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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
Personlichkeitsrechten, zum Konkurrenzverhdltnis der Grundrechte der Europaischen
Grundrechtecharta zu denen des Grundgesetzes, aber auch andere wichtige Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs, des Europdischen Gerichtshofs fiir 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; Schachten)
EuGH 15.7.2021 — C-804/18, C-341/19 = NZA 2021, 1085 (Kopftuchverbot im Arbeitsver-
haltnis)

BVerfG 5.5.2020 — 2 BvR 859/15 = BVerfG NJW 2020, 1647 (Kompetenzwidrigkeit der
Beschliisse der EZB zum Staatsanleihekaufprogramm; Anleihenkauf der EZB)

BVerfG 7.7.2020 — 1 BvR 479/20 = NJW 2021, 297 (Volksverhetzung — ,Frecher Juden-
funktionar")

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 (Europai-
scher Haftbefehl; PriifungsmaBstab bei unionsrechtlich vollstdndig determinierten Rechts-
fragen)

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

BVerfG 8.12.2020 — 1 BvR 117/16 (menschenunwiirdige Unterbringung von Gefangenen)
BVerfG 8.12.2020 — 1 BvR 149/16 = BayVBI 2021, 247 (Einzelhaftraum und Menschen-
wiirde)

BVerfG 8.12.2020 — 1 BvR 842/19 (,,FCK BFE")

BVerfG 9.12.2020 — 1 BvR 704/18 = NJW 2021, 1585 (keine Verpflichtung zur Veréffentli-
chung einer Gegendarstellung)

BVerfG 10.2.2021 — 2 BvL 8/19 = NJW 2021, 1222 (Vermdgensabschdpfung)

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 fiir 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 fiir liberwie-
gend von offentlicher Hand getragenen Arbeitgeberverband)

BVerwG 15.7.2020 — 6 C 25.19 = ZUM-RD 2020, 677 (zur Grundrechtstragereigenschaft
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 Eigentiimers geschiitzter Flachen)

BGH 7.7.2020 — VI ZR 250/19 = FamRZ 2020, 1847 (Wort- und Bildberichterstattung im
Internet Uber das Scheidungsverfahren einer bekannten deutschen Schauspielerin)

BGH 27.7.2020 — VI ZR 405/18 = NJW 2020, 3436 (Léschungsanspruch ggii Google)

BGH 21.1.2021 — I ZR 120/19 = NJW 2021, 1303 (unzuldssige Nutzung eines Prominen-
tenbildes als ,Klickkdder™ — Clickbaiting)

BGH 21.1.2021 — I ZR 207/19 = NJW 2021, 1311 (Bebilderung eines Artikels mit symbol-
haftem Prominentenfoto — ,Urlaubslotto™)
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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
Geschéftsbedingungen eines Betreibers von sozialen Medien)

BayObLG 4.11.2020 — 206 StRR 1461/19 = MedR 2021, 460 (missbrauchliche 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 Raumen)

OVG Liineburg 6.10.2020 — 11 LC 149/16 = NordOR 2021, 200 (rechtswidrige polizeiliche
Videoiiberwachung)

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

OVG Miinster 20.5.2021 — 8 B 1967/20 (Tragen eines Nigab beim Autofahren)

OLG Frankfurt 4.2.2021 — 16 U 47/20 = K&R 2021, 426 (identifizierende Berichterstattung
Uber Mitglied der ,Pick-Up-Artist-Szene” zuldssig)

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 = COVuUR 2020, 483 (keine Maskenpflicht im Schul-
unterricht)

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

Das konzeptionelle Prinzip des Buches wurde beibehalten. Es besteht darin, die Inhalte zu
vermitteln, ohne die Komplexitdt der Materie zu verschleiern oder priifungsrelevante
Fragen auszuklammern. Beziige zur Europdischen Menschenrechtskonvention wurden da-
bei ebenso aufgenommen wie solche zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union.

Meinem Mitarbeiter, Herrn Marc Bieber, danke ich herzlich fiir die zuverlassige Korrektur.

Kritik und Verbesserungsvorschlage 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. Teil — Allgemeine Grundrechtslehren

Die Priifung von Grundrechten beinhaltet nicht nur die spezifischen Besonderheiten der
einzelnen Grundrechte, sondern auch allgemeine, fiir alle Grundrechte gleichermaBen
geltende Problemkreise. Eine Auseinandersetzung mit den materiellen Problemen der
einzelnen Grundrechte ist daher erst dann sinnvoll, wenn die Grundbegriffe und Grund-
strukturen der Grundrechte und die Technik der Grundrechtspriifung sicher beherrscht
werden. Die Vermittlung dieses Wissens ist Gegenstand des 1. Teils dieses Buches. Die
einzelnen Grundrechte werden im 2. Teil erldutert und die Priiffung der Verfassungsbe-
schwerde ist dargestellt bei R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 690 ff.

A. Menschenrechte, Biirgerrechte, Grundrechte

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

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

Grundrechte sind wesentliche Rechte, die ein Staat, Staatenbund oder Staatenver-
bund den Mitgliedern der Gesellschaft gewdhrt. Wesensmerkmal von Grundrechten ist,
dass sie als bestandig, dauerhaft und einklagbar verbiirgt sind und zudem Verfassungs-
rang haben oder zumindest verbindliche Wirkung entfalten.2 Grundrechte werden daher
i.d.R. in der Verfassung, in Verfassungszusatzen, in Gesetzen oder in volkerrechtlichen
Vertrdgen kodifiziert. Wegen ihrer Bedeutung unterliegen Grundrechte i.d.R. nicht der
Disposition des (einfachen) Gesetzgebers. So enthdlt das Grundgesetz der Bundesre-
publik Deutschland zahlreiche Grundrechte, die Verfassungsrang genieBen und die die
drei Staatsgewalten unmittelbar binden (Art. 1 III GG). Grundrechte, die durch volker-
rechtliche Vertrage vereinbart worden sind, finden sich etwa in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK, dazu Rn 4c ff.). Auch die Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (GRC), welche mit Wirkung zum 1.12.2009 verbindliche Rechtsquel-
le flir Unionsblirger geworden ist (Rn 9 ff.), enthdlt 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 méglich, wenn die Verfassung Menschenrechte als Grund-
rechte garantiert.

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

= So stehen die Menschenwiirde (Art. 1 I GG), das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit (Art. 2 II S. 1 GG), die Religionsfreiheit (Art. 4 I GG), die Meinungs-
freiheit (Art. 5 I GG), das Brief-, Post- und 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.

 Konig, Menschenrechte, 2005, S. 9.
2Vgl. etwa Drejer, in: Dreier, GG, Vorb Rn 69.
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= Demgegeniiber stehen die Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG), die Vereinigungs- und
Koalitionsfreiheit (Art. 9 I, III GG), die Freiziigigkeit (Art. 11 I GG) und die Berufsfrei-
heit (Art. 12 I GG) nach dem Verfassungstext nur Deutschen zu. Es handelt sich also
um Biirgerrechte.

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

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

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

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

In der Franzésischen Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 finden sich
Freiheit, Gleichheit, Meinungs-, Glaubens- und Gedankenfreiheit sowie die Gewahrleis-
tung von Eigentum. In Deutschland finden sich im Grundrechteteil der Paulskirchenver-
fassung von 1848/49 die Freiziigigkeit, die Berufsfreiheit, die Auswanderungsfreiheit,
das Briefgeheimnis, die Meinungsfreiheit, die Pressefreiheit, die Glaubensfreiheit, die
Gewissensfreiheit, die Versammlungsfreiheit und das Recht auf Eigentum. Allerdings trat
die Paulskirchenverfassung v.a. wegen des Widerstands des preuBischen Konigs nie in
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Kraft. Die Verfassung des Deutschen Reichs von 1871 enthielt dagegen keine Grund-
rechte. Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 knipfte bzgl. der Grundrechte dage-
gen wieder an die Paulskirchenverfassung an; sie enthielt nicht nur die dort genannten
Grundrechte, sondern dariiber hinaus auch zuséatzliche soziale Grundrechte wie das
Grundrecht auf Arbeit (Art. 163 II S. 1 WRV; vgl. auch noch heute Art. 8 I der Verfas-
sung der Freien Hansestadt Bremen).

B. Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

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

I. Raumlicher Geltungsbereich der Grundrechte

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

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

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

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

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

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

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

5 Gesetz zur Beschrankung 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 miissen, dass nicht nur der BND an Art. 10 I GG, sondern dass
jedwedes Handeln staatlicher Stellen umfassend an samtliche Grundrechte des Grundge-
setzes auch dann gebunden ist, wenn der Eingriff im Ausland vorgenommen wird.®

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

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

Ist also der BND auch bei Auslandsaufklarung an die Grundrechte des Grundgesetzes ge-
bunden und stehen damit die Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmaBstab zur
Verfligung, gilt auch das Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG. Da Art. 10 I GG nicht bzgl. der
strategischen Auslandsaufklarung als einschrdankbares Grundrecht genannt wurde, waren
die Regelungen bereits deshalb verfassungswidrig. Der Gesetzgeber hat infolge des
BVerfG-Urteils das BNDG novelliert.!> U.a. die §§ 6-8 BNDG wurden aufgehoben. Die
Strategische Ausland-Fernmeldeaufkldrung ist nunmehr (unter Beachtung des vom
BVerfG erteilten Regelungsauftrags) in §§ 19 ff. BNDG geregelt und die Ubermittlung von
personenbezogenen Daten aus der strategischen Ausland-Fernmeldeaufklarung an inlén-
dische éffentliche Stellen und andere inldndische Stellen ist in §§ 29 ff. BNDG normiert.
In Art. 11 des Anderungsgesetzes ist Art. 10 GG als eingeschrénktes Grundrecht zitiert.

