor bereits den Schutz-
bereich der Pressefreiheit bejaht hat (vgl. BVerfG NJW 2006, 2836, 2837; NJW 2006, 2838; NJW 2017, 1537, 1538 f.). 
1806 BVerfG NJW 2012, 756 f.; BVerfG NJW 2011, 740 f. 
1807 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse).  
1808 BVerfGE 85, 1, 12 (Zur Abgrenzung von Pressefreiheit und Meinungsäußerungsfreiheit); 86, 122, 128 (Meinungsfrei-
heit im Arbeitsverhältnis); BVerfGE 102, 347, 359 und BVerfG NJW 2003, 1303, 1304 (jeweils Benetton-Schockwerbung). 
1809 BVerfG NJW 2017, 1376 f., NJW 2017 1377 f. (jeweils Kachelmann). 
1810 BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 mit Verweis auf BVerfG NJW-RR 2010, 470, 471. 
1811 BVerfGE 34, 269, 283; 66, 116, 134; 101, 361, 389. Insofern besteht eine Übereinstimmung mit dem zur Meinungs-
äußerungsfreiheit Gesagten. 
1812 Vgl. bereits die 7. Aufl. 2005 dieses Buches. 
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griff „Presse“ müsste man den Schutzbereich der Pressefreiheit verneinen, weil die In-
halte nicht auf ein Medium „gepresst“ werden. Mit Blick auf den o.g. Sinn und Zweck 
der Pressefreiheit ist die Beschränkung des Begriffs „Presse“ auf sog. Printmedien je-
doch nicht haltbar. Insbesondere konnten die Mitglieder des Parlamentarischen Rates 
bei der Ausarbeitung des Grundgesetzes nicht wissen, dass es einmal das Medium In-
ternet geben würde. Für sie stand allein im Vordergrund, dass eine unbestimmte Zahl 
von Personen adressiert werde. Sie nahmen eine Abgrenzung zur Rundfunkfreiheit 
maßgeblich anhand des Verbreitungsweges vor1813 (Presse = Verbreitung über Print-
medien; Rundfunk = Verbreitung mittels Telekommunikation). Aufgrund des Wandels in 
der Kommunikationstechnologie ist daher der Begriff „Presse“ ebenso wie der des Rund-
funks (Rn 482) auch auf Internetnachrichtendienste und Internetenzyklopädien an-
wendbar.1814 Wie groß der Adressatenkreis ist, spielt keine Rolle. So hat das BVerfG 
klargestellt, dass auch Werkszeitungen den Schutz des Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG genie-
ßen.1815 Jedoch muss auch unter Berücksichtigung des weiten Verständnisses des Be-
griffs der Presse die Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen Vervielfältigungsvor-
gang (etwa mittels mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel) erfolgen. Ein 
Einzelstück ist deshalb kein Presseerzeugnis. Unter Zugrundelegung dieser Überlegun-
gen definiert sich der Begriff der Presse: 
 
 
 
 
 
 
 

Der Begriff „Presse“ umfasst nicht nur die Erzeugnisse der Druckpresse, sondern alle 
zur Verbreitung an eine unbestimmte Zahl von Personen bestimmten Vervielfältigungen 
durch ein Presseorgan/einen Pressevertreter. 
 
 
 
 
 
 
 

In der Sache gewährt Art. 5 I S. 2 GG das Recht, Art und Ausrichtung, Inhalt und Form 
eines Publikationsorgans (inklusive des Titelblatts) frei zu bestimmen.1816 Zu dieser 
Gestaltungsfreiheit gehören sowohl die Freiheit, zu bestimmen, welche Themen 
behandelt und welche Beiträge in eine Ausgabe aufgenommen werden sollen, als auch 
die Entscheidung über die äußere Darbietung der Beiträge sowie ihre Platzierung inner-
halb der Ausgabe.1817 Auch die Entscheidung, ob und wie ein Presseerzeugnis bebildert 
wird (etwa die Abbildung von Personen), ist geschützt.1818 Von der Eigenart oder dem 
Niveau des Presseerzeugnisses hängt der Schutz nicht ab (s.o.).  
 
 
 
 
 
 
 

Da in einer freiheitlichen Demokratie der Presse nicht nur eine Informationsfunktion, 
sondern insbesondere auch eine Kontrollfunktion zukommt1819, umfasst Art. 5 I S. 2 GG 
selbstverständlich die Freiheit, die gewünschten Informationen zu beschaffen. Es 
besteht ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse gegenüber Be-
hörden1820 und Gerichten1821 an. Auch umfasst die Pressefreiheit das Recht, sich über 
Vorgänge in einer öffentlichen (sonst greift § 353d StGB!) Gerichtsverhandlung zu in-
formieren und darüber zu berichten.1822 Sofern die Pressegesetze der Länder anwend-

                                                      
1813 Vgl. Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 79 ff. 
1814 So nun auch OLG München MMR 2005, 768 ff.; LG Tübingen K&R 2013, 138, 139; BVerfG NJW 2017, 1537, 1538 f.; 
aus der Lit. Schulze/Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 Rn 90 f.; Bäcker, JuS 2013, 522, 524.  
1815 BVerfGE 95, 28, 35 (Pressefreiheit bei Werkszeitungen). Forumsbeträge oder Blogbeträge von Internetusern dürften 
aber von vornherein nicht der Pressefreiheit, sondern ausschließlich der Meinungsäußerungsfreiheit unterfallen.  
1816 BVerfGE 97, 125, 144 f. (Anspruch auf Gegendarstellung). 
1817 Siehe BVerfG NJW 2021, 1585, 1586; BVerfG NJW 2018, 1596 f. 
1818 BVerfGE 101, 361, 389 (Caroline von Hannover); BGH NJW 2007, 1977 ff. und NJW 2007, 1981 ff. (Caroline und Ernst 
August von Hannover). 
1819 BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 mit Verweis auf BVerfG NJW-RR 2010, 470, 471. 
1820 BVerwGE 146, 56 ff.; 151, 348, 349 ff. (Bundesanstalt für Immobilienaufgaben); BVerwG NJW 2018, 485, 486 (BND); 
BVerwG NVwZ 2018, 902, 903 (BND); BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 (BND); BVerwG NVwZ 2016, 1020, 1021 und 1023, 
1024 (Bundestagsverwaltung); VG Köln ZUM-RD 2016, 271 (Bundesamt für Verfassungsschutz). Das BVerfG hat indes 
ausdrücklich offengelassen, ob aus Art. 5 I S. 2 GG ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse besteht 
(BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 – BND). Sofern er bestünde, ginge er ohnehin nicht über das hinaus, was die Landespresse-
gesetze gewähren. 
1821 BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f. (Strafgerichtliches Verfahren gegen früheren Innenminister Thüringens).  
1822 BVerfGE 91, 125, 134 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal). Zum rundfunkrechtlichen Aspekt der Informationsbeschaf-
fung vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff. 
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bar sind und einen Auskunftsanspruch (gegen Landesbehörden)1823 gewähren, geht 
dieser Anspruch jedoch vor, wobei Art. 5 I S. 2 GG dann bei Auslegung und Anwendung 
der Vorschriften zu beachten ist. Ein presserechtlicher Auskunftsanspruch gegenüber 
dem Parlament soll dagegen (generell) nicht bestehen.1824 
 

Ob die Beschaffung aus allgemein zugänglichen Quellen stammt, spielt dabei keine 
Rolle. Geschützt sind daher auch die Beschaffung von Informationen etwa von Verfas-
sungsschutzbehörden1825 oder vom Bundesnachrichtendienst1826 sowie die Medienbe-
richterstattung aus (auch nicht öffentlichen) Gerichtsverhandlungen1827. Hierzu gehört 
auch das Recht, eine Abschrift (Kopie) einer (auch vom Gericht nicht veröffentlichten 
oder einer ein noch nicht rechtskräftiges Urteil betreffenden1828) Urteilsbegründung an-
zufordern.1829 Denn nur der prinzipiell ungehinderte Zugang zu Informationen versetzt 
die Presse in den Stand, die ihr bereits oben genannte, in einer freiheitlichen Demokra-
tie zukommende (Kontroll-)Funktion wirksam wahrzunehmen.1830 Die (allgemeine) Ver-
öffentlichungspflicht der Gerichte folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) 
i.V.m. der Justizgewährungspflicht aus Art. 19 IV S. 1 GG1831, dem Demokratieprinzip 
aus Art. 20 I, II GG und dem Grundsatz der Gewaltenteilung.1832 Begehrt ein Pressever-
treter die entsprechenden Informationen (auch gegenüber (anderen) Behörden), tritt 
Art. 5 I S. 2 Var. 1 GG hinzu. Zwar haben die einfachgesetzlichen Anspruchsgrundlagen 
aus den Landespressegesetzen Anwendungsvorrang1833 (s.o.), jedoch ist der Schutz aus 
Art. 5 I S. 2 GG bei der Auslegung der Vorschriften stets zu berücksichtigen. Gegenüber 
Bundesbehörden können die Landespressegesetze jedoch keinen Anspruch gewäh-
ren.1834 In diesem Fall folgt der Auskunftsanspruch daher unmittelbar aus Art. 5 I S. 2 
Var. 1 GG.1835 Der Veröffentlichungspflicht bzw. dem Auskunftsanspruch stehen auch 
persönliche Daten (etwa aus dem Bereich des Intimlebens, des Steuerrechts etc.) nicht 
entgegen, denn soweit sie dem Auskunftsanspruch entgegenstehen könnten, sind sie zu 
anonymisieren.1836 Lediglich, wenn keinerlei öffentliches Interesse an der Veröffentli-

                                                      
1823 Das BVerwG verneint zu Recht die Anwendbarkeit der Landespressegesetze auf dem Gebiet der Bundesgesetzge-
bungskompetenz und damit (wohl) gegen Bundesbehörden (BVerwGE 151, 348, 349 ff.; BVerwG NJW 2018, 485, 486; 
BVerwG NVwZ 2018, 902, 903; BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 – BND). Das OVG Münster und das VG Köln nehmen dies 
indes an (OVG Münster NJW 2014, 3387 ff.; VG Köln ZUM-RD 2016, 271 – jeweils Bundesamt für Verfassungsschutz). Das 
BVerfG hat wiederum ausdrücklich offengelassen, ob die landesrechtlichen Pressegesetze einen Auskunftsanspruch der 
Presse auch gegenüber Bundesbehörden gewähren (können) (BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 – BND).  
1824 Siehe OVG Berlin-Brandenburg ZUM 2017, 604 f. (bestätigt in BVerwG NVwZ 2019, 479): Es bestehe kein Auskunfts-
anspruch der Presse gegenüber dem Deutschen Bundestag. Dieser sei als besonderes Organ der Gesetzgebung keine 
auskunftspflichtige Behörde i.S.d. Presserechts. Ob diese Entscheidungen Bestand haben werden, bleibt abzuwarten. Eine 
Verfassungsbeschwerde ist anhängig. 
1825 Vgl. dazu OVG Münster NJW 2014, 3387; VG Köln ZUM-RD 2016, 271 (Bundesamt für Verfassungsschutz). 
1826 Vgl. BVerwGE 146, 56 ff.; BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 (BND); BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 (BND). 
1827 BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f. (Strafgerichtliches Verfahren gegen früheren Innenminister Thüringens). 
1828 BVerfG NJW 2015, 3708, 3710 mit Verweis auf Putzke/Zenthöfer, NJW 2015, 1777, 1778. 
1829 Vgl. auch OLG Celle NJW 1990, 2570 f.; Mensching, AfP 2007, 534, 537. Vgl. auch BVerwG NJW 2015, 807, 808 f. 
(Anspruch der Presse auf Kenntnis der Namen von Personen, die an Gerichtsverfahren mitgewirkt haben); Putzke/Zent-
höfer, NJW 2015, 1777 f. Das bestätigte kürzlich auch das BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f.  
1830 BVerfG NJW 2014, 3711 f.; BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f.  
1831 Art. 19 IV S. 1 GG gewährt nicht nur einen effektiven Rechtsschutz, sondern u.a. auch einen Justizgewährungsan-
spruch. Siehe auch BVerfG NJW 2018, 3374, 3375: Individualgrundrecht und objektive Wertscheidung – vgl. dazu R. 
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 160. 
1832 Vgl. etwa BVerwGE 104, 105, 108 ff.; aufgegriffen von BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f. 
1833 BVerwG NJW 2015, 807, 811; Putzke/Zenthöfer, NJW 2015, 1777, 1778. Vgl. auch OLG Hamm NVwZ 2016, 551 ff. 
(Presserechtlicher Auskunftsanspruch gegenüber privatrechtlichem Betrieb der Daseinsvorsorge). Der presserechtliche 
Auskunftsanspruch ist wegen der grundrechtlichen Bedeutung der Pressefreiheit auch hinreichend im vorläufigen Rechts-
schutz zu würdigen. Daher kann die Presseberichterstattung auch dann den Vorrang haben, wenn dies eine Vorwegnah-
me der Hauptsache bedeutet (BVerfG NJW 2014, 3711 f.). 
1834 Wie hier BVerwGE 146, 56 ff. (Bundesnachrichtendienst); BVerwGE 151, 348, 349 ff. (Bundesanstalt für Immobilien-
aufgaben); a.A. OVG Münster NJW 2014, 3387 ff. (Bundesamt für Verfassungsschutz); VG Köln ZUM-RD 2016, 271 (Bun-
desamt für Verfassungsschutz). Das BVerfG hat indes ausdrücklich offengelassen, ob die landesrechtlichen Pressegesetze 
einen Auskunftsanspruch der Presse auch gegenüber Bundesbehörden gewähren (können), BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 
(BND). 
1835 Vgl. BVerwGE 146, 56 ff.; 151, 348, 349 ff. Offengelassen von BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 (BND). Zum presserechtli-
chen Auskunftsanspruch gegen Bundesbehörden vgl. auch Schnabel, NJW 2016, 1692 ff. 
1836 Vgl. bereits die 17. Auflage; später auch BVerfG NJW 2015, 3708, 3710. 
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chung besteht, kann die Veröffentlichungspflicht verneint werden.1837 Sofern Geschäfts- 
oder Betriebsgeheimnisse dem Auskunftsanspruch entgegenstehen, ist ebenfalls eine 
Anonymisierung bzw. eine Abwägung vorzunehmen.1838 
 

 

 

Geschützt sind selbstverständlich auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit1839, die 
Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhältnis zu In-
formanten1840. Ohne diese Gewährleistungen liefe die Pressefreiheit weitgehend leer. 

 
Beispiel: Durchsucht die Polizei auf Anordnung der Staatsanwaltschaft Redaktionsräume 
eines Nachrichtenmagazins und stellt zahlreiche Unterlagen sicher, weil vermutet wird, 
ein Mitarbeiter der Staatsanwaltschaft habe vertrauliche Informationen weitergegeben, 
und weil nun die „undichte“ Stelle aufgedeckt werden müsse, dann stellt dies einen Ein-
griff in die Pressefreiheit dar. Wegen des hohen Schutzes, den die Pressefreiheit genießt, 
ist ein solches Vorgehen nur dann gerechtfertigt, wenn es um Güter geht, die bei einer 
Abwägung mit der Pressefreiheit den Vorrang genießen. Das ist u.U. z.B. bei Angelegen-
heiten der Staatssicherheit der Fall. Auf keinen Fall aber rechtfertigt das staatliche Inte-
resse an der Aufklärung leichterer und mittlerer Straftaten den mit einer Durchsuchung 
der Presseräume bzw. Räume eines Rundfunksenders verbundenen Grundrechtsein-
griff.1841  

 

Trägt man die bei Rn 467 ff. genannten Schutzaspekte zusammen, bietet sich als Defi-
nition der Pressefreiheit folgende Formulierung an: 

 
 
 
 
 
 
 
 

Pressefreiheit ist die Freiheit, die gewünschten Informationen zu beschaffen, zu be-
stimmen, welche Themen und Inhalte behandelt und in einem Medium (Printausgabe; 
Internetbeitrag) aufgenommen werden, sowie über die Form der Darbietung der Beiträ-
ge (Texte, Bilder, Graphiken etc.) und ihre Platzierung innerhalb der (Print- oder Inter-
net-)Ausgabe zu entscheiden. 
 
 

 
 
 
 
 

Erfasst sind auch die pressetechnischen Hilfstätigkeiten (z.B. Druckereitätigkeiten), so-
fern sie notwendige Bedingungen einer freien Presse sind.1842 
 
 
 
 
 
 

Fraglich ist, ob auch der Anzeigenteil (also die Werbeanzeigen) einer Zeitung/Zeit-
schrift von der Pressefreiheit umfasst ist. Gegen eine Einbeziehung des Anzeigenteils in 
die Pressefreiheit spricht, dass das Element der wertenden Stellungnahme durch das 
veröffentlichende Presseunternehmen fast völlig hinter der sachlichen Wiedergabe zu-
rücktritt. Das BVerfG hat den Schutz dennoch bejaht. Das Grundrecht der Pressefreiheit 
umfasse, wie das BVerfG entschieden habe1843, auch den Anzeigenteil von Presseer-
zeugnissen. Soweit Meinungsäußerungen Dritter, die den Schutz des Art. 5 I S. 1 GG 
genössen, in einem Presseerzeugnis veröffentlicht würden, schließe die Pressefreiheit 
diesen Schutz mit ein.1844 Einem Presseorgan darf also die Veröffentlichung einer frem-
den Meinungsäußerung nicht verboten werden, wenn dem Meinungsträger selbst seine 
Äußerung und Verbreitung zu gestatten sind. In diesem Umfang kann sich das Presse-

                                                      
1837 Vgl. Putzke/Zenthöfer, NJW 2015, 1777, 1778. 
1838 Vgl. BVerwGE 151, 348, 349 ff. (Bundesanstalt für Immobilienaufgaben). Im Bereich des Landesrechts verpflichten die 
Landespressegesetze die Behörden, den Vertretern der Presse die der Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgaben dienenden 
Auskünfte zu erteilen, sofern nicht durch die Erteilung der Auskünfte schwebende Verfahren verzögert, vereitelt, er-
schwert oder gefährdet werden können, Vorschriften über die Geheimhaltung verletzt werden oder ein überwiegendes 
öffentliches oder schutzwürdiges privates Interesse verletzt würde (vgl. etwa § 4 BremPresseG, § 4 NRWPresseG, § 4 
HmbPresseG). Vgl. auch OVG Münster NJW 2014, 3387 (presserechtlicher Auskunftsanspruch ggü Bundesamt für Ver-
fassungsschutz allenfalls auf dem Niveau eines verfassungsrechtlich gewährleisteten Minimalstandards). 
1839 BVerfGE 20, 162, 176 (Nachrichtenmagazin „Der Spiegel“); BVerfGE 66, 116, 133 (Springer/Wallraff); 107, 299, 330; 
117, 244, 258. 
1840 BVerfGE 107, 299, 330; BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 (Durchsuchung der Geschäftsräume eines Senders). 
1841 Vgl. dazu auch BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 f. (Durchsuchung der Geschäftsräume eines Rundfunksenders). 
1842 BVerfGE 77, 346, 354 (Verbot jugendgefährdender Schriften). 
1843 Vgl. BVerfGE 21, 271, 278 f. (Südkurier); 64, 108, 114 (Zeugnisverweigerung von Presseangehörigen). 
1844 BVerfGE 102, 347, 359; BVerfG NJW 2003, 1303, 1304. Vgl. auch Schulze-Fielitz, JZ 2001, 302 ff. 
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unternehmen auf eine Verletzung der Meinungsfreiheit Dritter auch in einer gerichtli-
chen Auseinandersetzung berufen. Das gilt auch in einem Zivilrechtsstreit über wettbe-
werbsrechtliche Unterlassungsansprüche.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Im Regelfall wird ein Presseunternehmen zivilge-
richtlich auf Unterlassung der fraglichen Werbung (Beispiele: Schockwerbung; Werbung 
mit Inhalten, die mit Jugendschutz, den guten Sitten oder gar dem Strafrecht kollidie-
ren) in Anspruch genommen. Der Unterlassungsanspruch stützt sich dann auf § 3 UWG. 
Gibt das Zivilgericht der Klage statt, kann das betroffene Presseunternehmen Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil erheben. Das BVerfG prüft dann, ob das angegriffe-
ne Urteil bei der Anwendung und Auslegung des § 3 UWG die grundsätzliche Bedeutung 
der Pressefreiheit beachtet hat. Vgl. dazu Rn 520. 

 

Auch das Chiffregeheimnis fällt in den Schutzbereich des Art. 5 I S. 2 GG.1845 Mögli-
cherweise ist ihm aber bei einer Abwägung mit entgegengesetzten Interessen ein ge-
ringeres Gewicht beizumessen. 
 
 

Das Grundrecht der Pressefreiheit enthält eine Institutsgarantie („wird ... gewährleis-
tet“). Geschützt ist also auch die Einrichtung der Presse selbst, was eine Staatsferne 
impliziert. Presseunternehmen haben ein Recht gegen den Staat auf Beachtung des ver-
fassungsrechtlichen Gebots der Staatsferne. Betreibt also der Staat (allgemeine) Presse-
tätigkeit, haben die Presseunternehmen einen Anspruch auf Unterlassung.  
 

Beispiel1846: Die Stadt S betreibt ein Internetportal („Stadtportal“), auf dem Bürgerinnen 
und Bürger nicht nur Sachinformationen, sondern eine Fülle von Informationen abrufen 
können, die den Erwerb einer Zeitung oder Zeitschrift – jedenfalls subjektiv – entbehrlich 
machen. Es werden in Quantität und Qualität deutlich Themen besetzt, derentwegen Zei-
tungen und Zeitschriften gekauft werden. Auch im Layout bedient sich S einer derart 
(boulevard-)pressemäßigen Illustration mit Überschriften, Zwischenüberschriften, Bildern, 
Zitaten und unterhaltsamem Text, dass sich der Internetauftritt insgesamt wie derjenige 
eines Presseunternehmens darstellt. Einige Presseunternehmen sind der Auffassung, die-
se konkrete Ausgestaltung verstoße gegen das verfassungsrechtliche Gebot der Staats-
ferne der Presse und sei (deswegen) wettbewerbswidrig.  
 

Das LG hat der Klage stattgegeben. Trotz der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung 
aus Art. 28 II S. 1 GG sei das Internetangebot von S in der konkret beanstandeten Form 
mit der Garantie des Instituts der freien Presse (Art. 5 I S. 2 GG) unvereinbar und des-
halb wettbewerbswidrig.   

 

Träger des Grundrechts sind alle natürlichen Personen und Unternehmen (inländische 
juristische Personen und sonstige Vereinigungen des Privatrechts), die in enger organi-
satorischer Bindung zu den geschützten Tätigkeiten stehen.1847 
 
 
 
 
 
 

Beispiele: Verlage, Redakteure, Journalisten, sonstige Verlagsmitarbeiter, Herausgeber, 
Buchhändler, Grossisten, Presseagenturen  
 

Hilfstätigkeiten ohne pressespezifischen Bezug werden hingegen nur dann erfasst, wenn 
sie innerhalb eines Presseunternehmens erbracht werden, nicht wenn sie organisatorisch 
verselbstständigt sind. Für Letztere stehen aber andere Grundrechte wie z.B. Art. 12 I GG 
zur Verfügung.1848 

 

                                                      
1845 BVerfGE 64, 108, 115. 
1846 Nach LG München I K&R 2021, 141 ff. 
1847 BVerfGE 20, 162, 171, 175 (Nachrichtenmagazin „Der Spiegel“); 50, 234, 239 (Ausschluss eines Reporters); 66, 116, 
130 (Springer/Wallraff); 80, 124, 132 (Staatliche Presseförderung); 95, 28, 34 (Werkzeitungen). Vgl. auch BGH NJW 
2007, 1977 ff. und NJW 2007, 1981 ff. (Caroline und Ernst August von Hannover). Vgl. auch BVerfG NJW 2015, 3430 
(Durchsuchung bei Medienorganen) mit Bespr. v. Muckel, JA 2016, 238. 
1848 Vgl. BVerfGE 77, 346, 354 (Verbot jugendgefährdender Schriften). 
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Die Pressefreiheit kommt selbstverständlich auch Minderjährigen zugute, ist also auch 
bei Schülerzeitungen einschlägig. Von der Institution Schule herausgebrachte Publikati-
onen werden dagegen nicht von der Pressefreiheit erfasst. Auch kann sich eine öffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalt grundsätzlich nur auf die Rundfunkfreiheit, nicht auf die 
Pressefreiheit berufen.1849 

 
 
 
 
 
 

Ein Problem ergibt sich, wenn z.B. ein Verleger einem Redakteur und dieser einem Journalis-
ten, die sich ja alle auf die Pressefreiheit berufen können, vorschreibt, über bestimmte Ereig-
nisse in einer bestimmten Weise zu schreiben. Diese Problematik wird unter dem Begriff 
„innere Pressefreiheit“ diskutiert. Es handelt sich um ein Problem der Grundrechtskollisi-
on, bei dessen Lösung die Kompetenzverteilung innerhalb des Presseunternehmens herange-
zogen werden kann. In der Praxis bestehen privatrechtliche Verträge, die diese Kollision 
lösen bzw. zu lösen versuchen.  
 
 
 
 
 
 

Das Grundrecht der Pressefreiheit wird durch jede staatliche Maßnahme beeinträch-
tigt, die zu einer Unterbindung oder Behinderung der Pressefreiheit führt.  
 

Beispiele: Verbot der Berufsausübung als Redakteur1850; Beschlagnahme von Zeitungen 
oder redaktionellen Unterlagen1851; Durchsuchung von Redaktionsräumen oder sonstige 
Beeinträchtigungen des Redaktionsgeheimnisses1852; Bezeichnung eines Verlags als „ver-
fassungsfeindlich“ und Aufnahme desselben in den Verfassungsschutzbericht1853; Erzwin-
gung von Aussagen über Pressetätigkeiten1854; Verhinderung des Zugangs zu einem 
Strafverfahren1855; Verweigerung von geltend gemachten presserechtlichen Auskunftsan-
sprüchen1856; Verpflichtung der Presse zur Auskunft über ihre Informanten1857 (Rn 469a); 
Verbot der Veröffentlichung von bestimmten Werbeanzeigen1858; Erhebung von Daten 
über den Telefonverkehr von Presse- und Rundfunkveranstaltern1859; Verpflichtung zur 
Gegendarstellung1860; zivilgerichtliche Urteile, die im Rahmen eines Unterlassungsstreits 
den Grundrechtsträger daran hindern, seine Tätigkeit fortzuführen1861 
 

Eine Brisanz liegt auch in der Medienberichterstattung aus Gerichtsverhandlun-
gen heraus, da hier die Pressefreiheit mit verschiedenen Verfahrensgrundsätzen sowie 
Persönlichkeitsrechten der Verfahrensbeteiligten kollidieren kann.  

 
Beispiel: Die Regelung des § 169 I S. 2 GVG, wonach die Medienvertreter keine Ton- 
und Bildaufnahmen während der Hauptverhandlung machen dürfen1862, definiert nach 
Auffassung des BVerfG die Reichweite des Begriffs „allgemein zugänglich“, greift also 
nicht in das Grundrecht der Informationsfreiheit, sehr wohl aber in das Grundrecht der 
Pressefreiheit (und der Rundfunkfreiheit) ein. Mithin muss die Regelung (mit Blick auf das 
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip sowie die Presse- bzw. Rundfunkfreiheit der Medi-
envertreter) verfassungsgemäß sein. Nach Auffassung des BVerfG fordern der Schutz des 
Persönlichkeitsrechts der am Verfahren Beteiligten (Art. 1 I i.V.m. Art. 2 I GG), das 
rechtsstaatliche Anliegen eines fairen Verfahrens (Art. 20 III GG) sowie das öffentliche 
Interesse an der Funktionstüchtigkeit der Rechtspflege, insbesondere an der unge-
störten Wahrheits- und Rechtsfindung, eine Begrenzung der Öffentlichkeit auf die 

                                                      
1849 BVerfGE 83, 238, 312 (WDR Köln); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 26. 
1850 BVerfGE 10, 118, 121 (Behördliches Presseverbot; FDJ). 
1851 BVerfGE 56, 247, 248 f. (Beschlagnahme von Bildmaterial); BVerfG NJW 2005, 965 f. 
1852 BVerfGE 20, 162, 187 („Der Spiegel“); 64, 108, 115 (Zeugnisverweigerung von Presseangehörigen). 
1853 BVerfG NJW 2005, 2912 („Junge Freiheit“). 
1854 BVerfGE 36, 193, 204 (Zeugnisverweigerungsrecht der Presse im Strafverfahren). 
1855 BVerfGE 50, 234, 240 f. (Ausschluss eines Reporters); 87, 334, 339 (Filmen im Gerichtssaal). 
1856 Siehe nur BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 (BND). 
1857 BVerfG EuGRZ 1999, 490, 493 (Verpflichtung der Presse zur Auskunft über ihre Informanten). 
1858 BVerfGE 102, 347 ff.; BVerfG NJW 2003, 1303, 1304. 
1859 BVerfG NJW 2003, 1787, 1788 ff. (Auskunft über Telefonverbindungsdaten). 
1860 BVerfG NJW 2021, 1585, 1586; BVerfG NJW 2018, 1596 f.; BVerfG NJW 2008, 1654 ff.; vgl. dazu Rn 284d. 
1861 BVerfG NJW 2006, 2836, 2837; NJW 2006, 2838; NJW 2017, 1376 f., NJW 2017 1377 f. (jeweils Kachelmann); BGH 
NJW 2007, 1977 ff.; NJW 2007, 1981 ff. Vgl. dazu auch Rn 276, 284 ff. und 517. 
1862 Vgl. aber für Verfahren vor dem BVerfG die Sonderregelung des § 17a BVerfGG. 
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bloße Saalöffentlichkeit.1863 Demnach ist die Regelung des § 169 I S. 2 GVG verfassungs-
gemäß. Außerhalb des Regelungsbereichs des § 169 I S. 2 GVG (d.h. vor Beginn und 
nach Schluss einer mündlichen Verhandlung sowie in den Sitzungspausen) besteht ein 
gesetzliches Verbot von Film- und Fernsehaufnahmen nicht. Abweichend davon kann das 
Gericht für die Verkündung von Entscheidungen des BGH in besonderen Fällen Ton- und 
Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen zum Zwecke der öffentli-
chen Vorführung oder der Veröffentlichung ihres Inhalts zulassen (§ 169 III S. 1 GVG). 
Jedoch können zur Wahrung schutzwürdiger Interessen der Beteiligten oder Dritter sowie 
eines ordnungsgemäßen Ablaufs des Verfahrens die Aufnahmen oder deren Übertragung 
teilweise untersagt oder von der Einhaltung von Auflagen abhängig gemacht werden (§ 
169 III S. 2 GVG). 
 

Vom Gericht zugelassen werden kann auch die Tonübertragung in einen Arbeitsraum für 
Medienberichterstatter (§ 169 I S. 3 GVG). Zur Wahrung schutzwürdiger Interessen der 
Beteiligten oder Dritter oder zur Wahrung eines ordnungsgemäßen Ablaufs des Verfah-
rens kann auch hier die Übertragung teilweise untersagt werden (§ 169 I S. 4 GVG). Je-
doch ist es Medienberichterstattern auch hier untersagt, Tonaufnahmen zu fertigen (sie-
he § 169 I S. 5 GVG).  
 

Zur Zulässigkeit von Tonaufnahmen der Verhandlung zu wissenschaftlichen und histori-
schen Zwecken siehe § 169 II GVG. 
 

Zur Öffentlichkeit der Urteilsverkündung vgl. § 173 GVG. Durch sitzungspolizeiliche An-
ordnungen des Vorsitzenden Richters (vgl. § 176 GVG) können Beschränkungen zur Auf-
rechterhaltung der Würde des Gerichts bzw. der Ordnung vorgenommen werden (vgl. 
dazu insgesamt §§ 175-177 GVG). 
 

Die genannten sitzungspolizeilichen Verfügungen – insbesondere gegenüber Medienver-
tretern verhängte Beschränkungen von Ton- und Bildaufnahmen unmittelbar vor oder 
nach einer Verhandlung oder in den Sitzungspausen – müssen im Interesse der Wirksam-
keit des materiellen Grundrechtsschutzes vom Vorsitzenden begründet werden. Die Be-
gründung muss die für die Entscheidung maßgebenden Gründe offenlegen und dadurch 
für die Betroffenen erkennen lassen, dass in die Abwägung alle dafür erheblichen Um-
stände eingeflossen sind.1864 
 

Auch bei einer an sich öffentlichen Verhandlung kann die Öffentlichkeit ausgeschlossen 
werden, soweit Umstände aus dem persönlichen Lebensbereich eines Prozessbeteiligten, 
Zeugen oder durch eine rechtswidrige Tat (§ 11 I Nr. 5 StGB) Verletzten zur Sprache 
kommen, deren öffentliche Erörterung schutzwürdige Interessen verletzen würde, soweit 
nicht das Interesse an der öffentlichen Erörterung dieser Umstände überwiegt (§ 171b I 
S. 1, S. 2 GVG). Dies gilt nicht, soweit die Personen, deren Lebensbereiche betroffen 
sind, in der Hauptverhandlung dem Ausschluss der Öffentlichkeit widersprechen (§ 171b 
IV GVG). Die Öffentlichkeit ist aber in jedem Fall zwingend auszuschließen, wenn die Vo-
raussetzungen des § 171b I S. 1 GVG vorliegen und der Ausschluss von der Person, de-
ren Lebensbereich betroffen ist, beantragt wird (§ 171b III S. 1 GVG). Dies dürfte eine 
verfassungsgemäße Abwägung sein, die der Gesetzgeber getroffen hat.  
 
 
 
 
 

Von Bedeutung ist auch die Subventionierung von Presseunternehmen („Presse-
förderung“), die etwa darin liegen kann, dass für bestimmte Presseerzeugnisse ein ge-
ringerer Umsatzsteuersatz (7% statt 19%, siehe § 12 II Nr. 1 UStG i.V.m. Nr. 49 der 
Anlage 2) erhoben wird oder Zuschüsse zu den Vertriebskosten gewährt werden. Eine 
Subventionsvergabe ist grundsätzlich ohne materielle Gesetzesgrundlage zulässig, da 
sie einen Teil der Leistungsverwaltung darstellt und mit ihr keine Rechtsbeeinträchti-
gungen verbunden sind. Vielmehr genügt ein entsprechender Posten im Haushalts-
plan.1865 Etwas anderes gilt jedoch bei selektiver Förderung von Presseunternehmen, 
                                                      
1863 Vgl. jeweils zur Vorgängerregelung des § 169 GVG BVerfGE 103, 44, 59 ff.; BVerfG NJW 2008, 977, 978 f.; BVerfG 
NJW 2009, 350, 351 f. (Holzklotz). Vgl. auch Huff, NJW 2001, 1622 und Dieckmann, NJW 2001, 2451. 
1864 BVerfG NJW 2014, 3013, 3014. 
1865 Vgl. dazu ausführlich die Bearbeitung bei R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 206 ff. 
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weil dadurch in aller Regel die Wettbewerbsstellung der übergangenen Presseunter-
nehmen verschlechtert wird. Dies impliziert einen Eingriff in die grundrechtlich ge-
schützte Pressefreiheit des nicht geförderten Unternehmens, was gemäß dem Grundsatz 
vom Vorbehalt des Gesetzes eine formell-materielle Rechtsgrundlage erforderlich 
macht.1866 Zudem begründet das Grundrecht auf Pressefreiheit im Subventionsrecht 
eine staatliche Neutralitätspflicht, die jede Differenzierung nach Meinungsinhalten 
verbietet. Daraus folgt zum einen ein subjektiver Abwehranspruch des übergangenen 
Presseunternehmens, der darauf gerichtet ist, die Förderung des Konkurrenten ab-
zuwehren. Zum anderen hat das übergangene Presseunternehmen einen Anspruch auf 
Gleichbehandlung (zu den Konkurrentenklagen vgl. R. Schmidt, VerwProzR, Rn 23 ff.). 
 

4. Rundfunkfreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 2 GG 
 

 

Rundfunkfreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 2 GG 
 

 

I. Schutzbereich der Rundfunkfreiheit 
Die Rundfunkfreiheit dient der Gewährleistung freier individueller und öffentlicher Meinungs-
bildung. Rundfunk ist jede an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtete drahtlose oder 
drahtgebundene Übermittlung von Gedankeninhalten, auch über das Internet. Selbstverständ-
lich ist auch das Fernsehen einbezogen, obwohl sich die Umgangssprache bei dem Begriff 
Rundfunk allein auf Hörfunk bezieht. Die Rundfunkfreiheit unterscheidet sich von der Presse-
freiheit also durch den technischen Verbreitungsweg. Der Inhalt der Darbietung ist irrelevant. 
Geschützt ist jede Vermittlung von Information und Meinung. Auch Werbesendungen werden 
erfasst. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie der Finanzierung des Programms dienen.  
Geschützt sind alle wesensmäßig mit der Veranstaltung von Rundfunk zusammenhängenden 
Tätigkeiten, von der Beschaffung der Informationen und der Produktion der Sendungen bis hin 
zu ihrer Verbreitung. Sie erstreckt sich auch auf die medienspezifischen Vorkehrungen. Ge-
schützt sind – wie bei der Pressefreiheit – auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit, die 
Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhältnis zu Informanten. Ledig-
lich rein telekommunikationstechnische Tätigkeiten werden nicht erfasst. 
Träger des Grundrechts sind alle natürlichen und juristischen Personen sowie sonstige Verei-
nigungen, die eigenverantwortlich Rundfunk veranstalten und verbreiten. Dazu zählen die 
privaten Veranstalter ebenso wie die öffentlich-rechtlichen. 
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
Beeinträchtigt wird die Rundfunkfreiheit durch jede Handlung des Staates, die die Rundfunk-
anstalten und Unternehmen in ihrer geschützten Tätigkeit behindert. Insb. die staatliche 
Einflussnahme auf Auswahl, Inhalt und Ausgestaltung des Programms wird erfasst. 
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
Vgl. die Ausführungen zur Meinungsäußerungsfreiheit. 
 

 
 
 
 
 
 
 

Die Rundfunkfreiheit dient der Gewährleistung freier individueller und öffentli-
cher Meinungsbildung.1867 Sie ist wie die Meinungsäußerungs- und Pressefreiheit 
konstituierendes Element einer Demokratie.1868 Es muss garantiert sein, dass die Mei-
nungen aller gesellschaftlich relevanten Gruppen Berücksichtigung finden. 
 
 
 
 
 
 
 

Rundfunk ist jede an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtete drahtlose oder 
drahtgebundene, analoge oder digitale Übermittlung von Gedankeninhalten.1869 
 

Unter „Rundfunk“ ist nicht nur der „Hörfunk“ gemeint, sondern selbstverständlich auch 
das (Satelliten- und Kabel-)Fernsehen. Gleiches gilt für Pay-TV und interaktives Fern-
sehen. Auch die Übermittlung von Rundfunkinhalten über das Internet („Internetfern-
                                                      
1866 BVerfGE 80, 124, 134 (Staatliche Presseförderung/„Postzeitungsdienst“). Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 1859, 1860. 
1867 BVerfGE 74, 297, 323 (Landesmediengesetz Baden-Württemberg); BVerfG NVwZ 2014, 867, 868 (ZDF-Staatsvertrag). 
1868 Vgl. nur BVerfGE 117, 224, 258 (Cicero). 
1869 Vgl. grundlegend BVerfGE 12, 205, 226 ff. (Deutschland-Fernsehen).  
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sehen“) ist erfasst. Da aber auch die Presseberichterstattung im Internet seit einiger 
Zeit üblich ist, unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit von der Pressefreiheit (und damit 
letztlich auch von der allgemeinen Meinungsäußerungsfreiheit) somit nicht mehr kontu-
renscharf. Aufgrund der Entwicklungsoffenheit der Kommunikationsgrundrechte sind 
vielmehr gewisse Überschneidungen der Schutzbereiche möglich (siehe Rn 464). Letzt-
lich kann die Frage, ob die massenkommunikative Verbreitung von Meinungsäußerun-
gen über das Internet der Presse- oder der Rundfunkfreiheit zuzuordnen ist, aber auch 
dahinstehen, solange sich die Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung von Eingriffen nicht unterscheiden. Sowohl die Pressefreiheit als auch die Rund-
funkfreiheit können in diesem Fall auch unter den Begriff der „Medienfreiheit“ gefasst 
werden (Differenzierungen können sich aber aus dem Medienstaatsvertrag ergeben, vgl. 
dazu Rn 491; zur Medienberichterstattung aus Gerichtsverhandlungen vgl. Rn 478).   
 