II. Verhaltnis zu anderen Rechtskreisen

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

1. Verhaltnis zu den Grundrechten der Landesverfassungen

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

9 Siehe auch Papier, NVwZ 2016, 1057 ff.

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

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

2. Verhaltnis zum Vodlkerrecht/zur EMRK

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

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

13 5o war nach Art. 21 IS. 2 a.F. Hessische Verfassung die Todesstrafe méglich, wohingegen gem. Art. 102 GG die Todes-
strafe abgeschafft ist. Zwar war die hessische Regelung wegen Art. 31 GG ungilltig, eine (zwar nur symbolisch wirkende,
aber dennoch ldngst (berféllige) Abschaffung der Todesstrafe auch in Hessen ist nun aber durch Volksentscheid am
28.10.2018 herbeigefiihrt worden. Nach der Neuregelung ist auch nach der Hessischen Verfassung die Todesstrafe ab-
geschafft (siehe Art. 21 I S. 2 n.F. Hessische Verfassung).

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

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

16 BVerfGE 22, 267, 271.

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

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

% 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 ABI. EU Nr. L 11 v. 14.1.2017), bei dem
allerdings eine Mitwirkungs- bzw. Zustimmungspflicht der EU-Mitgliedstaaten besteht (sieche dazu BVerfG NJW 2016,
3583, 3584 ff.; BVerfG WM 2017, 254). Die Entscheidung des BVerfG im Hauptsacheverfahren steht aber noch aus. Da
jedoch auch der EuGH in seinem Gutachten v. 16.5.2017 (Gutachten 2/15) zum geplanten Freihandelsabkommen zwi-
schen der EU und Singapur von der Erforderlichkeit der Mitwirkung der Mitgliedstaaten ausgeht (zur Begriindung fiihrt er
u.a. aus, dass die Regelung zu Investoren-Schiedsgerichten in die geteilte Zustandigkeit der EU und der Mitgliedstaaten
falle), diirfte 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.?! Freilich fehlt es trotz Verbindlichkeit des universellen Volker-
rechts an einer institutionalisierten Zwangsorganisation (mit einer ,Zwangsjurisdiktion™)
und damit an einer juristischen Durchsetzungsmacht, weil es aufgrund der Souveranitat
der Staaten eine solche nicht geben kann. VerstdBen gegen das ius cogens ist daher
lediglich mit diplomatischen Mitteln, Handelsbeschrdankungen, Boykotten etc. zu begeg-
nen. Erst recht kdnnen die nicht zwingenden ,allgemeinen Regeln des Volkerrechts"
nicht das Ergebnis einer institutionalisierten Zwangsorganisation sein. Hier wie dort
basiert das Volkerrecht auf konsensualem Zusammenwirken und wirkt grds. nur relativ,
also nur zwischen den am Konsens beteiligten Parteien und nicht gegeniiber unbeteilig-
ten Rechtssubjekten. Auch wirken die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts nicht verti-
kal, d.h. nicht innerhalb der Vélkerrechtssubjekte. Sollen sie vertikal gelten, bedarf es
einer entsprechenden innerstaatlichen Anordnung. In der Bundesrepublik Deutschland
z.B. sind die allgemeinen Regeln des Volkerrechts gem. Art. 25 S. 1 GG Bestandteil des
Bundesrechts. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen unmittelbar Rechte und Pflich-
ten fir die Bewohner des Bundesgebiets (Art. 25 S. 2 GG). Innerhalb der Bundesrepub-
lik Deutschland stehen die allgemeinen Regeln des Vdlkerrechts hierarchisch damit je-
denfalls Gber dem einfachen Bundesrecht (und damit auch Uber dem Landesrecht ein-
schlieBlich Landesverfassungsrecht). Die Frage kann daher nur sein, ob sie auch tber
dem Grundgesetz stehen. Nach h.M.22 stehen sie (aufgrund des Satzfragments in Art.
25 S. 2 GG ,gehen den Gesetzen vor") im Rang uber dem einfachen Bundesrecht (und
den Landesverfassungen), jedoch unter dem Grundgesetz. Man spricht von Zwischen-
recht.z

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

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

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

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

2 BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f.; zuvor bereits Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; 7omuschat, in: Bonner Kommentar, Art. 25 Rn 86; wohl auch BVerfGE
112, 1, 25 f.; a.A. Kdnig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25 Rn 55 (Verfassungsrang); Wollenschidger, in: Dreier,
GG, Art. 25 Rn 25 f. (Uberverfassungsrang bei zwingenden allgemeinen Regeln des Vélkerrechts).

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

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

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

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

Volkervertragsrecht ist das durch Willenserklarungen in Form von Vertragserklarun-
gen rechtsgeschaftlich geschaffene Voélkerrecht. Es unterfallt folglich nicht der Regelung
des Art. 25 GG, der keinen vertraglichen Konsens voraussetzt.?> Daher bediirfen volker-
rechtliche Abkommen und Vertrage einer speziellen Geltungsanordnung, um innerstaat-
liche Geltung zu erlangen.?® Das geschieht in der Bundesrepublik Deutschland durch die
in Art. 59 II S. 1 GG vorgeschriebene Zustimmung der gesetzgebenden Korperschaften
(Bundestag und Bundesrat).?” Die 1951 auf der UN-Sonderkonferenz in Genf verab-
schiedete und (nach entsprechenden Ratifikationen) 1954 in Kraft getretene Genfer
Fliichtlingskonvention (GFK), die die Rechte der Fliichtlinge im Asyl regelt, ist ein
volkerrechtlicher Vertrag i.S.d. Art. 59 II S. 1 GG.%® 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 Foérderung und Gewahrleistung des vollen und gleichberechtigten Genus-
ses aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen
besteht (siehe Art. 1 I BRK), ist ein solcher volkerrechtlicher Vertrag.Z® Zu nennen ist
schlieBlich die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK), die 1950 vom
Europarat®® erarbeitet wurde und den Zweck verfolgt, auf dem Vertragsgebiet die
Einhaltung der Menschenrechte zu gewahrleisten. Auch sie ist ein volkerrechtlicher
Vertrag in diesem Sinne.

% Siehe auch BVerfGE 94, 315, 328.

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

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

2 Siehe BGBI II 2008, S. 1419.

30 Bei dem Europarat handelt es sich um eine am 5.5.1949 gegriindete supranationale Organisation von heute 47 européi-
schen Staaten mit Sitz in StraBburg. GemaB Art. 1 seiner Satzung hat der Europarat die Aufgabe, einen engeren Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen. Institutionell ist er strikt von der Europdischen Union und damit
auch von den Unionsorganen Europdischer Rat und Rat der Europdischen Union (dazu R. Schmidt, Staatsorganisations-
recht, Rn 762 ff.) zu unterscheiden. Zu den bedeutendsten Abkommen des Europarats gehort 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 gehéren die 47 Staaten (,Hohe Vertragsparteien®, vgl. Art. 1 EMRK) des Europa-
rats an, darunter alle 28 EU-Staaten. Mithin Idsst sich sagen, dass alle Staaten, die der EU
angehdren, auch Vertragsstaaten der EMRK sind. Gegliedert ist die EMRK in drei Abschnitte,
die wiederum in Artikel untergliedert sind. Der Abschnitt I (Rechte und Grundfreiheiten)
enthdlt die einzelnen, durch die Konvention geschiitzten Menschenrechte (Art. 2-14). Als
Beispiele zu nennen sind das Recht auf Leben (Art. 2), das Folterverbot (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 MeinungsauBerung (Art. 10), die Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit (Art. 11), das Recht auf EheschlieBung (Art. 12)*! und das Diskriminie-
rungsverbot (Art. 14).32 Art. 15-18 enthalten neben den bereits in den meisten Menschen-
rechten enthaltenen Gewahrleistungsschranken (vgl. etwa Art. 2 II, 51S. 2,811,911, 10 II,
11 II) weitere Schrankenregelungen, aber auch Sicherungsmechanismen.?3 Der Abschnitt II
(,Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte™) enthdlt die Regelungen lber die Zusam-
mensetzung und das Verfahren des Gerichtshofs (Art. 19-51). SchlieBlich enthdlt der Ab-
schnitt III ,Verschiedene Bestimmungen" (Art. 52-59). Von besonderer Bedeutung ist Art. 53,
wonach die Konvention nicht so ausgelegt werden darf, als beschrénke oder beeintréchtige
sie Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in den Gesetzen einer der Vertragsparteien oder
in einer anderen Ubereinkunft, deren Vertragspartei sie ist, anerkannt werden. Die EMRK gibt
damit lediglich einen Mindeststandard des Menschenrechtsschutzes vor, der — jedenfalls aus
volkerrechtlicher Sicht — von den Vertragsstaaten Uberschritten, aber nicht unterschritten
werden darf.