 
 
 
 
 
 

Das private Telefonat, das private Telefax und die private E-Mail sind nicht einbezogen, weil 
sie nicht an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtet sind.1870 Aufgrund der zunehmen-
den Integration von Medien, Netzen und Diensten („Medienkonvergenz“) ist die Abgrenzung 
zur Individualkommunikation aber schwierig geworden. Ein brauchbares Abgrenzungskriteri-
um bietet das Vorliegen einer redaktionellen Tätigkeit. 
 
 
 
 
 
 

Geschützt sind wie bei der Pressefreiheit alle wesensmäßig mit der Berichterstattung 
zusammenhängenden Tätigkeiten, von „der Beschaffung der Information bis zur Ver-
breitung der Nachricht und der Meinung“.1871 Geschützt sind – wie bei der Pressefrei-
heit – nicht nur der Einsatz beliebiger Mittel, auch auch die Vertraulichkeit der Redakti-
onsarbeit, die Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhältnis 
zu Informanten.1872 Ebenso ist die Beteiligung an privaten Rundfunkunternehmen ge-
schützt.1873 Lediglich rein telekommunikationstechnische Tätigkeiten werden nicht er-
fasst.1874 
 
Mit „Beschaffung der Information“ ist der prinzipiell ungehinderte Zugang zur Information ge-
meint. Dazu gehört auch die Informationsaufnahme an der Quelle (Beispiel: Fernsehaufnah-
men im Gerichtssaal während der strafgerichtlichen Hauptverhandlung, dazu Rn 478). Denn 
erst der Zugang zur Information versetzt die Medien überhaupt in die Lage, die ihnen in der 
freiheitlichen Demokratie zukommende Funktion wahrzunehmen. Soweit die Medien an der 
Zugänglichkeit einer für jedermann geöffneten Informationsquelle teilhaben, wird der Zugang 
durch die Allgemeinheit der Quelle begrenzt. Insoweit reicht die Rundfunkfreiheit also nicht 
weiter als die Informationsfreiheit des Art. 5 I S. 1 GG, die als Abwehrrecht nur den Zugang 
zu allgemein zugänglichen Quellen gegen Beschränkungen sichert. 
 
 
 
 
 
 

Mit „Verbreitung der Nachricht und der Meinung“ ist das Recht zur Berichterstattung durch 
Rundfunk gemeint. Dazu zählt die Möglichkeit, ein Ereignis den Zuhörern und Zuschauern 
akustisch und optisch in voller Länge oder in Ausschnitten zu übertragen. 
 
 
 
 
 
 
 

Der Inhalt der Darbietung ist irrelevant. Auch die Mitteilung, wo die Polizei gerade 
Geschwindigkeitsmessungen vornimmt („Flitzer-Blitzer“), ist von der Rundfunkfreiheit 
erfasst. Werbesendungen werden jedenfalls dann erfasst, wenn sie der Finanzierung 
des Programms dienen. Werbesendungen sind geschützt, soweit sie der Finanzierung 
des Programms dienen.1875

  

 
 
 
 
 
 

                                                      
1870 Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HdbVerfR, S. 207; Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 Abs. 
1, 2 Rn 194 f. 
1871 BVerfGE 10, 118, 121 (Berufsverbot); 66, 116, 133 (Springer/Wallraff); 77, 65, 74 ff. (Beschlagnahme von Filmmate-
rial); 103, 44, 59 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal); BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 (Durchsuchung der Geschäftsräu-
me eines Senders). 
1872 Vgl. etwa BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 (Durchsuchung der Geschäftsräume eines Rundfunksenders). 
1873 BVerfG NVwZ 2008, 658 ff. (mit Bespr. v. Reffken, NVwZ 2008, 857 ff.). 
1874 BVerfGE 12, 205, 263 (Deutschland-Fernsehen). 
1875 BVerfGE 74, 297, 341 f. (Landesmediengesetz Baden-Württemberg); Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 74.  
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Träger des Grundrechts sind alle natürlichen und inländischen juristischen Personen 
sowie sonstige inländische Vereinigungen, die eigenverantwortlich Rundfunk veranstal-
ten und verbreiten.1876 Dazu zählen jedenfalls die privaten Veranstalter, sofern sie über 
eine Lizenz der Landesmedienanstalt verfügen und Rundfunkprogramme veranstal-
ten1877, so etwa RTL, SAT.1, ProSieben usw. Diese sind im Verhältnis zur jeweiligen 
Landesmedienanstalt grundrechtsberechtigt. Die Landesmedienanstalten wiederum sind 
trotz ihrer Eigenschaft als Anstalten des öffentlichen Rechts aufgrund ihrer Staatsferne 
im Verhältnis zum Staat grundrechtsberechtigt, aber gegenüber den Rundfunkanbietern 
grundrechtsverpflichtet, da sie in diesem Zusammenhang als Aufsichts- und Genehmi-
gungsbehörden als Teil der Staatsgewalt gegenüber Dritten handeln1878 (siehe dazu 
bereits Rn 72 ff.). 
 

Auch die vom Staat unabhängigen öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (ARD, ZDF, 
DLF usw.) sind (im Verhältnis zur staatlichen Aufsicht) grundrechtsberechtigt.1879 Zwar 
sind – wie aufgezeigt – juristische Personen des öffentlichen Rechts und sonstige Orga-
ne von öffentlich-rechtlichen Körperschaften grundsätzlich nicht grundrechtsberechtigt. 
Für die Rundfunkfreiheit gilt jedoch eine Ausnahme, da anderenfalls die Unabhängigkeit 
gegenüber dem Träger, mithin die Rundfunkfreiheit, nicht gewährleistet wäre. Gleichzei-
tig sind sie aber wegen Art. 1 III GG im Verhältnis zu Dritten auch Grundrechtsverpflich-
tete und insbesondere an den Gleichheitssatz gebunden. So haben sie z.B. bei der 
Vergabe von Sendezeiten für politische Parteien während des Wahlkampfes die Bedeu-
tung der jeweiligen Partei zu beachten. Für private Veranstalter ergibt sich die Verpflich-
tung zur Beachtung der Grundrechte (zumindest des Gleichheitssatzes) über die Figur 
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte.1880 Im Übrigen ist der Gewährleistungs-
bereich genauso weit gefasst wie derjenige der Pressefreiheit.1881 
 
 
 
 
 
 

Rundfunkteilnehmer können sich nicht auf die Rundfunkfreiheit berufen, insbesondere ist 
eine „negative Rundfunkfreiheit“, also die Freiheit, sich dem Rundfunk zu entziehen, nicht 
durch Art. 5 I S. 2 Var. 2 GG geschützt. In Betracht kommt aber eine Verletzung der indivi-
duellen (negativen) Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG). Vgl. dazu die dortigen 
Ausführungen. 
 

Soweit der Rundfunk öffentlich-rechtlich ausgestaltet ist, muss gewährleistet sein, dass 
der Rundfunk vom Staat unabhängig ist.1882 Deshalb müssen die Anbieter des Rund-
funks so organisiert sein, dass alle in Betracht kommenden Kräfte in ihren Organen 
Einfluss haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen können. Die Rundfunkfreiheit 
verlangt daher eine gesetzliche Ausgestaltung durch materielle und organisatorische 
Regelungen sowie durch Verfahrensregelungen, die einen freien Kommunikationspro-
zess gewährleisten, in denen also die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk 
möglichst breit und vollständig Ausdruck findet.1883 Insoweit kann man sagen, der 
Schutzbereich der Rundfunkfreiheit stehe unter Ausgestaltungsvorbehalt1884, wobei 
der Gesetzgeber die Anforderungen an die institutionelle Ausgestaltung der Rundfunk-
anstalten wiederum an dem Ziel der Vielfaltsicherung auszurichten hat1885. Es besteht 
eine enge Wechselwirkung zwischen der rahmensetzenden Grundentscheidung des 

                                                      
1876 BVerfGE 95, 220, 234 (Herausgabe von Sendemitschnitten); 97, 298, 310 (Private Rundfunkanbieter). 
1877 BVerfGE 103, 44, 59 ff. unter Berufung auf BVerfGE 95, 220, 234 und 97, 298, 310. Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 
1859, 1860 (Durchsuchung der Geschäftsräume eines Senders). 
1878 BVerwG NVwZ 2019, 239, 240. 
1879 Vgl. BVerfG NJW 2008, 977, 978 f. (ZDF); BVerfGE 103, 44, 59 ff. (n-tv). 
1880 BVerfGE 7, 99, 103 f.; 14, 121, 133. Vgl. auch BayVerfGH NVwZ 2006, 82 in Bezug auf die Landesmedienanstalten. 
1881 BVerfGE 91, 125, 134 ff. (Fernsehaufnahme im Gerichtssaal); Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 71. 
1882 BVerfGE 12, 205 ff. (Deutschlandfernsehen); BVerfG NVwZ 2014, 867, 868 (ZDF-Staatsvertrag). 
1883 Vgl. dazu BVerfGE 73, 118, 153 (Niedersächsisches Landesrundfunkgesetz); 83, 238, 296 (WDR Köln); BVerfG NVwZ 
2014, 867, 868 (ZDF-Staatsvertrag). 
1884 BVerfGE 12, 205, 262 f.; 119, 181, 214; 121, 30, 50; BVerfG NVwZ 2014, 867, 868. 
1885 BVerfGE 57, 295, 320, 325; 73, 118, 152 f.; 121, 30, 51; BVerfG NVwZ 2014, 867, 868. 
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Gesetzgebers für eine duale Rundfunkordnung und den Aufgaben, die dem öffentlich-
rechtlichen Rundfunk in dieser Ordnung zukommen.1886 Die erforderliche Vielfaltsiche-
rung des öffentlich-rechtlichen Rundfunks innerhalb der Organisation als öffentlich-
rechtliche Anstalt setzt eine binnenpluralistische Struktur voraus, bei welcher der Ein-
fluss der in Betracht kommenden Kräfte unter maßgeblicher Einbeziehung der Zivilge-
sellschaft intern im Rahmen von Kollegialorganen vermittelt wird.1887 Das bedingt eine 
Begrenzung des Anteils staatlicher und staatsnaher Personen im Fernseh- und im Ver-
waltungsrat. Zudem dürfen Vertreter der Exekutive auf die Auswahl der staatsfernen 
Mitglieder keinen bestimmenden Einfluss haben; auch sind Inkompatibilitätsregelungen 
zu schaffen, die ihre Staatsferne in persönlicher Hinsicht gewährleisten. Die persönliche 
Unabhängigkeit bei der Aufgabenwahrnehmung ist dadurch zu sichern, dass die Gremi-
enmitglieder weisungsfrei gestellt werden und nur aus wichtigem Grund abberufen 
werden dürfen. Zudem muss ein Mindestmaß an Transparenz über die Arbeit der Auf-
sichtsgremien hergestellt werden.1888 Der damals geltende ZDF-Staatsvertrag wurde 
diesen Anforderungen überwiegend nicht gerecht.1889 Das BVerfG hatte den Ländern 
aufgegeben, bis zum 30.6.2015 eine Neuregelung zu treffen.1890 Die Ministerpräsidenten 
der Länder haben am 18.6.2015 einen neuen ZDF-Staatsvertrag unterzeichnet, der die 
Vorgaben des BVerfG umsetzt. Der Vertrag trat am 1.1.2016 in Kraft.  
 

Da auch Privatrechtssubjekte Träger von Rundfunkeinrichtungen sein können (s.o.), 
spricht man vom sog. Dualen System. Auch hier verlangt die Rundfunkfreiheit eine 
gesetzliche Ausgestaltung, die Grundlinien der Rundfunkordnung aufzeigt und gewähr-
leistet, dass das Gesamtangebot der Programme der bestehenden Meinungsvielfalt im 
Wesentlichen entspricht. Freilich ist das nicht ganz einfach, wenn man bedenkt, dass die 
privaten Anbieter sich vornehmlich aus Werbeeinnahmen finanzieren. Gleichwohl ist 
wichtig, dass das Entstehen vorherrschender Meinungsmacht verhindert und eine 
„Grundversorgung“1891 gewährleistet wird. So fordert das BVerfG1892 vom Landesge-
setzgeber (Rundfunkrecht ist Landesrecht, Art. 30, 70 I GG1893), dass1894  
 

 Informationsmonopole verhindert werden, 
 ein Mindestmaß an inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung 

gewährleistet ist, 
 dem Grundsatz des Jugendschutzes Rechnung getragen wird, 
 eine begrenzte Staatsaufsicht (durch die Länder) besteht  
 und der gleiche Zugang zu Veranstaltungen privater Rundfunksendungen eröffnet wird. 
 
 
 
 
 
 
 

Die Länder sind diesem Postulat dadurch nachgekommen, dass sie einen Staatsvertrag 
für Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag – RStV) geschlossen haben, der 
jedoch mittlerweile aufgehoben und durch einen Medienstaatsvertrag (MStV) ersetzt 
worden ist. So bedürfen gem. § 52 I S. 1 MStV private Rundfunkveranstalter einer Zu-
lassung. Veranstalter von bundesweit ausgerichtetem Rundfunk (Beispiele: SAT.1, RTL, 
ProSieben etc.) unterliegen zudem den strengen Voraussetzungen des § 53 MStV. § 59 
MStV verpflichtet die privaten Rundfunkveranstalter zu Meinungsvielfalt; bedeutsame 
politische, weltanschauliche und gesellschaftliche Kräfte und Gruppen müssen in den 
Vollprogrammen angemessen zu Wort kommen; Auffassungen von Minderheiten sind zu 

                                                      
1886 BVerfGE 73, 118, 157 f.; 83, 238, 296 ff.; 114, 371, 387 f.; 119, 181, 217 f.; 121, 30, 51 f.; BVerfG NVwZ 2014, 867, 
868. 
1887 BVerfGE 12, 205, 261 ff.; 83, 238, 333; BVerfG NVwZ 2014, 867, 868. 
1888 BVerfG NVwZ 2014, 867, 869. 
1889 BVerfG NVwZ 2014, 867, 878. 
1890 BVerfG NVwZ 2014, 867, 878. 
1891 BVerfGE 119, 181, 218 (Rundfunkgebühr II). 
1892 BVerfGE 97, 228, 257 f.; 83, 238, 296 f.; 73, 118, 153 ff.; 119, 181, 218; BVerfG NJW 1998, 1627, 1629 (Nachrich-
tenmäßige Kurzberichterstattung im Fernsehen). 
1893 Vgl. BVerfGE 12, 205, 209; 83, 238, 296; 92, 203, 238; 97, 228, 257 f.; BVerfG NVwZ 2008, 658, 659. 
1894 Aufzählung nach Kingreen/Poscher, Rn 681; siehe auch Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 79. 
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berücksichtigen. Was die Zulässigkeit (ergänzender) Druckwerke betrifft, ist § 27 I S. 2 
MStV zu beachten, wonach der öffentlich-rechtliche Rundfunk (lediglich) programmbe-
gleitend Druckwerke mit programmbezogenem Inhalt anbieten darf. Daraus folgt im 
Umkehrschluss, dass der öffentlich-rechtliche Rundfunk Druckwerke weder selbst anbie-
ten noch durch Dritte anbieten lassen darf, wenn es sich dabei nicht um programmbe-
gleitende Druckwerke mit programmbezogenem Inhalt handelt.1895 Zweck des Publikati-
onsverbots programmfremder Inhalte ist die Absicherung des Konkurrenzverhältnisses 
der Anbieter von Druckwerken.1896 Weitere Sicherungsmechanismen (Verhinderung von 
Medienmonopolen) statuiert § 60 MStV. Schließlich sichert der MStV die Einhaltung der 
Regularien durch zahlreiche Ordnungswidrigkeitentatbestände (§ 117 MStV). Auch die 
Möglichkeit der Rücknahme und des Widerrufs einer Zulassung ist geregelt (§ 110 
MStV). Aufsichtsbehörden der privaten Rundfunkanbieter sind die Landesmedienanstal-
ten (dazu Rn 488). 
 
 

Da aufgrund der primär kommerziellen Zielsetzung der privaten Veranstalter die für die 
demokratische Ordnung und das kulturelle Leben unerlässliche „Grundversorgung“ der 
Bürger mit inhaltlich ausgewogenen und umfassenden Rundfunksendungen nicht ge-
währleistet ist, kommt im dualen System diese Aufgabe gerade den öffentlich-recht-
lichen Rundfunkanbietern zu.1897 Die Gebührenfinanzierung stellt diese Aufgabe in fi-
nanzieller Hinsicht sicher.1898 
 
 
 
 
 
 
 
 

Beeinträchtigt wird die Rundfunkfreiheit durch jede Handlung des Staates, die die 
Rundfunkanstalten und Unternehmen in ihren geschützten Tätigkeiten behindert. Insbe-
sondere wird das Grundrecht durch eine staatliche Einflussnahme auf Auswahl, Inhalt 
und Ausgestaltung des Programms1899 beeinträchtigt. 
 

Beispiele:  
(1) Die Regelungen im MStV über Zulassungsvoraussetzungen und Programmgestaltung 

stellen ebenso Eingriffe in die Rundfunkfreiheit dar wie die Verpflichtung, die Sen-
dungen zu Zwecken der Rundfunkaufsicht aufzuzeichnen und der Landesmedienan-
stalt vorzulegen1900. Gleiches gilt für die Erhebung von Daten über den Telefonver-
kehr von Presse- und Rundfunkveranstaltern.1901 

 
 
 

(2) Die Durchsuchung von Redaktionsräumen bzw. von Räumen eines Rundfunksenders 
oder sonstige Beeinträchtigungen des Redaktionsgeheimnisses stellen ebenfalls 
Grundrechtseingriffe dar.1902  

 

(3) Demgegenüber begrenzt die Regelung des § 169 I S. 2 GVG, wonach die Medienver-
treter keine Ton- und Bildaufnahmen während der Hauptverhandlung machen dürfen, 
lediglich die Reichweite des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit, weil die der Aus-
übung der Rundfunkfreiheit vorgelagerte Informationsbeschaffung wie die Informati-
onsfreiheit auf „allgemein zugängliche“ Quellen begrenzt ist.1903 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
1895 BGH AfP 2017, 149, 150 ff. (Unzulässigkeit der Beteiligung an der Herausgabe des Magazins „ARD-Buffet“). 
1896 BGH AfP 2017, 149, 150 ff. 
1897 Vgl. BVerfGE 73, 118, 158 f.   
1898 BVerfGE 90, 60, 90 (Rundfunkgebühr; Staatsfreiheit des Rundfunks). 
1899 BVerfGE 59, 231, 258 (Freier Rundfunkmitarbeiter/WDR). 
1900 BVerfGE 95, 220, 235 f. 
1901 BVerfG NJW 2003, 1787, 1788 ff. (Auskunft über Telefonverbindungsdaten). 
1902 BVerfGE 20, 162, 187 („Der Spiegel“); 64, 108, 115 (Zeugnisverweigerung von Presseangehörigen). 
1903 BVerfGE 103, 44, 59 ff. Zu weiteren Ausschlüssen/Ausschlussmöglichkeiten vgl. §§ 170 ff. GVG sowie Rn 478/510. 
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5. Filmfreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 3 GG 
 

 

Filmfreiheit – Art. 5 I S. 2 Var. 3 GG 
 

 

I. Schutzbereich der Filmfreiheit 
Fünftes Grundrecht des Art. 5 I GG ist die Filmfreiheit. Die Filmfreiheit schützt die Herstel-
lung und Verbreitung der Filme, u.a. die Erstellung des Drehbuchs, die Aufnahmen, die 
Herstellung der Kopien, die Filmeinfuhr, den Filmverleih und das Abspielen. Filme sind alle zur 
Darstellung durch einen Projektor geeigneten Bilderreihen, denen meistens eine Tonspur 
beigefügt ist und die einem bestimmten Personenkreis vorgeführt werden. Auch Videobänder, 
DVDs und Blu-rays fallen darunter. Auf das Kriterium der Öffentlichkeit kann aber verzichtet 
werden, wenn es sich bei dem Film um ein Massenmedium handelt, das an eine unbestimmte 
Zahl von Personen gerichtet ist. So fallen auch Videofilme, die im privaten Bereich abgespielt 
werden, unter die Filmfreiheit. Ob nur Bericht erstattende Filme oder auch Spielfilme unter 
den Schutz der Filmfreiheit fallen, wird aufgrund des Wortlauts des Art. 5 I S. 2 Var. 3 GG 
unterschiedlich gesehen. Selbst wenn man Spielfilme aus dem Schutzbereich herausnimmt, 
sind diese doch durch Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG und durch Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG geschützt. 
 