Ergénzt wird die EMRK durch 16 Zusatzprotokolle (ZP). Wahrend das 1., 4., 6., 7. und 13. ZP
materiell-rechtliche Bestimmungen enthalten (d.h. lber 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 beschrdnkte Diskriminierungsver-
bot nach Art. 14 EMRK zu einem allgemeinen Diskriminierungsverbot ausweitet, betreffen die
Ubrigen Zusatzprotokolle den Verfahrensablauf vor dem EGMR oder sprechen dem Gericht
mehr Kompetenzen zu. Das 15. ZP trat am 1.8.2021 in Kraft, nachdem es von der Mindest-
zahl an Konventionsstaaten ratifiziert worden war. Das am 1.8.2018 in Kraft getretene 16. ZP
ermdglicht es den Konventionsstaaten und deren Gerichten, den EGMR um ein Gutachten zu
ersuchen (ber Prinzipienfragen betreffend Auslegung oder Anwendung der EMRK und der
Protokolle.*

Als volkerrechtliche Vertrage gelten die genannten Regelwerke (GFK, BRK, EMRK) zu-
nachst nur zwischen den vertragsschlieBenden Parteien (Konventionsstaaten; rechtsfa-
hige supranationale Organisationen), d.h. die Vertragsparteien verpflichten sich nur ge-
genseitig, die in dem Regelwerk genannten Gewahrleistungen umzusetzen. Rechte und
Pflichten der jeweiligen Biirger der Vertragsparteien im Verhaltnis zu ihrem Staat (bzw.
Verband) ergeben sich dadurch noch nicht. Hat aber der Staat bzw. Verband 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 Personlichkeitsrecht ab-
leitet. Und daraus lasst sich durchaus ein Recht auf Scheidung (bzw. Auflésung der Partnerschaft) ableiten.

32 Anders als das Grundgesetz (Art. 12 I GG) gewahrleistet die EMRK keine Berufsfreiheit. Auch kennt sie nicht (wie das
Grundgesetz mit Art. 2 I GG) ein Auffangrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit. Andererseits enthélt sie Rechte (wie
z.B. das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art. 8 EMRK), die das Grundgesetz explizit nicht enthélt und die dort nur
Uber Art. 2 I GG geschiitzt werden.

3 vgl. dazu auch unten Rn 224.

34 Eine Liste der Vertrage des Europarates einschlieBlich aller Zusatzprotokolle zur EMRK ist abrufbar unter www.coe.int/
de/web/conventions/full-list. Das 16. ZP ist abrufbar unter www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/
214.
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Beispiele: So sind die vélkerrechtlichen Verpflichtungen der GFK insbesondere in das
Asylgesetz eingeflossen, die Verpflichtungen aus der BRK in die Sozialgesetzbiicher, aber
auch in die Wahlgesetze (etwa, dass unter Betreuung stehende Menschen nicht mehr per
se vom Wahlrecht ausgeschlossen sind).

Insbesondere EMRK: Aufgrund ihrer Rechtsnatur als volkerrechtlicher Vertrag gilt
die EMRK zunachst 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 Biirger der Ver-
tragsstaaten im Verhdltnis zu ihrem Staat ergeben sich dadurch noch nicht. Dariiber,
welcher Rang der EMRK im innerstaatlichen Normengefiige der einzelnen Konventions-
staaten zukommt, enthalt (wie sich u.a. aus Art. 57 EMRK ergibt) die EMRK keine ver-
bindliche Regelung. Der innerstaatliche Rang hangt maBgeblich von der Art der Umset-
zung ab. Insoweit haben die Konventionsstaaten einen Gestaltungsspielraum. In Oster-
reich und in der Schweiz bspw. hat die EMRK grundsatzlich Vorrang vor dem nationalen
Recht einschlieBlich der Verfassungen.3® In der Bundesrepublik Deutschland kommt der
EMRK kraft einfachgesetzlicher Ubernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG3¢ innerstaatlich der
formale Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.3” Daraus folgt, dass die EMRK mit
ihren Grund- und Menschenrechten in ihrem Rang wnterhalb der Grundrechte des
Grundgesetzes auf formaler Ebene von Bundesgesetzen steht. Denn ein einfaches Bun-
desgesetz kann einem voélkerrechtlichen Vertrag keinen héheren Rang verleihen, als ihm
selbst zukommt.3® 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), ware formale Folge, dass nur die
vollziehende und die rechtsprechende Gewalt, nicht auch die gesetzgebende Gewalt an
die EMRK gebunden ware. Allerdings ist es standige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund
der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (Art. 1 II GG)*° sowie der volkerver-
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
Grundsatzen des Grundgesetzes

= sowie bei der Ausiibung von Ermessen und der Priifung der VerhaltnismaBigkeit*

zu beriicksichtigen sind.*! Die EMRK sei als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite der Grundrechte heranzuziehen*? und die vom Europaischen

35 vgl. fiir die Schweiz die Entscheidung des Bundesgerichts BGE 138 II 524 Erw&gung 5.1: ,Besteht ein echter Normkon-
flikt zwischen Bundes- und Volkerrecht, so geht nach der Rechtsprechung grundsétzlich die volkerrechtliche Verpflichtung
der Schweiz vor."

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

37 Dieser formale Rang der EMRK lasst sich damit erklaren, dass ein Ratifikationsgesetz einem ratifizierten vélkerrechtli-
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-
verhdltnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir 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 210.

38 Insoweit klarstellend BVerfG NJW 2016, 1295, 1297,

3 vgl. dazu BVerfG Nvwz 2021, 1211, 1215 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel); BVerfGE 111, 307, 316 f. (Gorgiili);
BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen).

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

“ vgl. aus jiingerer Zeit BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel); BVerfG NJW 2019, 1793,
1795 (Stiefkindadoption); BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1132 (Streikverbot fir Beamte); BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225
(Stationierung von US-Atomwaffen); BVerfG NJW 2017, 611, 627 ff. (NPD-Parteiverbotsverfahren); BVerfG NJW 2017,
217, 218 (Atomausstieg); BVerfG NJW 2017, 53, 58 f. (arztliche ZwangsmaBnahmen); BVerfG NVwZ 2016, 1079 f.; NJW
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Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) formulierten grundlegenden konventionsrecht-
lichen Wertungen seien zu beachten*, weshalb die EMRK insoweit eine verfassungs-
rechtliche Dimension aufweise**. Damit folgt letztlich doch eine Bindung auch der
gesetzgebenden Gewalt an die Gewahrleistungen der EMRK (zur konventionskon-
formen Auslegung und zu deren Grenzen vgl. sogleich Rn 7 ff.).

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

Der umfassende Schutz personlicher Freiheit, den die EMRK gewahrleistet, kann von
jedem Einzelnen aber vor dem EGMR eingeklagt werden: So entscheidet nach Art. 34
EMRK der EGMR (iber Individualbeschwerden, mit denen jeder Biirger eines Vertrags-
staates nach Erschépfung des innerstaatlichen Rechtswegs*” eine Verletzung der EMRK
rigen kann (Art. 35 EMRK).*® Stellt der EGMR daraufhin einen VerstoB gegen die
EMRK fest, ist — aus volkerrechtlicher Sicht — der verurteilte Staat zur Abhilfe bzw.
ggf. zur Entschadigung verpflichtet (Art. 46 I EMRK).

Aus Sicht des BVerfG gilt dies jedoch nicht uneingeschrankt. Zwar seien die Bestimmun-
gen des Grundgesetzes volkerrechtsfreundlich auszulegen (Art. 1 II GG) und damit auch
EMRK als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grund-
rechte heranzuziehen (s.0.), jedoch folge daraus keine verfassungsrechtliche Pflicht zur
uneingeschrankten Befolgung aller volkerrechtlichen Vertrdge und damit der EMRK®,
Folgerichtig spricht das BVerfG der EMRK (und den Urteilen des EGMR) eine zwingende
Bindungswirkung ab. In seiner Entscheidung vom 4.5.2011 (iber die gesetzliche Siche-
rungsverwahrung wird dies Uberaus deutlich. Hierin betont das BVerfG ausdriicklich,
dass die volkerrechtsfreundliche 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.

“2 vgl. nur BVerfG NJW 2021, 1222, 1225 (Vermdgensabschopfung); BVerfG NJW 2020, 905, 917 (GeschaftsmaBige
Forderung der Selbsttétung) mit Verweis u.a. auf BVerfGE 111, 307, 317 f.; 149, 293, 328.

“ vgl. nur BVerfG NJW 2020, 905, 917 (GeschaftsméBige Férderung der Selbsttétung) mit Verweis auf BVerfGE 148, 296,
354 und 379 f.

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

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

“ 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 (Unzulassigkeit der Individualbeschwerde einer Rechtsanwaltin, die sich nicht
fristgerecht mit nationalen Rechtsbehelfen gegen ein Verbot des Auftretens mit Kopftuch im Gerichtssaal gewehrt hatte).
“ Vgl. dazu etwa aus jiingerer Zeit EGMR NJW 2014, 2925 ff. (kein VerstoB gegen EMRK durch Verbot der Gesichtsver-
schleierung — Tragen eines Nigab durch eine Muslima — in einem Konventionsstaat; zum Nigab-Verbot vgl. auch Rn 385
Bsp 4 und 5); EGMR NJW 2019, 741, 742 f. (Verbreitung von Fotos, die Jorg Kachelmann auf dem Geféngnishof zeigen).
4 BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f.
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und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar sei.*® Das ,letzte Wort"
liege bei der deutschen Verfassung.>' Daher diirfe die Berticksichtigung der EMRK kei-
nesfalls dazu fiihren, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes eingeschrankt
werde.52 Das schlieBe aber auch die EMRK selbst aus (Art. 53 EMRK).53

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

Der Standpunkt des BVerfG hinsichtlich der (begrenzten) Bindungswirkung der EMRK
und der Urteile des EGMR findet seine Begriindung darin, dass die deutsche Staatsge-
walt — von den auf die EU bertragenen 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.®> Und auch fiir das BVerfG ist formaler PriifungsmaBstab 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 schlieBt auch den Gesetzgeber und in gewisser Weise die Verfassungsge-
richtsbarkeit mit ein, méchte man eine Vélkerrechtsverletzung vermeiden. Bei einem
Konflikt zwischen der nationalen Rechtsordnung und der EMRK muss das nationale
(einfache) Recht daher konventionskonform ausgelegt werden.>® Jede andere Auffas-
sung wiirde Art. 46 EMRK widersprechen>” und gabe den Konventionsstaaten die M6g-
lichkeit, sich den Urteilen des EGMR zu entziehen und sich so hinter ihrer jeweiligen
Verfassung zu verstecken, wenn ihnen eine bestimmte Entscheidung nicht zusagt.>® Zu
begriiBen ist es daher, wenn auch das BVerfG betont, dass der Grundsatz der Vélker-
rechtsfreundlichkeit (immerhin) als Auslegungshilfe fiir die Grundrechte und die rechts-
staatlichen Grundsatze der Verfassung sowie das einfache Recht diene>® mit der Folge,
dass nicht nur der Gewahrleistungsgehalt der EMRK bei der Auslegung des Grundgeset-
zes und des einfachen Rechts zu beriicksichtigen sei® (s.0.), sondern auch, dass bei der
Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes der Rechtsprechung des EGMR eine
Lnormative Leitfunktion® zukomme, auch wenn eine mit § 31 BVerfGG vergleichbare
Bestimmung fehle.5!

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

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.

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

55 Freilich steht dem die volkerrechtliche Bindung entgegen, siehe dazu oben Rn 5.

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

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

58 Ruffert, EUGRZ 2007, 245, 251.

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

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

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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Allgemeine Grundrechtslehren — Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

Beispiel: GemaB § 9 I S. 1 BJagdG bilden Eigentiimer von Grundflachen, die zu einem
gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehdren, eine Jagdgenossenschaft (= Kérperschaft offent-
lichen Rechts). K ist Eigentlimer eines solchen Grundstiicks und damit kraft Gesetzes Mit-
glied der Jagdgenossenschaft. Folge daraus ist, dass er nicht nur Mitgliedsbeitrdge zu
entrichten hat, sondern auch die Auslibung der Jagd durch Jagdpachter auf seinem
Grundstiick dulden muss (sie § 10 I S. 1 BJagdG). K macht geltend, dass die Zwangsmit-
gliedschaft®? und die gesetzliche Ubertragung des Jagdausiibungsrechts ihn in seinen
Grundrechten aus Art. 21,41, 91, 14 I, 3 I GG verletzten.

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

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

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie bereits erldutert, ist formaler PriifungsmaB-
stab fiir das BVerfG zwar allein das Grundgesetz (vgl. Art. 93 GG), sodass ein VerstoB
gegen die EMRK auch nicht mittels Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden
kann. Da sich aber die Bundesrepublik Deutschland mit Unterzeichnung und Ratifizie-
rung der EMRK dazu verpflichtet hat, nicht nur die Inhalte der Konvention zu beach-
ten, sondern auch den Urteilen des EGMR Folge zu leisten (Art. 46 I EMRK), und auch
das BVerfG betont, dass die Gewahrleistungen der EMRK bei der Auslegung des
Grundgesetzes und damit auch der Grundrechte jedenfalls insoweit zu beriicksichti-
gen seien, wie dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes
vereinbar sei, sind die Gewahrleistungen damit mittelbar doch in gewisser Weise im
Rahmen eines Verfahrens vor dem BVerfG PriifungsmaBstab, wenn auch ,nur® als In-
terpretationshilfe bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes.

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

%2 Vgl. dazu Rn 680.

63 BVerfG NvwzZ 2007, 808.

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

5 Winkler, JA 2013, 676, 680. Zur konventionskonformen Auslegung vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.
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Beispiel®: Unter den ,hergebrachten Grundsdtzen 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 fiihren soll, der wiederum auch die Vereinbarung einer Gehaltsstruktur
zum Gegenstand hat, ware demnach mit den hergebrachten Grundsdtzen 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.®” Daraus folgt nach der Rspr. ein umfassendes
Streikverbot fiir Beamte.®® Insofern schrankt Art. 33 V GG die Koalitionsfreiheit nach Art.
9 III GG ein (vgl. Rn 712). Demgegeniiber interpretiert der EGMR die Gewahrleistungen
der Koalitionsfreiheit nach Art. 11 I EMRK® dergestalt, dass die Vorschrift denjenigen An-
gehorigen des offentlichen Dienstes ein Recht auf Tarifverhandlungen und kollektive
KampfmaBnahmen einrdumt, die nach ihrem Aufgabenbereich nicht an der Ausiibung ge-
nuin hoheitlicher Befugnisse beteiligt sind (etwa Lehrer). GemaB 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 Gewahrleistungsgehalt des Art. 11 I EMRK reicht
also weiter als der nach Art. 33 V GG eingeschrankte Art. 9 III GG, was die Frage nach
der Losung 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 diirfte sich als nicht gangbar erweisen, weil der einfache Gesetzgeber sich
nicht Uber eine Verfassungsnorm (hier: Art. 33 V GG) und deren Interpretation durch das
BVerfG hinwegsetzen darf. Wegen der Notwendigkeit der volkerrechtlichen Beachtung
der EMRK einschlieBlich der Urteile des EGMR bliebe nur eine Anderung des Art. 33 V GG
bzw. eine Anderung der vom BVerfG vorgenommenen Interpretation dieser Verfassungs-
bestimmung. Doch wer dies angesichts der erhobenen Verfassungsbeschwerden zu hof-
fen gewagt hatte, wurde enttduscht. Mit Urteil v. 12.6.2018 bestatigte das BVerfG seine
Rechtsprechung, dass Bestimmungen des Grundgesetzes (und damit auch Art. 33 V GG)
zwar volkerrechtsfreundlich (und damit auch konventionsfreundlich) auszulegen seien,
und entschied, dass das Streikverbot fiir 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 EMRK” gerechtfertigt. Das Streikverbot sei we-
gen der Besonderheiten des deutschen Systems des Berufsheamtentums notwendig in
einer demokratischen Gesellschaft, weil es die Funktionsfahigkeit des Staates sichere.
Zudem finde die Bindungswirkung der EMRK und der Urteile des EGMR ihre Grenzen in
den Verfassungsprinzipien des Grundgesetzes. Die Mdglichkeiten einer konventions-
freundlichen Auslegung endeten dort, wo diese nach den anerkannten Methoden der Ge-
setzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erschiene.” Im Ub-
rigen sei auch im Rahmen der konventionsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes die

% vgl. BVerwG NVwZ 2014, 736 ff.; EGMR NZA 2010, 1425; BVerwG NvwZ 2015, 811 f.; BVerfG NvwZ 2018, 1121 ff. —
Streikverbot fiir Beamte.

7 BVerfG Nvwz 2018, 1121, 1131.

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

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

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

71 BVerfG NvwzZ 2018, 1121, 1126 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307, 329; 123, 267, 344 ff.
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Rechtsprechung des EGMR (lediglich) mdglichst 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 fiihrte aus, es
lasse sich sicherlich vertreten, dass ein Streikverbot auch von nicht genuin hoheitlich tati-
gen Beamten fiir eine demokratische Gesellschaft zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung notwendig sei. Er wies aber auch darauf hin, das Problem lasse sich dadurch
umgehen, dass der Staat das Beamtentum nur noch fiir die Wahrnehmung von genuin
hoheitlichen Aufgaben vorsehe und alle anderen offentlichen Bediensteten im Angestell-
tenverhdltnis beschaftige.

Haben vélkerrechtliche Vertrége kraft gesetzlicher Ubernahme gem. Art. 59 II S. 1 GG
formell den Rang (einfacher) Bundesgesetze, konnen sie entsprechend dem Lex-poste-
rior-Grundsatz’? durch spatere, ihnen widersprechende Bundesgesetze verdrangt wer-
den; Art. 59 II S. 1 GG schlieBt dies nicht aus.”® Fiir die EMRK kdnnte dies bedeuten,
dass der deutsche Gesetzgeber durch Erlass eines einfachen Bundesgesetzes in der
Lage ware, von den Inhalten der EMRK abzuweichen, zumal nach Auffassung des
BVerfG dem Lex-posterior-Grundsatz auch nicht der (ungeschriebene) Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes entgegensteht.”* Zwar betont das BVerfG
den Verfassungsrang dieses Grundsatzes, stellt aber gleichzeitig fest, dass der Gesetz-
geber keine verfassungsrechtliche Pflicht zur uneingeschrénkten Befolgung aller volker-
rechtlichen Normen habe.” Der Gesetzgeber kénnte demnach also in der Tat durch
Bundesgesetz von den Inhalten der EMRK abweichen. Da der Gesetzgeber aber unein-
geschrankt dem Grundgesetz untersteht, muss er sich stets innerhalb der vom Grund-
gesetz vorgegebenen Grenzen bewegen, die sich insbesondere aus den Grundrechten,
dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratieprinzip ergeben. Da die Grundrechte des
Grundgesetzes qualitativ den Gewahrleistungen der EMRK nicht nachstehen und der Ge-
setzgeber durch die Grundrechte unmittelbar gebunden ist (Art. 1 III GG), diirfte schon
allein deswegen kein von der EMRK negativ abweichendes Bundesgesetz zuldssig sein.
Zudem muss auch ein von der EMRK abweichendes Bundesgesetz trotz des Lex-poste-
rior-Grundsatzes im Rahmen vertretbarer Verfassungsinterpretation Inhalt und Entwick-
lungsstand der EMRK beriicksichtigen (s.0.).