II. Eingriff in den Schutzbereich 
Beeinträchtigt wird die Filmfreiheit durch jede Form der Behinderung der geschützten Tätigkei-
ten. Das gilt insb. für staatliche Ge- oder Verbote. Auch die Förderung von Filmen dürfte die 
Filmfreiheit nicht geförderter Filme beeinträchtigen, soweit diese erheblich behindert werden. 
 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vgl. die Ausführungen zur Meinungsfreiheit. 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

Fünftes Grundrecht des Art. 5 I GG ist die Filmfreiheit. Die Bedeutung der Filmfreiheit ist 
allerdings gering, da für die meisten Filme auch die Kunstfreiheit in Anspruch genom-
men werden kann, die einen weiterreichenden Schutz bietet.  
 
 
 
 
 
 

Filme sind alle zur Darstellung durch einen Projektor geeigneten Bilderreihen, denen 
meistens eine Tonspur beigefügt ist und die einem bestimmten Personenkreis vorge-
führt werden.1904  
 

Auch Filme auf Speicherkarten, USB-Sticks, DVDs und Blu-rays fallen darunter. Auf das 
Kriterium der Öffentlichkeit kann aber verzichtet werden, wenn es sich bei dem Film um 
ein Massenmedium handelt, das an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtet ist. 
So fallen auch Filme auf DVDs und Blu-rays, die im privaten Bereich abgespielt werden, 
unter die Filmfreiheit.1905 Ob nur Bericht erstattende Filme oder auch Spielfilme unter 
den Schutz der Filmfreiheit fallen, wird aufgrund des Wortlauts des Art. 5 I S. 2 Var. 3 
GG unterschiedlich gesehen.1906 Selbst wenn man Spielfilme aus dem Schutzbereich 
herausnimmt, sind diese doch durch Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG und durch Art. 5 III S. 1 
Var. 1 GG geschützt.1907 
 

Die Filmfreiheit schützt die Herstellung und Verbreitung der Filme, u.a. die Erstellung 
des Drehbuchs, die Aufnahmen, die Herstellung der Kopien, die Filmeinfuhr, den Film-
verleih und das Abspielen.1908 Auch die Werbung für einen Film wird geschützt. 
 

Träger des Grundrechts sind alle natürlichen und inländischen juristischen Personen, 
aber auch alle sonstigen Personenvereinigungen, die die geschützten Tätigkeiten ausü-

                                                      
1904 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 Rn 84; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 61. 
1905 So auch Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 Rn 198; anders Wendt, in: v. Münch/Kunig, GG Art. 5 Rn 61, der 
privat abgespielte Filme nicht unter die Film-, sondern unter die Pressefreiheit subsumiert. 
1906 Für eine Begrenzung des Schutzbereichs auf berichterstattende Filme BVerwGE 1, 303, 305; für eine Ausweitung auch 
auf Spielfilme Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn 61; Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn 200 ff. 
1907 BVerwGE 1, 303, 305. 
1908 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 62. 
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ben. Zuschauer können den Schutz nicht in Anspruch nehmen. Für sie ist die Informati-
onsfreiheit einschlägig.  
 
 
 
 

Beeinträchtigt wird die Filmfreiheit durch jede Form der Behinderung der geschützten 
Tätigkeiten. Das gilt insbesondere für staatliche Ge- oder Verbote. Auch die Förderung 
von Filmen dürfte die Filmfreiheit nicht geförderter Filme beeinträchtigen, soweit diese 
erheblich behindert werden. 
 

II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen 

1. Schranken der Grundrechte aus Art. 5 I GG 
Die Grundrechte aus Art. 5 I GG sind nicht vorbehaltlos gewährleistet.1909 Sie stehen in 
erster Linie unter dem Gesetzesvorbehalt des Art. 5 II GG, d.h. sie finden ihre Schran-
ken in den allgemeinen Gesetzen, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der 
Jugend und dem Recht der persönlichen Ehre.1910 Bedeutsam werden können auch 
verfassungsimmanente Schranken, die eine Abwägung widerstreitender Interessen zu-
lassen, wenn die Schranken des Art. 5 II GG nicht greifen1911, sowie die Eingriffser-
mächtigungen des Art. 9 II, Art. 18 und des Art. 21 II/IV GG. Ferner kommt der Geset-
zesvorbehalt des Art. 17 a GG in Betracht. Eine spezielle Schranke bildet das Verbot der 
Vorzensur nach Art. 5 I S. 3 GG (Rn 519). 
 

2. Die qualifizierten Gesetzesvorbehalte des Art. 5 II GG 
a. Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze 
Die mit Abstand ausschlaggebendste Schranke des Art. 5 II GG und damit die zentrale 
Grundlage zur Rechtfertigung von Eingriffen ist die der „allgemeinen Gesetze“.1912  
 
 

Als „allgemeine Gesetze“ kommen sowohl förmliche Gesetze als auch Rechtsverordnun-
gen und Satzungen in Betracht. Die für die Grundrechtsausübung relevanten Belange 
müssen aber stets vom förmlichen Gesetzgeber geregelt sein (Parlamentsvorbehalt). 
 

Das einschränkende Gesetz muss „allgemein“ sein. Klar ist, dass damit nicht das Verbot 
des Einzelfallgesetzes i.S.d. Art. 19 I S. 1 GG gemeint sein kann, denn die Aussage des 
Art. 19 I S. 1 GG bedarf keiner Bestätigung. Vielmehr ist „allgemein“ grundrechtsspezi-
fisch auszulegen. Früher wurden die sog. Sonderrechtstheorie und die Abwägungslehre 
herangezogen, die zwar speziell für die Meinungsäußerungsfreiheit entwickelt wurden, 
aber auch auf die anderen Grundrechte des Art. 5 I GG übertragbar sind.1913 
 

 Nach der Sonderrechtstheorie ist ein Gesetz allgemein i.S.d. Art. 5 II GG, wenn es 
kein Sonderrecht für die Meinungsäußerungsfreiheit darstellt, wenn es also die Meinung 
nicht als solche verbietet oder beschränkt.1914  

 
 
 
 

 Demgegenüber sind nach der Abwägungslehre solche Gesetze allgemein, die ein 
Rechtsgut schützen, das bei einer Güterabwägung mit der Meinungsäußerungsfreiheit 
den Vorrang genießt.1915 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
1909 Insofern klarstellend auch BVerfG NJW 2018, 770 (Kritik an DDR-Widerstandskämpfer). 
1910 Geht es um eine Einschränkung des Schutzes aus Art. 10 I EMRK, greifen die Schranken aus Art. 10 II EMRK (vgl. 
dazu EGMR NJW 2016, 1373, 1374 f.). 
1911 Dies liegt offenbar der Entscheidung BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 f. (verfassungsunmittelbarer presserechtlicher 
Auskunftsanspruch ggü BND) zugrunde. 
1912 Vgl. BVerfG NJW 2001, 507 (Presserechtlicher Schutz von „Bekennerschreiben“). Aus der Lit. vgl. etwa Bethge, in: 
Sachs, GG, Art. 5 Rn 142. 
1913 Vgl. ausführlich Wendt, in: v. Münch/Kunig, GG, Art. 5 Rn 73 ff. 
1914 Vgl. Häntzschel, in: Anschütz/Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts II, 1932, S. 651, 659 f. 
1915 Vgl. Smend, Das Recht der freien Meinungsäußerung, in: VVDStRL Band 4, 1928, S. 44, 52 f. Vgl. auch BVerfGE 7, 
198, 209 (Lüth). 
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Das BVerfG hat die beiden Ansätze miteinander verzahnt. Damit sind die allgemeinen 
Gesetze wie folgt zu bestimmen:  
 
 
 
 
 
 
 

Allgemein sind solche Gesetze, die nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich 
nicht gegen die Äußerung einer Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz 
eines schlechthin, ohne Rücksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schützenden Rechts-
guts dienen, das gegenüber der Betätigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat.1916 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Durch die Formulierung „... das gegenüber der Be-
tätigung der Meinungsäußerungsfreiheit den Vorrang hat“ macht das BVerfG das ein-
schränkende Gesetz – um als Grundrechtsschranke in Betracht zu kommen – zugleich 
von dem Vorliegen seiner verfassungsrechtlichen Rechtfertigung abhängig. Das ist aus 
dogmatischer Sicht abzulehnen, geht es doch vorliegend zunächst nur um das Vorliegen 
einer Grundrechtsschranke, nicht um die Schranken-Schranke. Folgt man aber dem 
BVerfG, ist in der Fallbearbeitung eine zweistufige Prüfung ohne ausdrückliche Unter-
scheidung zwischen „Eingriff in den Schutzbereich“ und „Verfassungsrechtlicher Recht-
fertigung“ angezeigt: 
 
 

 In einem ersten Schritt ist zu prüfen, ob das einschränkende Gesetz gerade die 
Meinung (oder ein anderes Kommunikationsgrundrecht des Art. 5 I GG) als solche 
verbietet. Die Formulierung „allgemeine Gesetze“ verlangt eine Meinungsneu-
tralität (i.S. einer Standpunktneutralität1917) des einschränkenden Gesetzes. Mei-
nungsneutral sind zahlreiche Gesetze, etwa die polizei- und ordnungsrechtlichen 
Befugnisgeneralklauseln, die beamtenrechtlichen Bestimmungen zur Achtung der 
Funktion (vgl. etwa § 60 II BBG)1918, nahezu alle Bestimmungen des Straf-1919, 
Strafprozess- und Strafvollzugsrechts sowie des Straßenverkehrs-, Bau- und Ge-
werberechts. Auch Einschränkungen von Fernsehaufnahmen in Gerichtssälen gem. 
§ 169 I S. 2 GVG, das Rechtsdienstleistungsgesetz, das auch die Erteilung von 
Rechtsrat in den Medien beschränkt, § 43b BRAO, der ein Werbeverbot für 
Rechtsanwälte enthält1920, sowie die Vorschriften des Zivilrechts, insb. die §§ 823, 
1004 BGB (Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, insb. beim Ehr- und Persön-
lichkeitsschutz), sind standpunktneutral. Zur Problematik des § 130 III und IV 
StGB siehe Rn 510 ff. Freilich richten sich auch angeblich „standpunktneutrale“ 
Gesetze, z.B. §§ 22, 23 KUG, durchaus gegen bestimmte Meinungen, denn sonst 
käme es zu keinem Grundrechtseingriff. Daher ist dieses Kriterium wenig griffig. 

 

 Bedeutender ist deshalb die in einem zweiten Schritt durchzuführende Rechtsgü-
terabwägung. Dabei ist auf die vom BVerfG diesbezüglich seinerzeit entwickelte 
Figur der „Wechselwirkung“1921 einzugehen. Es ist (abstrakt) danach zu fragen, 
ob die Einschränkung der Meinungsäußerungsfreiheit (bzw. eines anderen Kom-
munikationsgrundrechts) dem Schutz eines vorrangigen Rechtsguts (kollidierendes 
Verfassungsrecht, insb. Grundrechte Dritter) dient. Dabei muss das einschränken-
de Gesetz seinerseits wiederum im Lichte der besonderen Bedeutung des Grund-
rechts aus Art. 5 I GG ausgelegt und angewendet werden.1922 

 
 
 
 
 
 
 

                                                      
1916 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 209 (Lüth); vgl. auch BVerfGE 111, 147, 153; BVerwG JZ 2008, 1102, 1103 ff.  (jeweils 
Versammlungsverbot); BVerfG NJW 2015, 1438, 1439 (Schockwerbung durch Rechtsanwalt). 
1917 Vgl. BVerfGE 111, 147, 155; BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. (Wunsiedel); BVerfG NJW 2021, 297 („frecher Judenfunktio-
när“). 
1918 Vgl. dazu BVerfG NVwZ 2008, 416 f. 
1919 So versteht insbesondere das BVerfG die Beleidigungsdelikte der §§ 185 ff. StGB als „allgemeine Gesetze“ i.S.v. Art. 5 
II Var. 1 GG (vgl. nur BVerfG NJW 2016, 2643 f. - „ACAB“; BVerfG NJW 2020, 2622, 2623), wobei dann eine gewisse 
Überschneidung mit dem Schutz der persönlichen Ehre (Art. 5 II Var. 3 GG – dazu unten Rn 514 f.) besteht. 
1920 Vgl. dazu BVerfG NVwZ 2015, 1438, 1439 f. 
1921 Zur Figur der Wechselwirkung vgl. BVerfGE 7, 198, 208 f. (Lüth); 10, 118, 121; 93, 266, 292; 107, 299, 331 f.; 124, 
300, 342; BVerfG NJW 1999, 2262, 2263; NJW 1999, 2880; NVwZ 2008, 416 f.; NJW 2015, 1438, 1439; NJW 2016, 2643 
f. („ACAB“). 
1922 Siehe die Nachweise in der vorigen Fußnote. Auch der EGMR betont, dass die Schrankenregelung (des Art. 10 II 
EMRK) eng auszulegen sei (vgl. EGMR NJW 2016, 1373, 1374 f.). 
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Letztlich bedeutet die Figur der Wechselwirkung (ebenso wie die „Drei-Stufen-Theorie“ 
bei Art. 12 I GG) nichts anderes als den Versuch einer Konkretisierung des Grundsatzes 
der Verhältnismäßigkeit für die Einschränkung der Grundrechte aus Art. 5 I GG.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Da die Figur der Wechselwirkung nur eine Kon-
kretisierung des allgemeinen Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit darstellt, sollte die 
Abwägung in gewohnter Weise vorgenommen werden: Nachdem das einschränkende 
allgemeine Gesetz als Grundrechtsschranke benannt und die Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit des Gesetzes bejaht wurden, muss in einem dritten Schritt im Rahmen ei-
ner Abwägung die Wertigkeit des Zwecks, der mit der fraglichen Regelung verfolgt 
werden soll, mit der Wertigkeit des Grundrechts aus Art. 5 I GG verglichen, also nach 
der Angemessenheit der Regelung gefragt werden.  
Steht (nach entsprechender Prüfung) die Vereinbarkeit des einschränkenden Gesetzes 
mit Art. 5 I, II GG fest, muss sodann der konkrete Einzelakt auf seine Vereinbarkeit 
mit Art. 5 I, II GG überprüft werden 

 
 
 
 
 
 

Ein besonderes Problem besteht in der Regelung des § 130 III StGB. Diese Vorschrift 
stellt das öffentliche Billigen, Leugnen und Verharmlosen des nationalsozialistischen Völ-
kermordes unter Strafe. Mit § 130 III StGB möchte der Gesetzgeber insbesondere die 
Leugnung des Holocaust (sog. „Auschwitz-Lüge“) strafrechtlich sanktionieren. Was die 
Vereinbarkeit des § 130 III StGB mit Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG betrifft, hat das BVerfG die 
Leugnung des Holocaust als erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung eingeordnet und 
damit dem Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG entzogen.1923 Damit kann die Be-
antwortung der Frage, ob § 130 III StGB ein „allgemeines Gesetz“ i.S.v. Art. 5 II GG 
(also ein meinungsneutrales i.S.v. standpunktneutrales Gesetz) darstellt, dahinstehen. 
Allerdings ist fraglich, ob die Schutzbereichseröffnung auch dann versagt werden kann, 
wenn die Leugnung des Holocaust mit wertenden Elementen durchsetzt ist. Denn das 
BVerfG erachtet auch sonst bei einer Verquickung von reinen (unwahren) Tatsachenbe-
hauptungen und Wertungen den Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG für einschlä-
gig.1924 Danach erschiene es konsequent, in diesem Fall wertende Äußerungen über das 
Leugnen der Judenverfolgung und des Völkermordes unter den Schutzbereich des 
Grundrechts auf Meinungsäußerungsfreiheit zu subsumieren1925 und sie unter Anwen-
dung des Art. 5 II GG einer allgemeinen Güterabwägung zu unterstellen. Vorzugswürdi-
ger erscheint es aber, dem Unwertgehalt der Äußerung bereits auf Schutzbereichsebene 
zu begegnen und mittels Figur der „verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegren-
zung“ bereits den Schutzbereich der Meinungsäußerungsfreiheit zu verneinen.1926    
 

Von dieser dogmatischen Schwäche des BVerfG abgesehen ist es selbstverständlich 
richtig, die Leugnung des Holocaust unter Strafe zu stellen1927. 
 

Nach § 130 IV StGB macht sich strafbar, wer öffentlich oder in einer Versammlung 
den öffentlichen Frieden in einer die Würde der Opfer verletzenden Weise dadurch 
stört, dass er die nationalsozialistische Gewalt- und Willkürherrschaft billigt, verherrlicht 
oder rechtfertigt. Da die Billigung, Verherrlichung und Rechtfertigung Werturteile dar-
stellen, ist unabhängig von deren Unsachlichkeit und Gefährlichkeit der Schutzbereich 
des Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG eröffnet.1928 Folglich stellt die Strafandrohung in § 130 IV 

                                                      
1923 BVerfGE 90, 241, 249 (Judenverfolgung/„Auschwitz-Lüge“). Siehe auch BVerfG NJW-RR 2017, 1001, wo das Gericht 
die Meinungsäußerungsfreiheit als verletzt angesehen hat bei der strafgerichtlichen Verurteilung nach § 130 III aufgrund 
der Äußerung: „So seltsam es klingen mag, aber seit 1944 ist kein einziger Jude nach Auschwitz verschleppt worden“. Die 
Strafgerichte hätten sich nicht hinreichend mit der Mehrdeutigkeit der Äußerung auseinandergesetzt. 
1924 Vgl. BVerfGE 61, 1, 8 f. (Meinungsäußerung im Wahlkampf); 90, 1, 15 (Schuldfrage des 2. Weltkriegs). 
1925 Selbstverständlich wäre ihnen dann im Rahmen der Eingriffsrechtfertigung zu begegnen. 
1926 Zur Figur der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung siehe Rn 126 ff. 
1927 Vgl. dazu näher R. Schmidt, StrafR BT I, 22. Aufl. 2021, Rn 1035a ff. 
1928 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. (Rudolf-Heß-Gedenkkundgebung Wunsiedel). 
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StGB (und nicht erst die Verurteilung) einen Eingriff in die Meinungsäußerungsfreiheit 
dar1929, der einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. 
 

Ob aber § 130 IV StGB (wie § 130 III StGB) ein „allgemeines“, d.h. standpunktneutrales 
Gesetz gem. Art. 5 II GG darstellt und (daher) den Eingriff in die Meinungsäußerungs-
freiheit rechtfertigen kann, ist zweifelhaft. Denn beide Strafvorschriften verbieten be-
stimmte Meinungen, sind daher gerade nicht „standpunktneutral“.1930 Insbesondere das 
BVerfG steht auf dem Standpunkt, dass § 130 IV StGB kein allgemeines Gesetz i.S.v. 
Art. 5 II GG sei. Um „allgemein“ zu sein, dürfe ein die Meinungsäußerungsfreiheit ein-
schränkendes Gesetz nicht gegen eine bestimmte Meinung gerichtet sein (Standpunkt-
neutralität).1931 Allerdings sei § 130 IV StGB auch als nicht-allgemeines Gesetz mit Art. 5 
I GG vereinbar. Angesichts des sich allgemeinen Kategorien entziehenden Unrechts und 
des Schreckens, die die nationalsozialistische Herrschaft über Europa und weite Teile 
der Welt gebracht habe, und der als Gegenentwurf hierzu verstandenen Entstehung der 
Bundesrepublik Deutschland sei Art. 5 I GG für Bestimmungen, die der propagandis-
tischen Gutheißung des nationalsozialistischen Regimes in den Jahren zwischen 1933 
und 1945 Grenzen setzten, eine Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts für meinungs-
bezogene Gesetze immanent.1932 
 

Mit anderen Worten heißt dies: Bei Billigung, Verherrlichung und Rechtfertigung der 
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkürherrschaft macht das BVerfG vom Erfordernis 
der „allgemeinen“, d.h. standpunktneutralen Gesetze eine Ausnahme. § 130 IV StGB ist 
daher (wie § 130 III StGB) ein Gesetz i.S.d. Schrankenvorbehalts des Art. 5 II GG. Mag 
der Vorstoß des BVerfG dem (selbstverständlich zutreffenden) Ergebnis geschuldet sein, 
propagandistischen Gutheißungen der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkürherr-
schaft Grenzen zu setzen, so muss dennoch berücksichtigt werden, dass auch das 
BVerfG nicht befugt ist, den Wortlaut des Art. 5 II GG, wo von „allgemeinen Gesetzen“ 
die Rede ist, zu überdehnen. § 130 IV StGB ist nun mal kein „allgemeines“ Gesetz.1933 
 

Rechtsdogmatisch überzeugender wäre es, auch terminologisch einen Rückgriff auf die 
von den vorbehaltlos gewährleisteten Grundrechten bekannte verfassungsimmanen-
te Einschränkbarkeit (Einschränkung des Grundrechts bei Kollision mit Grundrechten 
Dritter oder anderen wichtigen Verfassungsgütern) zuzulassen.1934 Denn sind bereits 
vorbehaltlos gewährleistete Grundrechte (wie etwa diejenigen aus Art. 5 III GG) zugun-
sten anderer wichtiger Verfassungsgüter einschränkbar, muss dies erst recht für Grund-
rechte gelten, die unter einem Gesetzesvorbehalt stehen. Fraglich wäre dann, was als 
wichtiges anderes Verfassungsgut in Frage kommt. Ein Schutzgut wie etwa „der öffent-
liche Friede“ (vgl. § 130 III, IV StGB) ist entgegen der Auffassung des BVerfG1935 dem 
Grundgesetz nicht zu entnehmen. Dogmatisch möglich wäre vielmehr, auch in diesem 
Zusammenhang auf die Menschenwürde der verstorbenen Opfer des Nationalsozialis-
mus bzw. des Holocaust sowie auf andere Güter von Verfassungsrang (Völkerrechts-
freundlichkeit; Friedlichkeit) abzustellen und auf diese Weise den Grundrechtsschutz aus 
Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG zu überwinden. Unter diesen Voraussetzungen wird man (wie 
beim von § 130 III StGB sanktionierten öffentlichen Billigen, Leugnen und Verharmlosen 
des nationalsozialistischen Völkermordes) sogar bereits den Schutzbereich des Art. 5 I 
S. 1 Var. 1 GG als nicht eröffnet ansehen können. Die Frage nach der „Allgemeinheit“ 

                                                      
1929 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. 
1930 Vgl. auch BVerfGE 111, 147, 155; BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff.; BVerfG NJW 2021, 297 f. („frecher Judenfunktionär“). 
1931 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. (Rudolf-Heß-Gedenkkundgebung Wunsiedel); aufgegriffen in BVerfG NJW 2021, 297, 298 
(„frecher Judenfunktionär“). 
1932 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff.; bestätigt in BVerfG NJW 2021, 297, 298 („frecher Judenfunktionär“). 
1933 Kritisch auch Möllers, in: Jahrbuch Öffentliche Sicherheit, 2011, 173, 175 f.; vgl. später auch Beyerbach, JA 2015, 881, 
885. 
1934 Vgl. bereits R. Schmidt, Grundrechte, 10. Aufl. 2008. 
1935 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. 
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(i.S. einer Standpunktneutralität) des § 130 IV StGB (wie der des § 130 III StGB) stellt 
sich dann erst gar nicht.  
 

Auch hinsichtlich einer strafgerichtlichen Verurteilung wegen Verwirklichung des § 90a 
StGB (etwa Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole durch Bezeichnung der 
Farben der Bundesflagge als „Schwarz-Rot-Senf“; Bezeichnung des „BRD-Systems“ als 
„verkommen“) hat das BVerfG entschieden, dass eine Verurteilung wegen Verunglimp-
fung des Staates und seiner Symbole (etwa der Bundesflagge) nur dann verfassungs-
mäßig sei, wenn die strafrechtlich relevante Äußerung nicht Ausdruck einer – wenn 
auch staatskritischen – Meinung sei, sondern eine böswillige Schmähung darstelle. Las-
se dabei der Inhalt der fraglichen Äußerung mehrere Deutungen zu, sei diejenige zu-
grunde zu legen, die von dem Grundrecht der Meinungsäußerungsfreiheit gedeckt sei. 
Verkenne das Strafgericht diese Deutungsmöglichkeit und damit die Bedeutung der 
Meinungsäußerungsfreiheit, verletze es mit seinem Urteil das Grundrecht aus Art. 5 I S. 
1 Var. 1 GG.1936 Mit ganz ähnlicher Argumentation hat das BVerfG auch die strafgericht-
liche Verurteilung wegen der Bezeichnung des „BRD-Systems“ als „verkommen“ bean-
standet.1937 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Die vorstehende Problematik hat gezeigt, dass 
sich die Schranken für die Rechte aus Art. 5 I GG auch aus anderen Verfassungsnor-
men ergeben können. Praktische Bedeutung hat dies vor allem für Gesetze, die sich 
gegen eine bestimmte Meinung richten und daher nicht „allgemein“ sind. Das ist – wie 
gesehen – z.B. bei § 130 III und IV StGB (aber wohl auch bei § 90a StGB) der Fall. Da-
bei ist allerdings Vorsicht geboten, um Art. 5 II GG nicht leerlaufen zu lassen. Metho-
disch ist es geboten, zuerst die Möglichkeit des Art. 5 II GG zu prüfen. Erst wenn die 
fragliche Beschränkung nicht unter Art. 5 II GG subsumiert werden kann, ist die verfas-
sungsimmanente Einschränkung in Betracht zu ziehen (Beschränkung der Meinungsäu-
ßerungsfreiheit durch andere Güter von Verfassungsrang, insbesondere Staatsschutz). 
Für Beamte kann sich kollidierendes Verfassungsrecht vor allem aus Art. 33 V GG i.V.m. 
der staatlichen Neutralitätspflicht ergeben.1938 Greift die verfassungsimmanente Ein-
schränkbarkeit im Ergebnis nicht (etwa im Fall des § 130 III und IV StGB, weil der „öf-
fentliche Friede“ nicht von Verfassungsrang ist und man die Menschenwürde nicht be-
mühen möchte), ist die sanktionswürdige Aussage in eine reine Tatsachenbehauptung 
und ein Werturteil zu unterteilen. Dann kann die reine Tatsachenäußerung ohne Mei-
nungsbezug aus dem Schutzbereich herausgenommen werden und das Werturteil kann 
mit Hilfe der standpunktneutralen „allgemeinen Gesetze“ sanktioniert werden.  

 

b. Die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der Jugend und dem 
Recht der persönlichen Ehre 
Die in Art. 5 II Var. 2 GG vorgesehenen Bestimmungen zum Schutz der Jugend 
sind Regelungen zur Abwehr der Jugend drohender Gefahren, wie sie vor allem von 
Medienprodukten ausgehen können, die Gewalttätigkeiten glorifizieren, Hass auf andere 
Menschen provozieren, den Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgänge in grob scham-
verletzender Weise darstellen.1939 Es ist stets eine Güterabwägung vorzunehmen zwi-
schen der Forderung nach umfassendem Grundrechtsschutz und dem verfassungsrecht-
lich herausgehobenen Interesse an einem effektiven Jugendschutz. Wichtige Regelun-
gen zum Schutz der Jugend enthält das Jugendschutzgesetz (JuSchG).1940 

                                                      
1936 BVerfG NJW 2009, 908, 909.  
1937 BVerfG NJW 2012, 1273 ff. mit Bespr. von Muckel, JA 2012, 474 ff. und Hufen, JuS 2012, 1145 ff. 
1938 BVerfGE 39, 334 (Radikale im öffentlichen Dienst). 
1939 BVerfGE 30, 336, 347 (Sonnenfreunde); 116, 5, 9 ff. (Pornographische Darbietung im Fernsehen). 
1940 Vgl. dazu (d.h. zum früheren Gesetz zum Schutz der Jugend in der Öffentlichkeit) BVerfG NJW 1991, 1471 ff. (Indizie-
rung des pornographischen Romans "Josefine Mutzenbacher"); BVerfG NStZ 1988, 412 ff. (Vertrieb jugendgefährdender 
Schriften); BVerfG NJW 1986, 1241 ff. (Werbung für indizierte Videofilme); BVerfG NJW 1994, 1781 ff. (Aufnahme eines 
Buches in die Liste jugendgefährdender Schriften); Beisel/Heinrich, NJW 1996, 491 ff. 
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Beispiele:  
(1)  Ordnet die Prüfstelle (§ 14 VI JuSchG) einen zur Indizierung anstehenden Videofilm 

dem Bereich der Kunst i.S.v. Art. 5 III S. 1 GG zu, ist eine Abwägung der Belange 
des Jugendschutzes und der Belange der Kunstfreiheit mit dem Ziel eines angemes-
senen Ausgleichs geboten. Dabei folgt unmittelbar aus Art. 5 III S. 1 GG eine Pflicht 
der Bundesprüfstelle zur prinzipiell umfassenden Ermittlung der für den Jugend-
schutz und der für die Kunstfreiheit sprechenden Belange. Dazu gehört grundsätzlich 
auch die Anhörung derjenigen Personen, die an der Herstellung des „Kunstwerks“ 
(bei einem Videofilm typischerweise der Regisseur und möglicherweise auch der 
Produzent) schöpferisch und/oder unternehmerisch mitgewirkt haben.1941 

 

(2)  Der Jugendschutz deckt auch das auf Grundlage des § 3 Medienstaatsvertrag be-
hördlich angeordnete Verbot des Verbreitens pornographischer Darbietungen (vgl. § 
184 I Nr. 2 StGB: „Zugänglichmachen“) im Fernsehen. Die Wirksamkeit eines Aus-
strahlungsverbots setzt aber nicht nur voraus, dass tatsächlich Pornographie vor-
liegt, sondern dass diese auch Minderjährigen „zugänglich“ gemacht wird i.S.v. § 
184 I Nr. 2 StGB. Nach Auffassung des BVerwG liegt ein „Zugänglichmachen“ selbst 
dann vor, wenn vom Veranstalter Sicherungsvorkehrungen (etwa Verschlüsselungs-
technik via Decoder mit Passwort bzw. PIN) vorgenommen wurden. Denn diese sei-
en nicht effektiv genug, um zu verhindern, dass Minderjährige die Darbietung wahr-
nähmen. Hinzukommen müsse mindestens eine weitere im System angelegte effek-
tive Vorkehrung, die es Minderjährigen regelmäßig unmöglich macht, die in Rede 
stehenden Filme wahrzunehmen.1942 Leider sagt das BVerwG nicht, wie eine solche 
weitere Maßnahme aussehen könnte.  

 

Der in Art. 5 II Var. 3 GG genannte Schutz der persönlichen Ehre ist zwar ohnehin 
durch Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG (allgemeines Persönlichkeitsrecht) gewährleistet (vgl. 
dazu Rn 269), was dazu führt, dass bei einer Kollision mit der Meinungsäußerungsfrei-
heit grundsätzlich eine umfassende Rechtsgüterabwägung vorzunehmen ist (vgl. Rn 439 
ff. und Rn 517). Durch den in Art. 5 II GG genannten Gesetzesvorbehalt ist aber ein 
einschränkendes Gesetz erforderlich, das sich zudem am Maßstab des Art. 5 I GG mes-
sen lassen muss. Solche Gesetze stellen in erster Linie die §§ 185 ff. StGB dar, die von 
der Rechtsprechung jedoch bereits als „allgemeine Gesetze“ i.S.v. Art. 5 II Var. 1 GG 
angesehen werden (vgl. Rn 508). Auch die §§ 823 und 1004 BGB enthalten als allge-
meine Gesetze einen Schutz der Ehre, da die Ehre Bestandteil des in diesen Vorschriften 
geschützten allgemeinen Persönlichkeitsrechts ist.  
 
Bei der Frage, ob also eine strafbare Beleidigung vorliegt, ist im Rahmen der Auslegung des 
Tatbestands des § 185 StGB eine umfassende Rechtsgüterabwägung der widerstreitenden 
Verfassungsgüter vorzunehmen, die dazu führen kann, dass eine Meinungsäußerung trotz 
ihres ehrrührigen Inhalts Vorrang vor dem Ehrschutz genießt. Dabei kommt es auf sämtliche 
Begleitumstände an. Eine Äußerung darf niemals isoliert betrachtet werden, sondern muss 
immer im Rahmen der Gesamtumstände beurteilt werden, in dem sie getätigt wurde.1943 Es 
ist „eine abwägende Gewichtung der Beeinträchtigungen, die der persönlichen Ehre auf der 
einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen“, vorzunehmen.1944 Geht es um 
Kritik an Maßnahmen der öffentlichen Gewalt, betont das BVerfG in ständiger Rechtspre-
chung, dass es zum Kernbereich der Meinungsfreiheit gehöre, sich kritisch über den Staat 
und seine Organe äußern zu dürfen. Kritik ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen müsse 
möglich sein, weshalb das Gewicht solcher Kritik besonders hoch zu veranschlagen sei. Das 
gelte auch für sogar polemische und überspitzte Kritik auch an einzelnen Repräsentanten des 

                                                      
1941 BVerwG NJW 1999, 75. 
1942 BVerwGE 116, 5, 16. Vgl. auch VG München ZUM 2003, 160. 
1943 BVerfG NJW 2016, 2643 f. („ACAB“ nicht ohne weiteres Beleidigung). Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, StrafR BT I, 
22. Aufl. 2021, Rn 934 ff. 
1944 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen). 
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Staates (wie z.B. Politikern, Richtern, Staatsanwälten, Polizisten etc.).1945 Dem ist grundsätz-
lich zuzustimmen. Jedoch darf die mitunter überaus meinungsäußerungsfreundliche Recht-
sprechung nicht als „Freibrief“ für diffamierende Äußerungen (auch nicht gegenüber Reprä-
sentanten des Staates) verstanden werden. Zu begrüßen ist es daher, dass das BVerfG eine 
strafgerichtliche Verurteilung wegen Beleidigung für den Fall des „ostentativen“ und „nach-
gerade paradierenden“ Zur-Schau-Stellens eines mit „A. C. A. B.“ bedruckten Stoffbeutels vor 
Polizeikräften und des Tragens eines Kleidungsstücks mit dem Aufdruck „FCK BFE“ vor 
Polizeikräften nicht als Verletzung des Art. 5 I GG angesehen hat1946 (siehe dazu Rn 440a 
sowie allgemein die Ausführungen bei Rn 439 ff., insbesondere dazu, inwieweit beleidigende 
Äußerungen und Schmähungen bereits aus dem Schutzbereich herauszuhalten sind). Richtig 
ist es auch, wenn die Bezeichnung eines Polizeibeamten als „Spinner“ und/oder „Spasti“ als 
strafbare Beleidigung angesehen wird.1947 Daran ändert auch die allgemeine Auffassung 
nichts, dass Äußerungen stets im Lichte der Gesamtumstände zu beurteilen sind und Staats-
organe eher überspitzte und polemische Kritik hinnehmen müssen als Privatpersonen.  
 
 
 
 
 
 
 

Im Prinzip dasselbe gilt hinsichtlich der Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung 
von Beeinträchtigungen durch Dritte, gegen die der Grundrechtsträger des allgemeinen Per-
sönlichkeitsrechts Unterlassung oder Widerruf begehrt. Auch hier ist stets eine Abwägung der 
widerstreitenden Interessen (Art. 5 I GG auf der einen Seite, Art. 2 I GG i.V.m. 1 I GG auf 
der anderen Seite) vorzunehmen1948, vgl. dazu näher Rn 517. 
 

3. Sonstige Grundrechtsschranken 
Als Grundrechtsschranke ferner zu nennen ist Art. 17a GG, der Einschränkungen der 
Meinungsfreiheit gegenüber Wehr- und Ersatzdienstleistenden durch einfaches Gesetz 
ermöglicht. Zweck der Regelung ist es, die Funktionstüchtigkeit der Bundeswehr auf-
rechtzuerhalten und der Loyalitätspflicht des Bediensteten gegenüber dem Staat Aus-
druck zu verleihen. Art. 9 II, 18 und 21 II GG sind besondere Staatsschutzbestim-
mungen. Sie sind zwar nicht speziell auf Art. 5 I GG bezogen, haben für Art. 5 I GG aber 
eine besondere Bedeutung. Individuelle wie kollektive politische Meinungsäußerungen, 
Partei- und Vereinigungszeitungen, -plakate, -embleme können insoweit einem Sonder-
recht unterworfen werden, wie dies durch die Art. 9 II, 18 und 21 II GG vorgesehen ist.  
 