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

Beispiel’®: A und B standen im Verdacht, sich wegen Geldwasche sowie wegen Drogen-
handels strafbar gemacht zu haben. Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden durch
richterlichen Beschluss eine langerfristige Observation sowie die Uberwachung der Tele-
kommunikation der Tatverddchtigen angeordnet. Im Rahmen der Observation wurde
festgestellt, dass sich die Tatverdachtigen in den Niederlanden mit X trafen, gegen den in

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

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) — abgeandert 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 langerfristiger Observation und Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahmen konnte der Verdacht gegen A und B aber nicht bestatigt wer-
den. Daher setzte die Polizei Verdeckte Ermittler aus Deutschland und den Niederlanden
ein, um die Sachverhaltsaufklarung voranzubringen. Diese versuchten, (iber einen Zeit-
raum von mehreren Monaten die Tatverddchtigen dazu zu bringen, ihnen groBe Mengen
Ecstasy aus den Niederlanden zu besorgen (das wiirde den Tatbestand des § 30 BtMG,
ggf. sogar den des § 30a BtMG — 5-15 Jahre Freiheitsstrafe — erfiillen), was den Ermitt-
lern jedoch zundchst nicht gelang, da sich A und B nicht das Geschéft einlieBen. Erst,
nachdem einer der Verdeckten Ermittler drohend aufgetreten war und ein anderer wahr-
heitswidrig behauptet hatte, seine Familie werde mit dem Tod bedroht fiir den Fall, dass
er seinen ,Auftraggebern® das Ecstasy nicht besorge, halfen A und B bei der Beschaffung
und Einfuhr von Ecstasy aus den Niederlanden, ohne dafiir ein Entgelt gefordert oder er-
halten zu haben.

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

Die bisherige Rechtsprechung (des BGH) sah in diesen Fallen weder einen VerstoB gegen
Art. 2 II S. 2 GG (Recht auf Freiheit) noch gegen das im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III
GG) verankerte Fair-trial-Prinzip (Grundsatz des fairen Verfahrens’”) und nahm demzufol-
ge kein Strafverfahrenshindernis an, sondern berticksichtigte die Tatprovokation lediglich
in der Strafzumessung des oder der Verurteilten (sog. ,Strafzumessungslésung"), was
aber gleichwohl in vielen Fallen (der Betdubungsmittelkriminalitdt) nichts an der Verurtei-
lung zu teilweise hohen Haftstrafen dnderte.”8

Erstaunlicherweise wurde diese Auffassung vom BVerfG dem Grunde nach gebilligt.”® Nun
aber anderte der BGH seine Rechtsprechung, wenn auch (nur) unter dem Einfluss der
Rechtsprechung des EGMR, der zu Recht die Aufgabe der Ermittlungsbehdrden in der
Aufkldrung von Straftaten sieht, nicht in deren Provokation.®® So sieht der EGMR in der
eines Rechtsstaates unwiirdigen Tatprovokation durch Polizeibeamte einen VerstoB3 ge-
gen Art. 6 I S. 1 EMRK (Recht auf faires Verfahren).8!

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

Bewertung: Der Wandel in der Rechtsprechung war langst (iberfdllig. Die EMRK mit ihren
Gewabhrleistungen ist ,Gesetz und Recht" i.S.d. Art. 20 III GG und daher auch vom BGH
zu beachten. Aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des GG (Art. 1 II GG) sowie der
volkervertraglichen Bindung, die die Bundesrepublik Deutschland mit der Unterzeichnung
der EMRK eingegangen ist, sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK bei der Anwen-
dung und Auslegung des nationalen Rechts einschlieBlich des Verfassungsrechts zu be-
riicksichtigen. Mit Unterzeichnung und Ratifizierung der EMRK hat sich die Bundesrepu-

77 Das Recht auf ein faires Verfahren gehort zu den wesentlichen Grundsétzen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Der
Angeklagte darf nicht nur Objekt des Verfahrens sein; ihm muss vielmehr die Moglichkeit 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 Falle BGHSt 32, 345, 348 ff.; 45, 321, 324 f.; 47, 44, 47; BGH NStZ 2014, 277, 280.

79 BVerfG NStZ 2016, 49 f.

8 EGMR NJW 2015, 3631 ff.

8L 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 Uberfilhrung der Rechtsprechung des EGMR in die
staatliche Strafrechtsordnung konsequent und geboten. Aber auch bei rein nationaler Be-
trachtung des Falls war das Verhalten der Ermittlungsbehérden rechtsstaatswidrig und
von solcher Intensitat, dass auch auf dem Boden des GG die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses die allein richtige Konsequenz war. Dem BGH ist daher vollauf beizupflich-
ten.®3 Somit bleibt (lediglich) die Erwartung, dass sich nunmehr auch das BVerfG klar von
der ,Strafzumessungslosung™ verabschiedet und in der Tatprovokation von Tatverdachti-
gen durch Polizeibeamte stets ein zwingendes Verfahrenshindernis sieht.

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

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

Bei rein nationaler Betrachtung sind in diesem Fall das allgemeine Persénlichkeitsrecht
(APR) des X aus Art. 2 T i.V.m. Art. 1 I GG und die Pressefreiheit des P aus Art. 5 I GG
untereinander abzuwédgen. Unter Heranziehung der Gewahrleistungen der EMRK tritt auf
Seiten des APR Art. 8 T EMRK (Achtung des Privat- und Familienlebens) und auf Seiten
der Pressefreiheit Art. 10 I EMRK (Freiheit der MeinungsauBerung) flankierend hinzu. Ei-
ne grundsatzliche Verschiebung in die eine oder andere Richtung ist damit aber nicht ge-
geben, wobei der EGMR das Personlichkeitsrecht tendenziell starker zu betonen pflegt
(vgl. dazu Rn 286 ff.). Vgl. auch Rn 518a.

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

8 vgl. auch BGH NJW 2014, 768 (Verdffentlichung von Informationen iiber 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 Jérg Kachelmann auf dem Gefangnishof zeigen).

85 Anmerkung: Da § 1004 I BGB nur von ,Eigentum" spricht, bedarf es einer analogen Anwendung der Vorschrift auf das
allgemeine Personlichkeitsrecht (dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 350 und Rn 517b).

8 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 rigte die
Verletzung des Art. 10 EMRK.

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

8 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.®

3. Verhaltnis zum Recht der Europadischen Union/zur GRC

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

Anwendungsvorrang bedeutet, dass das héherrangige Recht das entgegenstehende nie-
derrangige lediglich suspendiert, d.h. in der Anwendung sperrt, nicht aber — wie das beim
Geltungsvorrang der Fall ware — derogiert, also nicht dessen Ungiiltigkeit (Nichtigkeit)
herbeifiihrt.”” Zwar greift bei einer Normkollision an sich der Geltungsvorrang, da eine gegen
eine ranghohere Norm verstoBende niederrangige Norm nach allgemeiner juristischer Metho-
denlehre keine Geltung beanspruchen kann. Jedoch fehlt dem Unionsrecht die Kompetenz,
fiir sich einen Geltungsvorrang zu beanspruchen. Die Kompetenz zur Anordnung eines Gel-
tungsvorrangs ware auch schon gar nicht Uibertragbar. Aus Sicht des Grundgesetzes ergibt
sich der Ausschluss der Ubertragbarkeit aus Art. 23 I S. 3 GG, der auf die Ewigkeitsklausel

8 EGMR NJW 2019, 741, 742 mit Verweis auf EGMR NJOZ 2017, 346. Zum Priifschema einer direkten Priifung vgl. Rn 224.
%0'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 (Europdischer Haftbefehl).

% 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).

9 Lat. derogare = abschaffen, aufheben, auBer Kraft setzen.

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

% 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. Schmid!, Staatsor-
ganisationsrecht, Rn 70/842 ff. Zu Art. 72 III S. 3 GG, der wiederum von einem Anwendungsvorrang (des spater erlasse-
nen Gesetzes gleich welchen Rangs) ausgeht, vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 819 f.
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des Art. 79 III GG verweist, wonach u.a. die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsdtze nicht
Lberthrt" werden diirfen (sog. Ewigkeitsgarantie). Ein in Art. 20 GG niedergelegter Grundsatz
ist die Staatlichkeit, die beeintréchtigt werden wiirde, wenn man die Ubertragung der Kom-
petenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs zulieBe. Auch stiinde der Ubertragung der
Kompetenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs das in Art. 20 GG genannte Demokratie-
prinzip entgegen. Daher bedient man sich der Figur des Anwendungsvorrangs, um der Be-
deutung der auf die Union Ubertragenen Kompetenzen gerecht zu werden. Der Anwendungs-
vorrang greift (daher) auch dann, wenn dem Unionsrecht nicht nationales einfaches Recht,
sondern Verfassungsrecht entgegensteht. Das betrifft im Kern die Kollision des EU-Rechts mit
den Grundrechten des Grundgesetzes, aber auch mit anderen grundlegenden Verfassungsgi-
tern.”® Das BVerfG betont diesbeziiglich, dass der Integrationsgesetzgeber nicht nur Organe,
Einrichtungen und sonstige Stellen der Union, soweit sie in Deutschland &ffentliche Gewalt
austibten, von einer umfassenden Bindung an die Gewdhrleistungen des Grundgesetzes
freistellen kénne, sondern auch deutsche Stellen, die Unionsrecht durchfiihrten.” Allerdings
stellt das BVerfG auch klar, dass der Anwendungsvorrang des EU-Rechts seine Grenzen in
den durch Art. 23 I S. 3 i.V.m. Art. 79 III GG fir integrationsfest erkldrten Grundsatzen der
Verfassung findet, namentlich in den in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsat-
zen.1% Sollte durch eine MaBnahme der EU ein durch Art. 79 III GG fiir unantastbar erklarter
Grundsatz aus Art. 1 GG oder Art. 20 GG berlihrt werden, muss umgekehrt das EU-Recht fiir
unanwendbar erklart werden.!

Das soeben Erlduterte mag auf den ersten Blick verunsichernd wirken, da der einzelne
Hoheitsrechte auf die Union Ubertragende Gesetzgeber ja seinerseits dem Grundgesetz
unterworfen ist, also an sich keine Kompetenzen Ubertragen darf, die bei einer Kollision
mit dem Grundgesetz den Vorrang genieBen. Dennoch ist der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts richtig und konsequent. Ubertrigt die Bundesrepublik Deutschland unter
Beachtung der integrationsfesten Kerne Hoheitsrechte auf die EU (siehe Art. 23 1 S. 2
GG und Art. 23 IS. 3 GG i.V.m. Art. 79 III GG und Art. 20 GG) und macht diese von den
ihr Gbertragenen Hoheitsbefugnissen Gebrauch, ist der Staat daran gebunden, solange
die EU ihre Kompetenzen nicht Uberschreitet. Das hat dann die genannte Folge, dass
der Anwendungsvorrang des EU-Rechts unabhdngig davon greift, ob das nationale
Recht einschlieBlich des Verfassungsrechts dem Unionsrecht entgegensteht. Daher
treten selbst dem EU-Recht nicht entgegenstehende Materien des Mitgliedstaates zu-
riick, wenn die EU in Auslibung der ihr lbertragenen Rechtsetzungskompetenz die be-
treffende Materie (wie z.B. weit reichende Aspekte des Datenschutzes) einheitlich und
abschlieBend (i.S.v. vollstindig determinierend und den Mitgliedstaaten keine
Gestaltungsspielraume lassend) fiir die gesamte Union geregelt hat.10?

% EuGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Sig. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in EuGH
NJW 2013, 1215 ff. (Melloni); BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestétigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung)
und in BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold).

% BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

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

01 BVerfG NJW 2016, 1149, 1151. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff. Vgl. dazu insgesamt ausfiihrlich 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-maBstab-
von-unionsgrundrechten. Siehe auch R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 366h ff. und Muckel, JA 2020, 237, 239.
Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europadischer Haftbefehl), wo das Gericht von ,Nichtanwendung der deutschen
Grundrechte als unmittelbarer KontrollmaBstab® spricht. Und im Beschluss ber die Zulassung fiir ein Tierarzneimittel
heiBt es, dass Akte der deutschen 6ffentlichen Gewalt, die durch Unionsrecht vollsténdig determiniert wiirden, grundséatz-
lich nicht am MaBstab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen seien (BVerfG NVvwZ 2021, 1211, 1212).
Daraus folgt im Umkehrschluss: Setzt eine Norm des nationalen Rechts kein zwingendes Unionsrecht um, stehen wiede-
rum die Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmaBstab zur Verfiigung. So heiBt es in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228
(Antiterrordateigesetz II), dass die Priifung am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes erdffnet sei, da § 6a ATDG
kein zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ahnlich BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektroni-
sche Aufenthaltsiiberwachung), insoweit nicht abgedruckt in NStz 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht,
dass der Beschwerdegegenstand am MafBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sei, da es an unionsrechtli-
chen Determinierungen fehle. SchlieBlich heift es in BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel),
dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch
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Zum EU-Recht, das (im Kollisionsfall und bei einheitlicher und abschlieBender Regelung)
Anwendungsvorrang genieBt, gehdrt in erster Linie das primare Unionsrecht, aber auch
das sekundare Unionsrecht. Zum primdren Unionsrecht gehdéren im Wesentlichen die
Griindungsvertrdge der Europdischen Gemeinschaft sowie die Anderungsvertrdge von
Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissabon, die die Grundlage der heutigen Europai-
schen Union bilden. Die hierbei maBgeblichen Vertrage sind der Vertrag lber die Euro-
paische Union (EUV) und der Vertrag lber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV). Mit dem Vertrag von Lissabon ist zudem die (im Zuge des Vertrags von Nizza
verabschiedete) Europdische Grundrechtecharta (GRC) zum europdischen Primarrecht
erkldrt worden. Die dies ermdglichende Ubertragung von Hoheitsrechten fand (iber Art.
23 1S. 2 GG (bzw. die Vorgangerbestimmungen) statt.

Die Bestimmungen des primaren Unionsrechts begriinden, soweit sie an natirliche und
juristische Personen adressiert sind, unmittelbar geltende Rechte und Pflichten. Dies gilt
insbesondere fiir die in Art. 26 II AEUV genannten Grundfreiheiten, die als grund-
rechtsahnliche Rechte bezeichnet werden kénnen und die der Verwirklichung der in Art.
3 EUV genannten Ziele der EU durch Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarktes
dienen (vgl. Art. 3 III S. 1 EUV und Art. 26 f. AEUV). Der Binnenmarkt wiederum um-
fasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gemaB den Bestimmungen der Vertrdge gewahrleistet ist
(Art. 26 II AEUV). Die Grundfreiheiten sind insgesamt Ausdruck der offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb (Art. 120 S. 2 AEUV). Sie setzen — anders als die GRC, die
lediglich einen Unionsrechtsbezug fordert (siehe Art. 51 GRC) — allesamt einen grenz-
tiberschreitenden Sachverhalt voraus und differenzieren im Ubrigen nach Sachgebieten.
Das sind der freie Personenverkehr (Art. 21 AEUV) mit den Unterarten Arbeitnehmer-
freizligigkeit (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).1%3 Nach der Rspr. des EuGH
stellen (jedenfalls) die genannten Personenverkehrsfreiheiten und die Warenverkehrs-
freiheit subjektive Rechte dar. Bei (mdglicher) Verletzung besteht daher eine Klage-
moglichkeit (vor dem EuGH, siehe dazu Art. 263 IV AEUV).

Die erwahnte EU-Grundrechtecharta (GRC) wurde zwar bereits auf dem EU-Gipfel
von Nizza am 7.12.2000 feierlich proklamiert, jedoch kam ihr eine unmittelbare Rechts-
wirkung vorerst nicht zu. Erst mit dem Vertrag von Lissabon wurde sie rechtsverbindlich
in das europdische Primarrecht integriert. Zwar wurde sie nicht in den Vertragstext des
EUV inkorporiert, Art. 6 I Halbs. 2 EUV i.d.F. von Lissabon bestimmt aber die rechtliche
Gleichrangigkeit mit den Unionsvertrégen; sie ist also trotz unterbliebener Integration in
den EUV (n.F.) oder den AEUV integraler Bestandteil des primdren Unionsrechts.
Sekundares Unionsrecht ist somit stets im Lichte der GRC auszulegen.'®* Auch ist die
GRC im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (dazu sogleich Rn 9c) verbindliche und mit
einem Anwendungsvorrang (oben Rn 9) gegeniiber nationalem Recht versehene
Rechtsquelle fiir Unionsbiirger.

Die in der GRC kodifizierten Grund- und Menschenrechte sind in sechs groBe Kapitel unter-
teilt: Kapitel I (Wirde): Wirde des Menschen; Recht auf Leben; Recht auf Unversehrtheit;
Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung; Verbot
der Sklaverei und der Zwangsarbeit; Kapitel II (Freiheiten): Recht auf Freiheit und Sicherheit;
Achtung des Privat- und Familienlebens; Schutz personenbezogener Daten; Recht, eine Ehe

das Bundesamt nicht vollsténdig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab von
Art. 12 T GG zu messen sei.

103 7ur jiingeren Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten vgl. Epiney, NVwZ 2015, 777 ff. Zu den Grundfreiheiten vgl. i.U.
R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 219 f. sowie Rn 341 ff.

104 EuGH NVwzZ 2013, 1139f.
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einzugehen und eine Familie zu griinden; Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; Frei-
heit der MeinungsduBerung und Informationsfreiheit; Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit; Freiheit von Kunst und Wissenschaft; Recht auf Bildung; Berufsfreiheit und Recht zu
arbeiten; unternehmerische Freiheit; Eigentumsrecht; Asylrecht; Schutz bei Abschiebung,
Ausweisung und Auslieferung; Kapitel III (Gleichheit): Gleichheit vor dem Gesetz; Nichtdis-
kriminierung; Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen; Gleichheit von Mannern und
Frauen; Rechte des Kindes; Rechte alterer Menschen; Integration von Menschen mit Behin-
derung. Kapitel IV enthalt Solidaritdtsrechte sowie Umweltschutz und Verbraucherschutz,
Kapitel V enthalt Biirgerrechte wie das Wahlrecht bei den Wahlen zum Europdischen Parla-
ment und bei den Kommunalwahlen die Freiziigigkeit und die Aufenthaltsfreiheit; in Kapitel
VI sind justizielle Rechte gewahrleistet und Kapitel VII enthalt allgemeine Bestimmungen.