4. Insbesondere: Grundrechtskollision 
Den sowohl in der Praxis als auch im juristischen Studium am häufigsten anzutreffenden 
Fall stellt die Kollision von Grundrechten verschiedener Grundrechtsträger dar.1949 Dabei 
gilt es, die kollidierenden Grundrechte i.S. einer praktischen Konkordanz1950 gegeneinan-
der abzuwägen. Man stelle sich nur den Fall vor, dass eine Sozialarbeiterin einer Justiz-
vollzugsanstalt durch einen in Sicherungsverwahrung Untergebrachten, der sich über 
eine Störung bei der Taschengeldauszahlung aufgeregt hatte, als „Trulla“  bezeichnet 
wird.1951 Auch wenn jemand während einer betriebsverfassungsrechtlichen Gremiums-
sitzung im Rahmen einer Auseinandersetzung über den Umgang mit einem EDV-System 
gegenüber einem dunkelhäutigen Gremiumsmitglied die Äußerung „Ugah, Ugah“ tä-

                                                      
1945 Siehe etwa BVerfG NJW 2017, 2606 (Bezeichnung eines Gerichts u.a. als „Musikantenstadl“ keine Beleidigung); 
BVerfG NJW 2017, 1460 f. (Bezeichnung eines Politikers als „Obergauleiter“ keine Schmähkritik); BVerfG NJW 2016, 2870 
f. (Bezeichnung einer Staatsanwältin als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“ keine Beleidigung); BVerfG 
8.12.2020 – 1 BvR 842/19 („FCK BFE“) sowie die (weiteren) Beispiele bei Rn 429. 
1946 BVerfG NJW 2017, 2607; BVerfG 8.12.2020 – 1 BvR 842/19 („FCK BFE“). 
1947 OLG Hamm 11.9.2018 – 1 RVs 58/18. 
1948 Siehe etwa BVerfG NJW 2016, 3362, 3363 (Nennung des Namens des Schuldners auf einem Internetbewertungsportal 
und Hinweis auf dessen schleppende Zahlungsmoral seien vom Betroffenen zu dulden, da dadurch kein unverhältnismäßi-
ger Verlust an sozialer Achtung drohe). 
1949 Siehe bereits die 20. Aufl. 2016. Mittlerweile spricht auch die übrige Ausbildungsliteratur von einem „Klassiker in der 
Klausurbearbeitung“ (Mäsch, JuS 2018, 72). 
1950 Vgl. dazu Rn 162. 
1951 BVerfG NJW 2021, 148 ff. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“ keine Schmähkritik). 
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tigt1952, ist offenkundig, dass widerstreitende Interessen (Meinungsäußerungsfreiheit 
des Äußernden auf der einen Seite; allgemeines Persönlichkeitsrecht der betroffenen 
Personen auf der anderen Seite) grundsätzlich gegeneinander und untereinander abge-
wogen werden müssen, wobei das BVerfG für den Fall, dass die Äußerung als Schmä-
hung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die Menschenwürde einzustufen 
ist, eine abwägende Gewichtung der Beeinträchtigungen, die der persönlichen Ehre auf 
der einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen, für verzichtbar hält.1953 
Jenseits der genannten Fallgruppen Schmähung, Formalbeleidigung und verbaler Angriff 
auf die Menschenwürde ist aber eine umfassende Güterabwägung vorzunehmen. Aus-
gangspunkt dabei ist zunächst, dass die ehrrührige Aussage (gerade, wenn ein politi-
scher oder gesellschaftlicher Hintergrund aufgegriffen wird) grds. nicht wörtlich ver-
standen werden darf, sondern nach ihrem Bedeutungsgehalt interpretiert werden muss. 
Zudem darf sie auch nicht isoliert betrachtet werden, sondern muss stets im Gesamtzu-
sammenhang gesehen werden, in dem die Äußerung getätigt wurde.1954 Es sind sämt-
liche Begleitumstände der Äußerung wie deren Anlass und Kontext, in dem sie ge-
tätigt wurde, zu berücksichtigen.1955 Erforderlich ist eine umfassende Auseinander-
setzung mit den konkreten Umständen; dabei sind i.d.R. Inhalt, Form, Anlass und 
Wirkung der betreffenden Äußerung sowie Person und Anzahl der Äußernden, der 
Betroffenen und der Rezipienten zu berücksichtigen.1956  
 

Beispiele:  
(1) So müssen für den Fall, dass ein Tierschutzverein auf seiner Internetseite ein Kredit-

institut auffordert, das Konto eines Interessenverbands der Tierzüchter zu kündigen, 
da dieser das tierquälerische Verhalten von Pelztierzüchtern („Nerzquälern“) unter-
stütze1957 die widerstreitenden Interessen (Meinungsäußerungsfreiheit des Tierschutz-
vereins auf der einen Seite; allgemeines Persönlichkeitsrecht und Berufsfreiheit der 
betroffenen Pelztierzüchter auf der anderen Seite) gegeneinander abgewogen 
werden.1958  
 

(2) Nichts anderes gilt für den Fall, dass einer (ehemaligen) Richterin von einer 
Journalistin öffentlich „obskure Beziehungen zur Verbrecherwelt“ nachgesagt werden. 
Auch hier sind widerstreitende Interessen (Pressefreiheit der Journalistin sowie 
Informationsinteresse der Bevölkerung auf der einen Seite; allgemeines Persönlich-
keitsrecht der betroffenen Richterin auf der anderen Seite) gegeneinander abzu-
wägen.1959  

 

(3) Von nicht minder großer Grundrechtsrelevanz sind Bewertungen auf sog. Bewer-
tungsportalen im Internet (dazu näher Rn 517c, 517f). 

 

Auch wenn von einer Äußerung (gleichgültig, ob sie ein Werturteil oder eine Tatsachen-
behauptung darstellt) eine Prangerwirkung ausgeht (dazu Rn 517f), sind die genann-
ten gegenläufigen Grundrechtspositionen miteinander und gegeneinander abzuwägen. 

                                                      
1952 BVerfG NZA 2020, 1704 ff. (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen). 
1953 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705. 
1954 Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2643 f. („ACAB“, was für „all cops are bastards“ steht, nicht ohne weiteres Beleidigung); 
NJW 2015, 2022 f. („FCK CPS“, was für „Fuck Cops“ steht); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwältin als 
„widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“). 
1955 BVerfG NJW 2005, 3274; GRUR 2008, 81; NVwZ-RR 2008, 330; DVBl 2009, 243, 244 f.; NJW 2013, 3021, 3022; NJW 
2016, 2870 f. 
1956 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706 (mit Verweis u.a. auf BVerfG NJW 2020, 2622, 2623). 
1957 BGH NJW 2016, 1584 f.  
1958 BGH NJW 2016, 1584, 1585, wobei der BGH ausschließlich auf das allgemeine Persönlichkeitsrecht abstellt und den 
von der Berufsfreiheit geschützten Gewerbebetrieb unerwähnt lässt. Das ist für die Fallbearbeitung im juristischen Studi-
um abzulehnen, obwohl sich dadurch im Ergebnis nichts ändert, da im vorliegenden Fall der Schutz aus Art. 12 I S. 1 GG 
nicht weiter reicht als derjenige aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG.    
1959 Vgl. den Fall EGMR NJW 2016, 1373, 1374 (Verleumdung einer ehemaligen Richterin durch Journalistin), wo der 
EGMR zudem betont, dass die Äußerung dem Schutzbereich des Art. 10 I EMRK unterfalle und die Schrankenregelung des 
Art. 10 II EMRK eng auszulegen sei. Da die Behauptung allerdings nicht auf bewiesenen Tatsachen beruhte und die Jour-
nalistin zudem weder genau noch sorgfältig recherchierte, überwog das Persönlichkeitsrecht der Richterin. Zur Verdachts-
berichterstattung vgl. auch Rn 517h.   
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Denn die Anprangerung kann sich bei demjenigen, der angeprangert wird, abträglich 
auf die Ehre und/oder (vernichtend) auf das Ansehen auswirken, insbesondere, wenn 
die Anprangerung im Internet erfolgt und womöglich dauerhaft dort verbleibt. 
 
 

Ausgangspunkt derartiger Streitfälle ist dann oft ein Zivilprozess, bei dem sich die von 
der fraglichen Behauptung oder Darstellung betroffene Person um Unterlassung, Wider-
ruf und/oder Schadensersatz wegen Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
bzw. der Berufs- und/oder Eigentumsfreiheit bemüht.1960 Zwar kann der Klagegegner 
als Privatperson unmittelbar keine Grundrechte verletzen, weil Private nicht Grund-
rechtsadressaten sind, jedoch kann eine Privatperson gegen einfachgesetzliche Bestim-
mungen1961 verstoßen, die auch und gerade dem Grundrechtsschutz zu dienen be-
stimmt sind.1962 Das Gericht, das über diesen Rechtsverstoß zu entscheiden hat, muss 
dann im Rahmen der Auslegung der streitentscheidenden einfachgesetzlichen Normen 
i.d.R. eine Abwägung zwischen den Grundrechten des Klägers einerseits und den 
Grundrechten des Beklagten andererseits vornehmen. Sofern kein Vergleich geschlos-
sen, sondern vom Gericht ein Urteil gesprochen wird, ergeht dieses zu Lasten mindes-
tens einer Prozesspartei und greift damit in Grundrechte ein. Dieses zivilgerichtliche 
Urteil ist es dann, das als staatlicher Akt in Grundrechte eingreift und wegen 
(möglicher) Verletzung von Grundrechten nach Erschöpfung des Rechtswegs vor dem 
BVerfG im Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde angegriffen werden kann. Das 
BVerfG prüft sodann, ob das Fachgericht bei der Anwendung und Auslegung des Privat-
rechts die Bedeutung eines der widerstreitenden Grundrechte verkannt, ob es also 
spezifisches Verfassungsrecht verletzt hat; es überprüft, ob das Fachgericht eine 
rechtsfehlerfreie Abwägung zwischen den widerstreitenden Grundrechtsgü-
tern vorgenommen hat.1963 Diese Abwägung ist nach der hier vertretenen Auffassung 
folgendermaßen vorzunehmen: Zunächst ist eine abstrakte, d.h. eine vom zu entschei-
denden Fall unabhängige Bewertung der widerstreitenden Rechtsgüter vorzunehmen. 
Ist z.B. das eine Grundrecht einfacher einzuschränken als das andere (Beispiel: Art. 5 I 
GG gegenüber Art. 4 I GG), besitzt es bei der Abwägung grundsätzlich ein geringeres 
Gewicht. Entscheidend ist aber letztlich der konkrete Einzelfall. Es ist zu untersuchen, 
bei welchem Grundrecht der Eingriff schwerer wiegt. Dabei ist die Unterscheidung zwi-
schen Peripherie und Kernbereich nützlich: Ist bei dem – abstrakt gesehen – „höherwer-
tigen“ Grundrecht lediglich der Randbereich betroffen, bei dem – abstrakt gesehen – 
„geringerwertigen“ Grundrecht dagegen in den Kernbereich eingegriffen worden, ist es 
i.d.R. nicht zu beanstanden, wenn die konkrete Bewertung für den Vorrang des an sich 
„geringerwertigen“ Grundrechts ausfällt. Im Übrigen sollten folgende, von der Recht-
sprechung aufgestellte Grundsätze (freilich unter Beachtung der soeben genannten ab-
strakten Prinzipien) genügend Hilfestellung für die Fallbearbeitung bieten: 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
1960 Vgl. etwa BGH MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung über Liebesbeziehung). Auch im Rahmen eines Strafverfah-
rens (Anklage wegen Beleidigung) ist eine entsprechende Prüfung der Grundrechtskollision erforderlich (vgl. BVerfG NJW 
2016, 2643 f. - „ACAB“ nicht ohne weiteres Beleidigung); BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwältin 
als „widerwärtig, boshaft, dümmlich und geisteskrank“). 
1961 In Betracht kommen insb. § 1004 BGB oder § 823 I BGB, in denen das allgemeine Persönlichkeitsrecht als Schutzgut 
bzw. als Rahmenrecht einfachgesetzliche Ausgestaltung erfahren hat und Unterlassungs- und Schadensersatzansprüche 
begründen kann; in Betracht kommt aber auch ein Verstoß gegen §§ 22, 23 KUG, sofern es um die Veröffentlichung von 
Bildern geht. Vgl. dazu auch BVerfG NVwZ 2016, 761, 762 f.; BGH NJW 2021, 1303 ff. und BGH NJW 2021, 1311 ff. 
1962 Zur Grundrechtsgeltung zwischen Privaten vgl. Rn 105 ff., aber auch Rn 197a, 197b und insb. 276 ff., 284 ff. 
1963 Vgl. BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 (Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung; „Doping in der DDR“); NJW 
2016, 3362 f. (Nennung des Namens des Schuldners auf einem Internetbewertungsportal und Hinweis auf dessen schlep-
pende Zahlungsmoral); NJW 2015, 1506, 1507 ff. (dazu Rn 281a); NJW 2014, 764, 765 (Bezeichnung einer Frau als 
„durchgeknallt“); NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als „rechtsextrem“); NJW 2012, 1500, 1501 f. 
(identifizierende Wortberichterstattung); NJW 2012, 756 f. (Caroline von Hannover); allesamt zurückgehend auf BVerfGE 
7, 198, 206 ff. (Lüth); 18, 85, 92 f. (spezifisches Verfassungsrecht). Vgl. dazu auch Rn 276 ff./284 ff. 
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 Eine Regelvermutung für den Vorrang eines der widerstreitenden Rechtsgüter besteht 
nicht.1964 Als grobe Richtschnur gilt aber, dass bei Werturteilen die Meinungsäuße-
rungsfreiheit i.d.R. hinter den allgemeinen Persönlichkeitsschutz zurücktritt, wenn es sich 
bei der Äußerung um eine Schmähung, Formalbeleidigung oder einen verbalen Angriff 
auf die Menschenwürde handelt1965 oder von ihr eine Prangerwirkung ausgeht1966 oder 
mit ihr eine schwerwiegende Persönlichkeitsbeeinträchtigung verbunden ist. Bei einer von 
Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG geschützten (politischen) Satire1967 oder bei öffentlich geführtem 
Meinungskampf (etwa in einem Internetforum) unter Beteiligung des Betroffenen ist das 
BVerfG bei der Annahme einer Prangerwirkung bzw. Persönlichkeitsverletzung indes sehr 
zurückhaltend. Wer sich der Öffentlichkeit präsentiere, müsse eher scharfe und unsachli-
che Kritik hinnehmen als jemand, der sich nicht der Öffentlichkeit aussetze.1968 Auch 
wenn der Äußernde keine eigennützigen bzw. wirtschaftlichen Ziele verfolgt, sondern die 
Aussage im Rahmen eines gesellschaftlichen Anliegens (etwa Verbraucherschutz; Um-
weltschutz) vorgenommen oder mit ihr einen Beitrag zur öffentlichen Meinungsbildung 
geleistet hat1969, nehmen das BVerfG und der BGH einen grundsätzlichen Vorrang der 
Meinungsäußerung gegenüber dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht bzw. der Berufsaus-
übungsfreiheit an.1970  
 

Die in einem Internetforum (z.B. www.spickmich.de oder www.meinprof.de) von 
Schülern bzw. Studenten (anonym oder pseudonym) abgegebenen Bewertungen hin-
sichtlich ihrer Lehrer bzw. Professoren (vgl. bereits Rn 429, 433) stellen auf Eigenschaf-
ten der Lehrer bzw. Professoren ab, die sich jedenfalls auch im schulischen bzw. universi-
tären Wirkungskreis spiegeln, und sind nach der Rspr. grds. von Art. 5 I GG gedeckt.1971 
Zivilrechtliche Löschungs-, Unterlassungs- bzw. Widerrufsklagen sind grds. unbegründet. 
Lediglich, wenn die Aussagen eine Schmähung oder eine Anprangerung darstellen oder 
den unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung (d.h. die Intim- oder Vertrau-
lichkeitssphäre)1972 betreffen, ist eine Verbreitung unzulässig und eine Klage wäre be-
gründet.1973 Dasselbe muss man annehmen für den Fall, dass negative Bewertungen nur 
deshalb abgegeben werden, um sich am Lehrer wegen schlechter Notenvergabe zu rä-
chen, oder aus allgemeinem Frust heraus.  
 

Die gleichen Maßstäbe gelten auch bei Rechtsanwalts- bzw. Arzt- oder Klinikbewer-
tungen auf Internetbewertungsportalen. Der BGH hat (hinsichtlich Arztbewertun-
gen) entschieden, dass diese in aller Regel lediglich die Sozialsphäre betreffen. Im Be-
reich der Sozialsphäre müsse sich der Einzelne wegen der Wirkungen, die seine Tätigkeit 
hier für andere habe, von vornherein auf die Beobachtung seines Verhaltens durch eine 
breite Öffentlichkeit und auch auf Kritik an seinen Leistungen einstellen.1974 Dass Bewer-
tungen zudem anonym (ergänze: oder pseudonym) abgegeben werden können, ändere 
nichts an dem grundsätzlichen Vorrang der Meinungsäußerungsfreiheit. Denn die Mög-

                                                      
1964 So ausdrücklich nunmehr (aufgrund des Einflusses der Rspr. des EGMR) auch BVerfG NJW 2012, 1500, 1501 f. 
(identifizierende Wortberichterstattung); BVerfG NJW 2013, 217, 218; BVerfG NJW 2020, 2622, 2623. Vgl. auch BGH NJW 
2014, 768; BGH NJW 2016, 1584, 1585. Zur EMRK und zum EGMR siehe Rn 4c ff. 
1965 Siehe aus jüngerer Zeit BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung über das Bestehen eines psychiatrischen 
Gutachtens); BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 (Bezeichnung von Richtern u.a. als „asoziale Justizverbrecher“, „Provinzver-
brecher“ und „Kindesentfremder“, die Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von Verbrechen im 
Amt seien); BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als „Trulla“), BVerfG NZA 2020, 1704, 
1705 f. (Äußerung „Ugah, Ugah“ gegenüber einem dunkelhäutigen Kollegen); BVerfG 17.3.2021 – 2 BvR 194/20 Rn 44 
(Brief in JVA) – insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439. 
1966 BVerfG NJW-RR 2008, 200 (Junge Union vs. Scientology). Zur Anprangerung vgl. auch BVerfG NJW 2010, 1587 (Ver-
öffentlichung eines nicht zur Veröffentlichung bestimmten Briefs). 
1967 Zur Begründung, warum hier neben Art. 5 I GG auch Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG einschlägig ist, vgl. Rn 538a. 
1968 Vgl. BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als „rechtsextrem“ – dazu bereits Rn 440, aber 
auch Rn 517f); BVerfG NJW 2002, 3767 f. mit Bespr. v. Hufen, JuS 2003, 608 f.  
1969 Vgl. BVerfG NVwZ 2016, 761, 762 f. (Kachelmann). 
1970 BVerfG NVwZ 2016, 761, 762 f. (Kachelmann); NJW-RR 2008, 200 (Junge Union vs. Scientology); BVerfGE 7, 198, 212 
(Lüth); 93, 266, 294 („Soldaten sind Mörder“); BGH NJW 2017, 2029, 2030 ff. (klinikbewertungen.de); NJW 2008, 2110, 
2111 („Gen-Milch“). 
1971 Vgl. OLG Köln ZUM 2008, 869, 870 ff. 
1972 Zur Sphärentheorie vgl. Rn 279.  
1973 Vgl. dazu auch OLG Dresden K&R 2015, 412, 413 ff.; BGH NJW 2012, 2345 f.; NJW 2012, 148. 
1974 BGH NJW 2015, 489, 493. Vgl. auch BGH NJW 2018, 1884, 1885 ff. und AG München 11.8.2015 – 161 C 7001/15. 
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lichkeit zur anonymen Nutzung sei (wegen § 13 VI S. 1 TMG) dem Internet immanent.1975 
Letztlich ist diese Argumentation rechtsmethodisch angreifbar. Zwar ist es richtig, dass § 
13 VI S. 1 TMG grds. das Recht auf Anonymität der Internetnutzer gewährt, bei der Ab-
wägung zwischen den widerstreitenden Grundrechten ist aber verfassungsrechtlich zu ar-
gumentieren. Hinzu kommt, dass die (anonym oder pseudonym abgegebene) Bewertung 
praktisch dauerhaft im Internet verbleibt, was bei der verfassungsrechtlichen Abwägung 
ebenfalls mit einfließen muss. Immerhin sieht der BGH in einem späteren Urteil durchaus 
die Missbrauchsgefahr, die mit der Möglichkeit der anonymen oder pseudonymen Bewer-
tung verbunden ist.1976 

 

Beispiel1977: Bei P handelt es sich um einen Betreiber eines Internetportals, der u.a. In-
formationen zu Gesundheitsthemen vermittelt und Ärztinnen und Ärzte auch gegen ihren 
Willen zumindest mit den Basisdaten (akademischer Grad, Name, Fachrichtung, Praxisan-
schrift, weitere Kontaktdaten sowie Sprechzeiten und ähnliche praxisbezogene Informati-
onen), soweit diese ihm bekannt sind, im Internetportal darstellt. Daneben sind im Portal 
Bewertungen abrufbar, die Nutzer in Form eines Notenschemas, aber auch von Freitext-
kommentaren, abgegeben haben. Ärztinnen und Ärzten bietet P zudem die Möglichkeit, 
sich zu registrieren und einen kostenpflichtigen „Premiumservice“ zu buchen. Dabei han-
delt es sich um einen Service, bei dem das Profil – anders als das Basisprofil der nicht-
zahlenden Ärztinnen und Ärzte – mit einem Foto und zusätzlichen Informationen verse-
hen wird. Weiterhin können Ärztinnen und Ärzte, die den „Premiumservice“ gebucht ha-
ben, Werbebanner schalten, die dann auch auf den Profilen nichtzahlender Ärztinnen und 
Ärzte erscheinen. Dementsprechend werden beim Aufruf des Profils eines nichtzahlenden 
Arztes als „Anzeige“ gekennzeichnet die Profilbilder unmittelbarer Konkurrenten gleicher 
Fachrichtung im örtlichen Umfeld mit Entfernungsangaben und Noten eingeblendet. In 
weiterer Folge dieses Geschäftsmodells blendet P bei Ärztinnen und Ärzten, die sich bei 
ihr kostenpflichtig registriert und den „Premiumservice“ gebucht haben, keine Konkurren-
ten auf deren Profil ein. 
 