Die GRC gilt zunachst fiir die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhal-
tung des Subsidiaritatsprinzips. Die Charta gilt mit ihrem Anwendungsvorrang vor natio-
nalem Recht auch fiir EU-Mitgliedstaaten, wenn diese das Unionsrecht umset-
zen (Art. 51 I S. 1 Halbs. 2 GRC).1%5 Nach dem Wortlaut des Art. 51 1 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 Durchfiihrung des EU-Rechts
ergangen sind. Hier sind an sich die mitgliedstaatlichen Grundrechte alleiniger Pri-
fungsmaBstab. Allerdings hat der EuGH in seinem Akerberg-Fransson-Urteil entschie-
den, dass die durch die GRC garantierten Grundrechte auch bei nationalen Sachverhal-
ten zu beachten seien, wenn die betreffende nationale Vorschrift in den Geltungs-
bereich des Unionsrechts falle.1% 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-Primarrechts und
dem dieses konkretisierenden EU-Sekundarrecht. Nach der Aussage des EuGH in seinem
Rkerberg-Fransson-Urteil gilt also: ,Der Anwendungsbereich der GRC reicht so
weit wie der des Unionsrechts." Das ist mit Blick auf die Erweiterung des Individual-
rechtsschutzes zwar begriiBenswert, jedoch mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 1S. 1
Halbs. 2 GRC und damit aus kompetenziellen Griinden abzulehnen. Insbesondere macht
Art. 6 EUV deutlich, dass durch die Bestimmungen der GRC die in den Primdrvertragen
festgesetzten Zustdndigkeiten der Union (und damit auch die Jurisdiktion des Gerichts-
hofs) in keiner Weise erweitert werden. Gerade darauf lauft die genannte Rechtspre-
chung des EuGH aber hinaus.

Doch wenig beeindruckt von derartiger Kritik nimmt der EuGH in seinem sog. Pfleger-
Urteil v. 30.4.2014%7 nicht nur mehrfach Bezug auf seine Akerberg-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 Osterreichische Gliicksspielmonopol, wonach es
Privaten grundsétzlich verboten ist, Gliicksspiele zu betreiben bzw. mit Gliicksspielen
Handel zu treiben. Ziel soll sein, Spielsucht und Kriminalitédt zu bekampfen. Allerdings
vergibt der Staat (gegen nicht geringe Geblihr) Lizenzen, was eine lukrative Einnahme-
quelle fiir den Staat darstellt. Nur allzu offensichtlich ist daher, dass mit solchen ein-
schneidenden Marktregulierungen immer auch eine Beschrankung der Grundfreiheiten
(hier: Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 ff. AEUV) einhergeht. Zwar ist die Dienstleis-
tungsfreiheit — wie alle Grundfreiheiten — nicht schrankenlos gewahrt und kann insbe-
sondere aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit einge-

105 vgl. dazu EUGH EuzW 2011, 137 ff. Siehe auch EuGH NvwZ 2018, 643 ff. (Homosexualitatstests fiir Asylbewerber mit
Art. 7 GRC unvereinbar). Vgl. auch Jarass, NVvwZ 2012, 457 ff.

106 EyGH NJW 2013, 1415, 1416 (Akerberg Fransson).

107 EyGH EuZW 2014, 597 ff. (Pfleger u.a./Osterreich).
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schrankt werden (vgl. Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV)!%, jedoch miissen Einschran-
kungen mit hdéherrangigem Recht vereinbar sein. Als PriifungsmaBstab in Betracht
kommen nicht nur Art. 56 ff. AEUV, sondern auch die nach Art. 15 bis 17 GRC geschiitz-
te Berufs- und Eigentumsfreiheit. Doch dazu muss die GRC (iberhaupt auf diesen Sach-
verhalt anwendbar sein. Das ist mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 I S. 1 GRC'%®
zweifelhaft. Gleichwohl erstreckt der EuGH — unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
seine Akerberg-Fransson-Entscheidung — den Anwendungsbereich der GRC auch dann
auf die Uberpriifung der Einhaltung der Grundfreiheiten, wenn die Vorschriften zum mit-
gliedstaatlichen Glicksspielmonopol nicht ,in Durchfilhrung des EU-Rechts ergangen
sind".11% Immerhin Uberlasst der EuGH die Priifung der VerhaltnisméaBigkeit von Grund-
freiheiten einschrankenden Regelungen den nationalen Gerichten und wahrt damit ein
gewisses foderatives Element in der europadischen Jurisdiktion. Eine Abkehr von der
doch sehr weiten Interpretation des Anwendungsbereichs der GRC findet sich indes in
spateren Entscheidungen des EuGH!!!, was mit Blick auf den Wortlaut des Art. 51 I S.
1, II GRC zu begriiBen ist.

Das BVerfG hat zundchst in seiner Entscheidung zum Antiterrordateigesetz (iberaus
deutlich gemacht, dass es die bisweilen weite Interpretation hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs der GRC nicht tragt!!?, dann aber im Beschluss (iber die Zulassung fir
ein Tierarzneimittel den Anwendungsbereich der GRC offenbar mit dem des Unions-
rechts gleichgesetzt!13,

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Anwendungsvorrang der GRC (ibt Einfluss
unmittelbar auf die Grundrechtspriifung aus: Denn regelt das Unionsrecht einen
Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstindig determinierend, wie das in weiten
Teilen des Datenschutzrechts der Fall ist''*), fiihrt das — wie aufgezeigt — nach der
Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass Akte der deutschen oOffentlichen Gewalt
grundsatzlich nicht am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen sind,
sondern am MaBstab der dann vorrangigen Unionsgrundrechte. Die thematisch ein-
schlagigen Grundrechte des Grundgesetzes sind insoweit nicht anwendbar; sie blei-
ben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft“!*>. Voraussetzung fiir
den Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte ist aber, dass diese einen den
Grundrechten des Grundgesetzes ebenbiirtigen Schutz bieten.!’® So betont das
BVerfG, der durch die Unionsgrundrechte jeweils gewahrleistete Schutz miisse dem
vom Grundgesetz als unabdingbar geforderten Grundrechtsschutz im Wesentlichen

108 Zu den Grundfreiheiten vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 341b ff.

19 In Art. 51 I S. 1 GRC heiBt es: ,Diese Charta gilt fir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter
Wahrung des Subsidiaritdtsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfilhrung des Rechts der Union™.
Und Art. 51 II GRC lautet: ,Diese Charta dehnt den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht tiber die Zustandigkeiten der
Union hinaus aus und begriindet weder neue Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union, noch dndert sie die in
den Vertrégen festgelegten Zusténdigkeiten und Aufgaben™.

10 FyGH EuzZW 2014, 597, 598 f. Leicht ,zuriickrudernd® EuGH EuzZW 2014, 795 f. Vgl. dazu insgesamt R. Schmidt,
Staatsorganisationsrecht, Rn 357/362.

11 EuGH NVwZ 2014, 575; EuZW 2014, 795; NJW 2015, 145; EuZW 2015, 439.

12 BVerfGE 133, 277, 316.

113 BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

114 Auf EU-Ebene ist neben der primarrechtlichen Bestimmung des Art. 8 GRC auch das sekundarrechtliche Regelwerk der
DSGVO zu beachten. Dieses mit Anwendungsvorrang versehene und gemaB seiner Rechtsnatur als EU-Verordnung i.S.d.
Art. 288 II AEUV unmittelbar geltende Regelwerk normiert die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten
innerhalb der EU. Die DSGVO mdchte sowohl den Datenschutz als auch den freien Datenverkehr innerhalb des Europai-
schen Binnenmarktes gewahrleisten (Art. 1 DSGVO). GemaB S. 2 ihres Erwagungsgrunds 10 soll dies (bis auf einige Aus-
nahmen, in denen die DSGVO den Mitgliedstaaten Spielrdume lasst, wie das gem. Art. 85 II DSGVO der Fall ist) unions-
weit gleichmaBig und einheitlich geschehen.

115 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden IT"). Bestatigt 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 Aufenthaltsiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NJW
2021, 1518, 1519 (Europdischer Haftbefehl); BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 f. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur
Problematik siehe Rn 113 ff.

16 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II);
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) — mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 387; 102, 147,
162 f.; 118, 79, 95; 125, 260, 306; 129, 186, 199; 152, 216, 235 f.
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gleich zu achten sein und insbesondere den Wesensgehalt der Grundrechte verbiir-
gen, um Anwendungsvorrang zu entfalten.!’” Nach gegenwartigem Stand sei das
aber der Fall.18

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

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

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

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

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

= Regelt das Unionsrecht den Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstandig determi-
nierend), fihrt das nach der Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass die thema-
tisch einschlagigen Grundrechte des Grundgesetzes insoweit nicht anwendbar
sind; sie bleiben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft"?, Der
Sachverhalt (d.h. der zu priifende nationale Rechtsakt) ist am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte zu priifen — dazu sogleich Rn 9f.

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

Eine horizontale Direktwirkung (,unmittelbare Drittwirkung" — also eine unmittelba-
re Wirkung zwischen Privaten) der Gewahrleistungen der GRC ist abzulehnen. Wort-
laut und Ratio des Art. 51 I S. 1 GRC sprechen dagegen.'22 Ahnlich, wie das bei den
Grundrechten des GG aber anerkannt ist'23, wird man auch bei den Grundrechten der

117 BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fir 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 fiir ein Tierarzneimittel).