Variante 11978: Arzt Dr. A wurde in das Arztbewertungsportal von P aufgenommen und 
dort von medizinischen Laien negativ bewertet. Nachdem A davon erfahren hat, begehrt 
er von P die Löschung der betreffenden Bewertungen. 
 

Ein Anspruch auf Löschung könnte sich aus Art. 17 I d) DSGVO ergeben, wonach perso-
nenbezogene Daten unverzüglich zu löschen sind, wenn ihre Verarbeitung unrechtmäßig 
war.1979

 
1980 Zulässig und damit rechtmäßig ist die Speicherung von Daten gem. Art. 6 I S. 

1 f) DSGVO aber, wenn nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern, überwiegen.1981 
Das Überwiegen des Schutzes personenbezogener Daten wiederum ergibt sich aus einer 
umfassenden Abwägung der widerstreitenden Grundrechtspositionen1982, vorliegend zu-
nächst zwischen dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 I 
i.V.m. Art. 1 I GG auf Seiten des A und dem Kommunikationsgrundrecht aus Art. 5 I S. 1 
GG (hier: Meinungs- und Medienfreiheit) auf Seiten des P und der Meinungsäußerungs-
freiheit auf Seiten der Bewerter. Art. 12 I GG kommt sowohl A als auch P zugute.  
 

Nach Auffassung des BGH überwiegen die Interessen des P und der Bewerter. Die Wir-
kungen von veröffentlichten Bewertungen seien der Sozialsphäre1983 zugeordnet und im 
Bereich dieser Sphäre müsse der Bewertete Kritik an seinen Leistungen hinnehmen, so-

                                                      
1975 BGH NJW 2015, 489, 493 (jameda.de I).  
1976 BGH NJW 2016, 2106, 2107 f. (Prüfungsaufwand des Providers bei Ärztebewertungen). 
1977 Vgl. BGH NJW 2015, 489 ff. (jameda.de I); BGH NJW 2018, 1884 ff. (jameda.de II). 
1978 Nach BGH NJW 2015, 489 ff. (jameda.de I). 
1979 Der BGH stellte insofern noch auf die seinerzeit geltende Vorschrift des § 35 II S. 2 Nr. 1 BDSG a.F. ab. 
1980 Ein auf den ersten Blick denkbarer Anspruch aus § 3 NetzDG scheidet aus, da es sich bei Bewertungsportalen um 
Plattformen handelt, die zur Individualkommunikation oder zur Verbreitung spezifischer Inhalte bestimmt sind (siehe § 1 
S. 3 NetzDG) und damit aus dem Anwendungsbereich des NetzDG ausgenommen sind.  
1981 Der BGH stellte insofern noch auf die seinerzeit geltende Vorschrift des § 29 I S. 1 Nr. 1 BDSG a.F. ab. 
1982 Zur mittelbaren Geltung der Grundrechte auch im Verhältnis zwischen Privaten vgl. Rn 106 ff. 
1983 Zu den Sphären vgl. Rn 279 ff. 
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lange – wie im vorliegenden Fall – mit den Bewertungen keine stigmatisierenden Wirkun-
gen, sozialen Ausgrenzungen oder Prangerwirkungen verbunden seien.1984  
 

Bewertung: Es ist absolute Tendenz in der Rechtsprechung, dass die Meinungsäuße-
rungsfreiheit (auch, wenn sie anonym oder pseudonym im Internet ausgeübt wird) den 
Vorrang vor den Interessen des Betroffenen genießt, sofern nur dessen Öffentlichkeits- 
oder Sozialsphäre bzw. der Randbereich des Persönlichkeitsrechts betroffen sei. Lediglich 
bei Vorliegen von Schmähkritik, Beleidigung oder Anprangerung gelte etwas anderes.1985 
Dem ist mit Blick auf die Bedeutung der Meinungsäußerungsfreiheit für eine Demokratie 
insoweit zuzustimmen. Auf die interessante Frage, ob aufgrund des Umstands, dass das 
Internet „nichts vergisst“ und die gegenüber A abgegebenen Bewertungen diesen ggf. 
daher „sein Leben lang begleiten“, ein anderer Blick auf die Zumutbarkeit der Duldung zu 
werfen sein könnte, geht der BGH nicht ein. Im BGH-Urteil keine genügende Erwähnung 
findet auch die große Missbrauchsgefahr. So wurde von Ärzten berichtet, Kunden hätten 
„gedroht“, sie im Internet „fertigzumachen“, wenn sie nicht die gewünschte Krankschrei-
bung ausstellten oder das gewünschte Medikament verschrieben. Ähnliches Kundenver-
halten wurde hinsichtlich Restaurantbewertungen oder Hotelbewertungen gemeldet. Man 
habe mit schlechter Bewertung gedroht, falls man keinen Rabatt erhalte oder die Kinder 
nicht kostenlos speisen dürften. Insgesamt steckt also ein hohes Spannungspotential in 
Internetbewertungsportalen.1986 Das am 1.10.2017 in Kraft getretene und inzwischen 
mehrmals geänderte NetzDG kann jedenfalls keine Abhilfe schaffen oder zumindest nicht 
für Eindämmung sorgen, weil Bewertungsportale zur Verbreitung lediglich spezifischer 
Inhalte bestimmt sind, was wiederum gem. § 1 I S. 3 NetzDG vom Anwendungsbereich 
des Gesetzes ausgenommen ist. Immerhin bestehen (gerichtlich zu beantragende) Aus-
kunftsansprüche gegen den Betreiber gem. § 14 III, IV TMG, um zivilrechtlich gegen den 
Bewerter vorgehen zu können. Auch kommen Unterlassungs- und Beseitigungsansprüche 
gem. § 1004 I BGB analog (sowohl gegen Portalbetreiber als auch gegen Bewerter) in 
Betracht1987, sofern solche Ansprüche nicht schon bereits nach § 14 III, IV TMG durchge-
setzt werden können.  
 

Variante 21988: Auch die Dermatologin Dr. B wurde gegen ihren Willen in das Arztbewer-
tungsportal von P aufgenommen. Entsprechend dem „Basiseintrag“ für Nichtzahler er-
scheinen bei Abruf ihres Profils unter der Rubrik „Hautärzte (Dermatologen) in der Um-
gebung“ weitere Ärztinnen und Ärzte mit demselben Fachbereich und mit einer Praxis in 
der Umgebung der Praxis der B. Dargestellt wird neben der Note des jeweiligen anderen 
Arztes die jeweilige Distanz zwischen dessen Praxis und der Praxis der B. Diese verlangt 
nunmehr von P die vollständige Löschung ihres Eintrags und ihrer auf der Internetseite 
von P veröffentlichten Daten. P hält dem entgegen, dass nur „vollständige Arztlisten“ 
dem Recht der Patienten auf freie Arztwahl gerecht würden. Außerdem sei die Werbung 
der Premiumkunden klar als solche erkennbar. 
 

Wie bei der Variante 1 könnte sich ein Anspruch auf Löschung aus Art. 17 I d) DSGVO er-
geben, wonach personenbezogene Daten unverzüglich zu löschen sind, wenn ihre Verar-
beitung unrechtmäßig war. Aber auch wie bei der Variante 1 ist die Speicherung von Da-
ten gem. Art. 6 I S. 1 f) DSGVO zulässig, wenn nicht die Interessen oder Grundrechte und 
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfor-
dern, überwiegen. Das Überwiegen des Schutzes personenbezogener Daten wiederum er-
gibt sich aus einer umfassenden Abwägung der widerstreitenden Grundrechtspositionen, 
vorliegend zwischen dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 I 
i.V.m. Art. 1 I GG auf Seiten der B und dem Kommunikationsgrundrecht aus Art. 5 I S. 1 

                                                      
1984 BGH NJW 2015, 489, 493. In diese Richtung geht auch OVG Münster NVwZ 2018, 742, 746 f. zu einem Fahrerbewer-
tungsportal im Internet. 
1985 Siehe dazu Rn 428 ff. 
1986 Immerhin sieht – wie erwähnt – auch der BGH in einem späteren Urteil durchaus die Missbrauchsgefahr, die mit der 
Möglichkeit der anonymen oder pseudonymen Bewertung verbunden ist (BGH NJW 2016, 2106, 2107 f. – Prüfungsauf-
wand des Providers bei Ärztebewertungen). 
1987 So etwa in den bei Rn 284a und 284f dargestellten Fällen. 
1988 Nach BGH NJW 2018, 1884 ff. (jameda.de II). 
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GG auf Seiten des Portalbetreibers und der Bewerter. Art. 12 I GG kommt wiederum so-
wohl B als auch dem Portalbetreiber zugute.  
 

Nach Auffassung des BGH überwiegen die Interessen der B. Denn P sei nicht lediglich als 
„neutraler Mittler“ von Kommunikations- und/oder Informationsinhalten aufgetreten. Viel-
mehr habe P Kommunikation und Information „gelenkt“, indem er bei nichtzahlenden 
Ärztinnen und Ärzten dem ein Arztprofil aufsuchenden Internetnutzer die „Basisdaten“ 
nebst Bewertung des betreffenden Arztes angezeigt und ihm mittels eines eingeblende-
ten Querbalkens Informationen zu örtlich konkurrierenden Ärzten angeboten habe. Auf 
Profilen von „Premiumkunden“ habe er indes – ohne dies dort den Internetnutzern hin-
reichend offenzulegen – solche über die örtliche Konkurrenz unterrichtenden werbenden 
Hinweise nicht zugelassen. In diesem Fall sei P nicht mehr lediglich „neutraler“ Kommuni-
kations- und Informationsmittler und könne sich daher auf das ihm zustehende Grund-
recht der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 5 I S. 1 GG, Art. 10 I EMRK) auch nur mit 
geringerem Gewicht stützen. In einem solchen Fall überwiege der im Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG, Art. 8 I EMRK) verankerte Schutz 
der personenbezogenen Daten der B. Das führe hier dazu, dass der Schutz der perso-
nenbezogenen Daten der B i.S.v. Art. 6 I S. 1 f) DSGVO überwiege. Das Profil der B sei 
daher zu löschen. 
 

Bewertung: Dem Urteil des BGH ist zuzustimmen. Mit der Möglichkeit, dass zahlende 
„Premiumkunden“ Werbebanner schalten können, die auf den Profilen nichtzahlender 
Konkurrenten erscheinen, findet eine erhebliche Wettbewerbsverzerrung statt, die nicht 
mehr von der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 5 I S. 1 GG, Art. 10 I EMRK) gedeckt 
ist. Zudem ist P nicht „Sachwalter“ des Rechts der Patientinnen und Patienten auf freie 
Arztwahl. Dieses Recht steht Patientinnen und Patienten im Verhältnis zur Krankenversi-
cherung und Praxis bzw. Klinik zu. Dessen Sicherung ist nicht Aufgabe von P. Insofern 
gibt es am Urteil des BGH nichts auszusetzen. Zu kurz kommt aber eine Auseinanderset-
zung mit Art. 12 I GG. Denn kann sich P mit dem Argument, dass er nicht mehr lediglich 
„neutraler“ Kommunikations- und Informationsmittler sei, nur noch mit geringerem Ge-
wicht auf das ihm zustehende Grundrecht der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 5 I S. 1 
GG, Art. 10 I EMRK) stützen, gerät Art. 12 I GG in den Vordergrund, auch wenn dieses 
Grundrecht bei einer Abwägung mit dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht und der Be-
rufsfreiheit der B ebenfalls zurücktreten würde. 
 

Weiterführender Hinweis: Wenn P es daraufhin unterlässt, Anzeigen der „Premiumkun-
den“ in den Profilen der nichtzahlenden Ärztinnen und Ärzte anzuzeigen, und im Übrigen 
die Nutzer nunmehr transparent darüber aufklärt, ob es sich bei den Profilen jeweils um 
solche von „Premiumkunden“ (also von Vertragspartnern des P) oder von anderen Ärztin-
nen und Ärzten handelt, dürfte er (in Bezug auf andere Fälle) einer Löschungspflicht ent-
gehen und so sein Geschäftsmodell, wenngleich modifiziert, erhalten. Denn der BGH hat 
das Geschäftsmodell von P nicht grundsätzlich in Frage gestellt, sondern nur die Möglich-
keit beanstandet, dass zahlende „Premiumkunden“ Werbebanner schalten können, die 
auf den Profilen nichtzahlender Konkurrenten erscheinen.  
 

Zum Netzwerkdurchsetzungsgesetz, das den Betreibern von sozialen Netzwerken be-
stimmte Prüf- und Löschungspflichten auferlegt und damit mittelbar auch die Meinungs-
äußerungsfreiheit betrifft, vgl. Rn 109b ff. 
 
 

 Auch bei wahren Tatsachenbehauptungen (mit Meinungsbildungscharakter) hat das 
BVerfG entschieden, dass eine Regelvermutung für den Vorrang eines der widerstreiten-
den Rechtsgüter nicht bestehe.1989 Daher ist auch hier eine umfassende Güterabwägung 
vorzunehmen, ohne dass ein Präjudiz bestünde. In einigen Fällen hat das BVerfG aber 
entschieden, dass grds. die Meinungsäußerungsfreiheit vorgehe; wahre Aussagen müss-
ten i.d.R. hingenommen werden, auch wenn sie nachteilig für den Betroffenen seien.1990 

                                                      
1989 BVerfG NJW 2012, 1500 ff. (identifizierende Wortberichterstattung); vgl. auch Muckel, JA 2012, 399 f. 
1990 BVerfG NJW 2013, 217, 218; NJW 2003, 1109, 1110; BVerfGE 99, 185, 196; 97, 391, 404 f.; BGH MDR 2013, 151, 
152. 
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Lediglich, wenn die Aussagen die Intim- oder Vertraulichkeitssphäre1991 betreffen 
oder eine Anprangerung bzw. Stigmatisierung darstellen, sei eine Verbreitung auch hier 
unzulässig, da hier kaum ein berechtigtes Informationsinteresse der Öffentlichkeit beste-
he.1992 Geht es indes um den Bereich des sozialen Lebens (die Sozialsphäre), können eine 
Berichterstattung oder eine Bewertung auf einem Internetbewertungsportal eher zulässig 
sein, wenn ein berechtigtes öffentliches Interesse an der Berichterstattung bzw. der Äu-
ßerung besteht. Die Meinungsäußerungsfreiheit tritt aber auch hier zurück, wenn eine 
wahre Äußerung einen besonderen „Persönlichkeitsschaden“ anzurichten droht.1993  

 
 
 
 
 

 Auch bei Boykottaufrufen (mit Meinungsbildungscharakter) ist eine umfassende Güter-
abwägung vorzunehmen, wenngleich in der Rechtsprechung eine Tendenz für den Vor-
rang der Meinungsäußerungsfreiheit zu erkennen ist.1994 

 

   1. Hinsichtlich der Bezeichnung von Milchprodukten als „Gen-Milch“ durch Greenpeace 
hat der BGH entschieden, dass die Verwendung dieses Begriffs eine Meinungsäußerung 
sei und unter Abwägung zwischen der Schwere der damit verbundenen Beeinträchtigung 
des betroffenen Milchprodukteherstellers und dem Gewicht der Meinungsäußerungsfrei-
heit der Umweltschutzorganisation den Vorrang genieße. Der Begriff „Gen-Milch“ sei iso-
liert betrachtet substanzarm und ohne Tatsachengehalt, weil er nicht notwendigerweise 
darauf schließen lasse, dass die Milch selbst gentechnisch verändert sei. Aus der bean-
standeten Äußerung lasse sich daher keine unwahre Tatsachenbehauptung entnehmen. 
Letztlich habe Greenpeace mit der beanstandeten Bezeichnung lediglich ihre Kritik an 
dem Milchproduktehersteller und an der Verwendung gentechnisch manipulierter Futter-
mittel äußern und ihre Kampagne für eine verbesserte Kennzeichnungspflicht unter-
mauern wollen. Daher bleibe Greenpeace mit den gewählten Ausdrucksformen noch in 
einem Rahmen, der in einem vertretbaren Verhältnis zum sachlichen Anliegen und zu den 
belastenden Auswirkungen auf den Milchproduktehersteller stehe. Mögliche Fehlvor-
stellungen über den Zusammenhang zwischen gentechnischen Verfahren und den Pro-
dukten des Milchprodukteherstellers seien hinzunehmen.1995 

 

   2. Im Fall, dass ein Tierschutzverein auf seiner Internetseite ein Kreditinstitut auffor-
dert, das Konto eines Interessenverbands der Tierzüchter zu kündigen, da dieser das 
tierquälerische Verhalten von Pelztierzüchtern („Nerzquälern“) unterstütze (Rn 517), hat 
der BGH entschieden, dass die Folgen nicht außer Verhältnis zum mit dem Aufruf verfolg-
ten Zweck stünden.1996 Insbesondere beeinträchtige die Bezeichnung als „Nerzquäler“ 
den Interessenverband nicht unangemessen. Zwar treffe es zu, dass mit einer öffentli-
chen Personalisierung des Angriffs eine Prangerwirkung verbunden sein könne, die re-
gelmäßig in besonderem Maße in die Rechte der auf diese Weise kritisierten Person ein-
greife und deshalb erhöhte Anforderungen an die Rechtmäßigkeitsprüfung stelle. Eine 
unzulässige Prangerwirkung gegenüber dem betroffenen Interessenverband der Pelztier-
züchter bestehe vorliegend jedoch nicht, da dieser (ebenfalls) nach außen auftrete und 
dadurch schon seit Langem der Diskussion ausgesetzt sei, ob der Umgang insbesondere 
mit Zuchtnerzen beanstandungswürdig sei oder nicht.1997 Dem ist (jedenfalls im Ergebnis) 
zu folgen. Zwar kann man eine (unzulässige) Prangerwirkung nicht pauschal mit dem Ar-

                                                      
1991 Zur Sphärentheorie vgl. Rn 279. Siehe auch BGH MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung über Liebesbeziehung).  
1992 BVerfGE 34, 269, 281 ff. (Schadensersatz bei schweren Verletzungen des allg. Persönlichkeitsrechts); 97, 391, 404 f. 
(Missbrauchsbezichtigung); 99, 185, 197 (Behauptung einer Scientology-Mitgliedschaft). Vgl. auch BVerfGE 119, 1, 29 ff.; 
BVerfG NJW 2010, 1587 f.; BGH MDR 2013, 151, 152 (dazu oben Rn 284f). Siehe auch OVG Münster NVwZ 2018, 742, 
746 f. zu einem Fahrerbewertungsportal im Internet. 
1993 Vgl. aus jüngerer Zeit etwa BVerfG NJW 2016, 3362 f. (Nennung des Namens des Schuldners auf einem Internetbe-
wertungsportal und Hinweis auf dessen schleppende Zahlungsmoral seien vom Betroffenen zu dulden, da dadurch kein 
unverhältnismäßiger Verlust an sozialer Achtung drohe). Vgl. dazu auch Rn 284 ff.  
1994 Vgl. nur BVerfG NJW 2010, 3501 f.; BGH NJW 2016, 1584, 1585; NJW 2008, 2110, 2111; OLG Dresden K&R 2015, 
590, 591 f. 
1995 BGH NJW 2008, 2110, 2111. Bestätigt von BVerfG NJW 2010, 3501 f. 
1996 BGH NJW 2016, 1584, 1585.    
1997 BGH NJW 2016, 1584, 1585, wobei der BGH ausschließlich auf das allgemeine Persönlichkeitsrecht abstellt und den 
von der Berufsfreiheit geschützten Gewerbebetrieb unerwähnt lässt. Das ist für die Fallbearbeitung im juristischen Studi-
um abzulehnen, obwohl sich dadurch im Ergebnis nichts ändert, da im vorliegenden Fall der Schutz aus Art. 12 I S. 1 GG 
nicht weiter reicht als derjenige aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG.    
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gument verneinen, der Betroffene trete (ebenfalls) nach außen auf und sei dadurch 
schon seit Langem der Diskussion ausgesetzt. Im vorliegenden Fall ist eine Prangerwir-
kung aber deshalb nicht gegeben, weil zum einen „nur“ ein Interessenverband und keine 
namentlich genannte Einzelperson betroffen ist, und zum anderen der verfassungsrecht-
lich verankerte Tierschutz (Art. 20a GG) gewichtig genug ist, um öffentliche Hinweise auf 
Missstände der vorliegenden Art zu rechtfertigen.  

 

 Wegen ihrer Bedeutung soll näher auf die sog. Prangerwirkung (Rn 517a, d, e) einge-
gangen werden. Dabei geht es nach der vom BVerfG nicht beanstandeten zivilgericht-
lichen Rechtsprechung um Fälle, in denen ein – nach Auffassung des Anprangernden – 
beanstandungswürdiges Verhalten des Angeprangerten einer breiteren Öffentlichkeit be-
kannt gemacht wird und sich dies schwerwiegend auf Ansehen und Persönlichkeitsent-
faltung des Angeprangerten auswirkt. Eine Anprangerung liegt vor, wenn eine Einzel-
person aus der Vielzahl derjenigen, die das vom Äußernden kritisierte Verhalten gezeigt 
haben, herausgehoben wird, um die Kritik des als negativ bewerteten Geschehens durch 
Personalisierung zu verdeutlichen.1998 Eine Abwägung der widerstreitenden Interessen 
kann dann trotz der Hochrangigkeit der Meinungsäußerungsfreiheit dazu führen, dass 
auch eine regelmäßig zulässige Äußerung einer wahren Tatsache aus der Sozialsphäre 
des Betroffenen im Einzelfall mit Rücksicht auf dessen Persönlichkeitsbelange zu unter-
sagen ist. Ein Indiz dafür, dass eine unzulässige Anprangerung gegeben ist, liegt vor, 
wenn sich die Äußerung abträglich auf die Ehre und/oder (vernichtend) auf das Ansehen 
des Betroffenen auswirkt1999, insbesondere, wenn sie im Internet vorgenommen wird. 
Aber auch hier ist stets zu prüfen, ob wirklich eine Anprangerung vorliegt.  
 
Beispiel2000: A ist niedergelassener Arzt. Eines Tages entdeckte er im Internet auf einem 
Arztbewertungsportal eine von einer Patientin abgegebene Bewertung seiner Person. Die 
Bewertung lautet: „Der eigentlich freundliche Arzt hat mir nur leider mehrere Gründe ge-
geben, nach der Behandlung ohne einen neuen Termin herauszurennen.“ Im Anschluss 
werden fünf Gründe aufgeführt, die die fachliche Kompetenz des Arztes doch sehr in 
Frage stellen. Schließlich heißt es: „Alles in allem der absolut falsche Arzt – schade.“ 
Nachdem das Bewertungsportal trotz Aufforderung durch A die Bewertung nicht gelöscht 
hatte, verklagte A den Portalbetreiber auf Unterlassung gem. § 1004 I S. 2 BGB wegen 
Verletzung seiner (beruflichen) Persönlichkeitsrechte.  

 

Bei den fraglichen Äußerungen in der Bewertung handelt es sich nicht um Tatsachen-
behauptungen, sondern um Werturteile, da die Patientin hierbei ihre Unzufriedenheit 
bzgl. der Behandlung durch A zum Ausdruck bringt. Zutreffend führt das AG München 
aus, dass ein Bewertungsportalbetreiber in den Schutzbereich der Meinungsäußerungs-
freiheit einbezogen sei und die Pflicht zur Löschung von Einträgen daher seine Tätigkeit 
in nicht unerheblicher Weise einschränke. Geht es also um einen Löschungsanspruch, 
bedarf es daher einer Rechtsgrundlage, die diesen Grundrechtseingriff rechtfertigt. Ein-
schlägig ist § 1004 I S. 2 BGB. Vorliegend sind daher – da jedenfalls nicht die Intim-
sphäre des A betroffen ist – im Rahmen des § 1004 I S. 2 BGB die Meinungsäußerungs-
freiheit (hier: in Form der Kommunikationsfreiheit) des Portalbetreibers gem. Art. 5 I S. 1 
GG mit dem Recht des A auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2 I i.V.m. Art. 1 
I GG (hier: das Recht, selbst zu bestimmen, was über ihn verbreitet wird) abzuwägen. 
Dabei ist zu berücksichtigen, dass A durch die Bewertung nur in seiner beruflichen Sozial-
sphäre berührt ist. Wie bereits bei Rn 517c ausgeführt, hat der BGH entschieden, dass im 
Bereich der Sozialsphäre sich der Einzelne wegen der Wirkungen, die seine Tätigkeit hier 
für andere habe, von vornherein auf die Beobachtung seines Verhaltens durch eine breite 

                                                      
1998 Vgl. etwa BVerfG NJW 2010, 1587, 1588; BGH NJW 2016, 1584, 1588. 
1999 Siehe auch OVG Münster NVwZ 2018, 742, 746 f. zu einem Fahrerbewertungsportal im Internet. Freilich ist das 
BVerfG bei der Annahme einer Anprangerung (zugunsten der freien Rede) ebenso zurückhaltend wie bei der Annahme 
von Schmähkritik; vgl. etwa BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 f., wo sich ein Rechtsanwalt die in einem Internetforum 
getätigte Bezeichnung als „rechtsextrem“ gefallen lassen musste – dazu Rn 440. Vgl. auch BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 
(Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als „Winkeladvokatur“ keine Schmähkritik). 
2000 In Anlehnung an AG München 11.8.2015 – 161 C 7001/15. 
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Öffentlichkeit und auch auf Kritik an seinen Leistungen einstellen müsse.2001 Dass Bewer-
tungen zudem i.d.R. anonym abgegeben würden, ändere nichts an dem grundsätzlichen 
Vorrang der Meinungsäußerungsfreiheit.2002 Lediglich im Fall von schwerwiegenden Aus-
wirkungen auf das Persönlichkeitsrecht, etwa bei Stigmatisierung, sozialer Ausgrenzung 
oder wenn jemand dadurch an den Pranger gestellt werde, überwiege das Persönlich-
keitsrecht.2003 Das alles sei im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die Klage des A sei daher 
unbegründet.2004 

   
 

 Erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen (etwa die Leugnung des Holocaust) 
sind demgegenüber schon gar nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst2005 (siehe 
Rn 435). Unwahr ist auch bspw. eine von einem (früheren) Patienten in einem Klinikbe-
wertungsportal getätigte Behauptung, es habe septische Komplikationen bei einem Stan-
dardeingriff gegeben, wenn tatsächlich die Sepsis erst drei Wochen nach der Operation 
aufgetreten ist.2006 Derartige Äußerungen müssen nicht geduldet werden.  

 

 Geht es um meinungsbildende Tatsachenbehauptungen, die weder dem Bereich „ein-
deutig erwiesen“ noch dem Bereich „eindeutig widerlegt“ zuzuordnen sind, sind 
diese zwar grds. von der Meinungsäußerungsfreiheit gedeckt, jedoch muss bei der Frage 
nach der Vereinbarkeit mit den konfligierenden Grundrechten Dritter (insbesondere dem 
allgemeinen Persönlichkeitsrecht des von der Äußerung negativ Betroffenen) berücksich-
tigt werden, dass der Äußernde – gerade, weil die Behauptung nicht erwiesen ist – er-
höhte Sorgfaltspflichten bei der Recherche hat. Je schwerwiegender die aufgestellte Be-
hauptung in das Persönlichkeitsrecht des Betroffenen eingreift, desto höher sind die An-
forderungen an die Erfüllung der Pflicht zur sorgfältigen Recherche.2007 Gegebenenfalls 
hat der Äußernde darauf hinzuweisen, dass seine Behauptung auf ungesicherter Tatsa-
chenbasis beruht.2008 Das gilt auch und gerade für die sog. „Verdachtsberichterstat-
tung“ durch die Presse2009 (siehe dazu Rn 284d). Das Risiko der Nichterweislichkeit einer 
rufschädigenden Äußerung muss (entgegen der Grundlinie des BVerfG) der Äußernde 
tragen. Siehe hierzu insgesamt bereits Rn 436.  

 

Vgl. dazu auch den vom EGMR entschiedenen Fall, bei dem es darum ging, dass einer 
(ehemaligen) Richterin von einer Journalistin öffentlich „obskure Beziehungen zur Ver-
brecherwelt“ nachgesagt worden waren. Der EGMR stellt zunächst fest, dass auch eine 
solche Behauptung vom Schutzbereich des Art. 10 I EMRK erfasst sei und dass im Rah-
men der Schrankenregelung des Art. 10 II EMRK die widerstreitenden Interessen 
(Pressefreiheit der Journalistin sowie Informationsinteresse der Bevölkerung auf der 
einen Seite; allgemeines Persönlichkeitsrecht der betroffenen Richterin auf der anderen 
Seite) gegeneinander abgewogen werden müssten, wobei die Schrankenregelung des 
Art. 10 II EMRK aber eng auszulegen sei.2010 Da allerdings die Behauptung nicht auf be-
wiesenen Tatsachen beruhte und die Journalistin zudem weder genau noch sorgfältig 
recherchierte, überwog letztlich das Persönlichkeitsrecht (vgl. Art. 8 EMRK) der Richte-
rin.2011 Art. 10 I EMRK war daher nicht verletzt.2012  

                                                      
2001 BGH NJW 2015, 489, 493. Vgl. auch BGH NJW 2018, 1884, 1885 ff. und AG München 11.8.2015 – 161 C 7001/15. 
2002 BGH NJW 2015, 489, 493.  
2003 BGH NJW 2015, 489, 493. Vgl. auch AG München 11.8.2015 – 161 C 7001/15.  
2004 AG München 11.8.2015 – 161 C 7001/15. Siehe auch BGH MDR 2013, 151, 152 (dazu oben Rn 284f). 
2005 BVerfGE 99, 185, 196 f.; 90, 241, 247 (Judenverfolgung/Leugnung des Holocaust); 85, 1, 15 (Kritische Bayer-Aktio-
näre); BGHZ 90, 113, 116. 
2006 Vgl. BGH NJW 2017, 2029, 2030 ff. (klinikbewertungen.de). 
2007 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 (Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung; „Doping in der DDR“). 
2008 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361. 
2009 BGH NJW 2014, 2029, 2031 (Persönlichkeitsrechtsverletzung im Internet). 
2010 EGMR NJW 2016, 1373, 1376. Siehe auch EGMR NJW 2017, 3501 ff. (Veröffentlichung von Informationen aus Ermitt-
lungsakten durch Journalisten). 
2011 Zum Einfluss der EMRK auf die nationale Rechtsordnung vgl. bereits Rn 4c ff. sowie sogleich Rn 518a. 
2012 Vgl. aber auch EGMR 13.1.2015 - 34447/05 („Diebe in der Justiz“), wo der EGMR von einer sorgfältig und verantwort-
lich recherchierten Verdachtsberichterstattung ausging und (daher) einen Verstoß gegen Art. 10 I EMRK annahm. Dem-
gegenüber nahm der EGMR (NJW 2017, 3501 ff.) bzgl. der strafgerichtlichen Verurteilung eines Journalisten wegen 
Veröffentlichung von Informationen aus geheimen strafrechtlichen Ermittlungsakten keinen Verstoß gegen Art. 10 I EMRK 
an. Bei der im Rahmen des Art. 10 II EMRK vorzunehmenden Abwägung zwischen Pressefreiheit und Persönlichkeitsrech-
ten sei zwar die hohe Bedeutung der Pressefreiheit für die demokratische Gesellschaft besonders zu berücksichtigen. 
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 Geht es um die Verbreitung von Fotos Prominenter (und anderer Personen der Zeit-
geschichte), muss ebenfalls eine Interessenabwägung stattfinden, und zwar zwischen der 
Pressefreiheit des Journalisten bzw. dem Informationsinteresse der Öffentlichkeit einer-
seits und dem Interesse des Abgebildeten an dem Schutz seiner Privatsphäre anderer-
seits. Als Faustformel lässt sich sagen: Je stärker sich die betreffende Person der Zeit-
geschichte bewusst der Medienöffentlichkeit aussetzt, desto eher muss sie jedenfalls eine 
Wortberichterstattung dulden (dazu Rn 284 ff.). Hinsichtlich einer Bildveröffentlichung ist 
die Rspr. etwas zurückhaltender, nicht aber, sofern die Bildveröffentlichung nicht den 
Schwerpunkt des Artikels ausmacht, sondern dieser darin besteht, allgemein über ein 
Thema, bei dem ein Informationsinteresse besteht, zu informieren.2013 Geht es um Fotos, 
die zu Werbezwecken verwendet werden, stehen weniger das Pressegrundrecht und 
das Informationsinteresse der Gesellschaft im Abwägungsprozess mit dem Persönlich-
keitsrecht, sondern Geschäftsinteressen. Zwar sind auch diese von der Pressefreiheit ge-
deckt (die Presse muss sich ja regelmäßig auch von Werbeeinnahmen finanzieren), treten 
aber hinter das Persönlichkeitsrecht zurück, wenn das Presseunternehmen durch Verwer-
tung des Bildnisses allein sein Geschäftsinteresse befriedigen will.2014 
 

Schließlich ist zu beachten, dass die Gewährleistungen der EMRK stets mit zu berück-
sichtigen sind (vgl. dazu Rn 4c ff./517c/517h).2015 Geht es z.B. um eine Kollision wider-
streitender Rechtsgüter, ist nicht nur eine Grundrechtsprüfung i.S. der bei Rn 517b/ 
517c/517h dargestellten praktischen Konkordanz vorzunehmen, sondern es sind auch 
die jeweiligen Positionen der EMRK in die Abwägung mit einzubeziehen.   
 

Beispiel2016: Im Beispiel bei Rn 284b wurde K, gestützt auf § 1004 I S. 2 BGB, von den 
deutschen Zivilgerichten verurteilt, es zu unterlassen, in der Nähe der Tagesklinik Flug-
blätter gegen Abtreibung zu verteilen und die Namen der behandelnden Ärzte auf seiner 
Internetseite zu nennen. Mit der Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK machte K vor 
dem EGMR geltend, dass das von den deutschen Gerichten verhängte Verbot der Ver-
breitung der Flugblätter und der Nennung der Namen der Ärzte auf seiner Internetseite 
sein Recht auf freie Meinungsäußerung gem. Art. 10 I EMRK verletzt habe. 
 

Der EGMR gab der Beschwerde statt. Die deutschen Gerichte hätten es versäumt, einen 
gerechten Ausgleich zwischen dem Recht des K auf Meinungsäußerungsfreiheit (Art. 10 I 
EMRK) und dem Persönlichkeitsrecht der Ärzte (Art. 8 EMRK) herzustellen.2017 
 

5. Zensurverbot 
Eine spezielle Schranken-Schranke bildet das Zensurverbot (Art. 5 I S. 3 GG). Danach 
kann das Zensurverbot auch nicht durch ein beschränkendes Gesetz i.S.d. Art. 5 II GG 
durchbrochen werden. Mit „Zensur“ ist jedoch nur die Vorzensur gemeint, d.h. ein prä-
ventives Verfahren, vor dessen Abschluss ein Werk noch nicht veröffentlicht werden 
darf2018 („präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt“). Vorbeugende Kontroll- und Über-
wachungsmaßnahmen sind also grds. nicht statthaft. Daran ändert auch das Bedürfnis 
nach Ehrschutz nichts. Zugunsten des Jugendschutzes müssen aber auch (vorbeugen-

                                                                                                                                 
Jedoch habe im vorliegenden Fall ein qualifiziertes öffentliches Interesse an der Publikation amtlicher geheimer Dokumen-
te nicht bestanden, da zum einen die Behörde die Öffentlichkeit hinreichend informiert habe und zum anderen die Persön-
lichkeitsrechte desjenigen, über den berichtet wurde, überwögen. 
2013 BVerfG NJW 2012, 756 f. Vgl. auch EGMR NJW 2014, 3291 ff. (in Bezug auf eine Abwägung zwischen den Rechten 
aus Art. 8 EMRK und denen aus Art. 10 EMRK). 
2014 BGH 21.1.2021 – I ZR 207/19 Rn 26 (insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1311 ff.). Der Fall ist aufbereitet bei 
R. Schmidt, SchuldR BT II, 14. Aufl. 2022, Rn 1147 (im Erscheinen). 
2015 Vgl. dazu EGMR NJW 2014, 3291 ff. Erfreulicherweise ist auch der BGH dazu übergegangen, den Einfluss der EMRK 
auf die nationale Rechtsordnung stärker zu betonen, vgl. BGH NJW 2015, 489 ff. (jameda.de I); BGH NJW 2018, 1884 ff. 
(jameda.de II); BGH MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung über Liebesbeziehung). Vgl. auch EGMR NJW 2016, 1867, 
1869; EGMR 2019, 741, 742. 
2016 Nach EGMR NJW 2016, 1867 ff. (Annen/Deutschland) – siehe bereits Rn 284b. 
2017 Zum Ausgleich zwischen Art. 10 I EMRK und Art. 8 EMRK, der über Art. 10 II EMRK zu berücksichtigen ist, vgl. etwa 
EGMR NJW 2017, 3501 ff. und NJW 2019, 741 ff. – sowie bereits Rn 7e und 517h. 
2018 BVerfGE 33, 52, 71 ff. (Verbringungsgesetz); 87, 209, 230 (Einziehung einer Videokassette). 
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de) Kontroll- und Überwachungsmaßnahmen möglich sein. Nachträgliche Kontroll- und 
Repressionsmaßnahmen sind indes von vornherein nicht vom Zensurverbot des Art. 5 I 
S. 3 GG erfasst, sie müssen jedoch selbstverständlich dem Gesetzesvorbehalt des Art. 5 
II GG gerecht werden. 
 

III. Konkurrenzen 
Im Anwendungsbereich der Pressefreiheit ist ein Rückgriff auf die Meinungsäuße-
rungsfreiheit grds. ausgeschlossen (Rn 461). Das schließt jedoch nicht aus, dass sich 
der Träger der Pressefreiheit auch auf die Meinungsäußerungsfreiheit berufen kann, 
wenn er – unabhängig vom gewählten Medium – seine Meinung äußert. In diesem 
Fall misst das BVerfG die Äußerungen sogar ausschließlich am Maßstab des Art. 5 I S. 
1 GG.2019 Dagegen steht die Informationsfreiheit stets selbstständig neben der Mei-
nungsäußerungsfreiheit (und der Pressefreiheit). Die Rundfunkfreiheit erfasst nicht 
die Meinungsäußerungen der Redakteure im Fernsehen oder im Radio; insoweit ist die 
Meinungsäußerungsfreiheit einschlägig. Für den Empfänger von Rundfunksendungen ist 
die Informationsfreiheit einschlägig, nicht die Rundfunkfreiheit. Zum Verhältnis zwi-
schen Meinungsäußerungsfreiheit und Versammlungsfreiheit vgl. Rn 671, zum Ver-
hältnis zwischen Meinungsäußerungsfreiheit und Glaubensfreiheit vgl. Rn 408 und zum 
Verhältnis zwischen Meinungsäußerungsfreiheit und Kunstfreiheit vgl. Rn 538a. 

                                                      
2019 BVerfG NJW 2012, 756 f.; BVerfG NJW 2011, 740 f. 
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