119 Wichtige Gegensténde des Binnenmarkts sind in Art. 114 III AEUV genannt: Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und
Verbraucherschutz.

120 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden IT"). Bestatigt 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 Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NvwZ
2021, 1211, 1212 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur Problematik siehe Rn 113 ff.

121 5o im Fall BVerfG NVwzZ 2021, 1211 ff. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

122 EyGH NZA 2014, 193 ff. Insoweit besteht also kein Unterschied zum nationalen Recht. So regelt fiir die Bundesrepublik
Deutschland Art. 1 III GG eindeutig, dass die Grundrechte des GG (unmittelbar) nur die Staatsgewalt binden. Eine unmit-
telbare Geltung von Grundrechten zwischen Privaten liegt nur dort vor, wo das Grundgesetz dies eindeutig anordnet (so
Art. 91II S. 2 GG).

123 Die allgemein anerkannte mittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten fuBt auf der ,objektiven Wertord-
nung", die von den Grundrechten ausgeht. Denn die Grundrechte nehmen Einfluss auch auf die gesamte (Zivil-)Rechts-
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GRC eine objektive Wertordnung annehmen und daraus eine mittelbare Drittwir-
kung ableiten miissen.124

Der Anwendungsvorrang der GRC hat auch eine prozessuale Seite. Denn werden die
Grundrechte des Grundgesetzes durch die Unionsgrundrechte verdrangt, d.h. in ihrer
Anwendbarkeit gesperrt, kann das BVerfG auch nicht die Vereinbarkeit von MaBnahmen
innerstaatlicher Stellen, die Unionsrecht anwenden, am MaBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes priifen.!?> An sich stehen dem BVerfG (wegen Art. 93 GG) auch nicht die
Unionsgrundrechte als PriifungsmaBstab zur Verfiigung. Denn fir die Priifung am MaB-
stab der Unionsgrundrechte ist der EuGH zustandig. Fiir Individualbeschwerden in Be-
zug auf nationale Rechtsakte besteht nach Art. 263 ff. AEUV aber keine Zustandigkeit
des EuGH. Ein Unionsbirger hat also keine Mdéglichkeit, direkt vor dem EuGH die Verlet-
zung eines Unionsgrundrechts durch nationale Stellen zu riigen. Und da nach dem Ge-
sagten die Grundrechte des Grundgesetzes nicht anwendbar sind, kann auch schon
deshalb nicht die Verletzung von Grundrechten des Grundgesetzes vor dem BVerfG
geltend gemacht werden. Das fiihrt zu einer (vermeintlichen) Rechtsschutzliicke, die
das BVerfG geschlossen hat. Es nimmt fiir sich eine Priifungskompetenz dahingehend in
Anspruch, dass es das durch deutsche Stellen angewendete Unionsrecht (d.h. das den
Sachverhalt vollsténdig determinierende sekundare Unionsrecht) am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte priift.!?6 Das entspricht freilich nicht dem Regelungsgehalt des Art. 93
GG, der dem BVerfG allein das Grundgesetz als PriifungsmaBstab aufzeigt, weshalb die
Vorgehensweise des BVerfG — trotz des unabweislichen Bediirfnisses nach der Schlie-
Bung von (vermeintlichen) Rechtsschutzliicken'?” — vom Verfasser an anderer Stelle
auch scharf kritisiert wird.128

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

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

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

ordnung. Sie gelten fiir alle Bereiche des Rechts als Richtlinie und Impuls und damit auch mittelbar im Verhaltnis der
Birger untereinander (dazu Rn 21 und 105).

124 Sjehe bereits die 17. Aufl. 2015. Das BVerfG hat das spater ausdriicklich bestatigt, indem es formuliert: ,Eine Lehre der
»mittelbaren Drittwirkung®, wie sie das deutsche Recht kennt (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom selben Tag -
1 BVR 16/13 -, Rn. 76 f.), wird der Auslegung des Unionsrechts dabei nicht zugrunde gelegt. Im Ergebnis kommt den
Unionsgrundrechten fiir das Verhdltnis zwischen Privaten jedoch eine dhnliche Wirkung zu. Die Grundrechte der Charta
kénnen 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 NvwzZ 2020, 63, 67 (,Recht auf Vergessenwerden II'). Siehe auch BVerfG NvwzZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung
fiir ein Tierarzneimittel).

127 Siehe dazu auch Hoffmann, NVwZ 2020, 33 ff.

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

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

130 Gjehe Art. 1 der RL i.V.m. ihren Erwégungsgriinden 1 und 3 — dazu ebenfalls Rn 113 ff.
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= und hinsichtlich der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspek-
te der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
(Richtlinie (EU) 2019/770), die gemeinsame Vorschriften fir bestimmte Anfor-
derungen an Vertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern (ber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen festlegt und in ihren
Kernbereichen (wie die Warenkaufrichtlinie) eine weit reichende Vollharmonisie-
rung vorsieht; abweichende nationale Bestimmungen sind auf diesen Gebieten
ausgeschlossen®3!,

Auch das Verfahren der Uberstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses
Uber den Europdischen Haftbefehl ist vollsténdig unionsrechtlich determiniert.!3

Es kann mittlerweile als gesichert angesehen werden, dass bei der Anwendung uni-
onsrechtlich vollsténdig vereinheitlichter Regelungen grundsatzlich nicht die deut-
schen Grundrechte, sondern die Unionsgrundrechte den PriifungsmaBstab bilden.!33
Das BVerfG spricht insoweit von ,Die Nichtanwendung der deutschen Grundrechte als
unmittelbarer KontrollmaBstab".34

Rechtsmethodisch darf in einer Themenarbeit oder Fallbearbeitung ein thematisch
einschldgiges Grundrecht des Grundgesetzes also nicht mehr als PriifungsmaBstab
herangezogen werden, wenn der Sachverhalt in den abschlieBenden Anwendungsbe-
reich eines Unionsgrundrechts fallt.!3>

Freilich stellt sich die Problematik nicht, wenn Vorschriften zu priifen sind, die nicht
bzw. nicht vollstandig durch das Unionsrecht determiniert sind, es also um nationales
Recht geht, das auf der Grundlage von EU-Recht erlassen wurde, das den Mitglied-
staaten Gestaltungsspielrdume lasst, wie das bspw. bei Art. 85 II DSGVO (,Medien-
privileg") oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den Beschaftigtendatenschutz oder der
Datenschutzrichtlinie im Bereich von Justiz und Inneres (EU) 2016/680 der Fall ist.
Auch § 6a ATDG setzt kein (zwingendes) Unionsrecht um, da die Richtlinie 2002/58/
EG (,ePrivacy"-Richtlinie), die Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutzrichtlinie im Be-
reich von Justiz und Inneres) und die Richtlinie (EU) 2017/541 (Terrorismusbekdamp-
fungsrichtlinie) nur Grundsétze und Mindeststandards festlegen.!3® Auch die meisten
nationalen umweltrechtlichen Vorschriften sind nicht vollsténdig unionsrechtlich de-
terminiert, da das EU-Umweltrecht (in Form von Richtlinien) regelmaBig lediglich Min-
deststandards regelt.'>” In diesen Féllen sind die Grundrechte des Grundgesetzes
nicht in ihrer Anwendung gesperrt und das BVerfG priift innerstaatliches Recht, das
der Durchfiihrung von Unionsrecht dient, am MaBstab der Grundrechte des Grundge-
setzes!38, freilich in europarechtskonformer Auslegung, was bedeutet, dass die Uni-

131 Giehe Art. 4 der RL i.V.m. Erwagungsgrund 11; lediglich einzelne Materien wie die Verjéhrungsregelung sind einer
abweichenden Regelung zugéanglich (siehe Erwdgungsgrund 58) — dazu ebenfalls Rn 113 ff.

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

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

134 BVerfG NJW 2021, 1518, 1519.

13 Das sieht auch der BGH so (BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff.), der im Rahmen geltend gemachter Léschungsanspriiche
ggli Google Einzelfallpriifungen ausschlieBlich am MaBstab der widerstreitenden Grundrechte der GRC vornimmt. In die
gleiche Richtung BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Europdischer Haftbefehl), wo das Gericht von ,Nichtanwendung der
deutschen Grundrechte als unmittelbarer KontrollmaBstab®™ spricht. Und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordatei-
gesetz II) heiBt es, dass die Prifung am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes eréffnet sei, da § 6a ATDG kein
zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ahnlich BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische
Aufenthaltsiiberwachung), insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass
der Beschwerdegegenstand am MafBstab 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 heift, dass die Regelungen im StGB liber die Vermdgensabschdpfung vollumfanglich — und ausschlieBlich — am
MaBstab des Grundgesetzes Uberpriifbar seien, da sie keine unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. SchlieBlich ist BVerfG
NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) zu nennen, wo es heit, dass die Frage der Heranziehung
und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstiandig
unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab 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).
Ahnlich BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung), insoweit nicht abgedruckt in
NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am MaBstab der Grundrechte
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onsgrundrechte zwar nicht unmittelbar, aber mittelbar im Rahmen einer unions-
rechtskonformen Auslegung zu beachten sind (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein
Unterschied im Schutzniveau ergeben diirfte und daher nicht wirklich am MaBstab der
Unionsgrundrechte ausgelegt werden muss).

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

Bei Uberlappung der Gewahrleistungsbereiche von Grundrechten der Grundrechtecharta
und des Grundgesetzes gilt die Schutzniveauklausel des Art. 53 GRC. Die Vorschrift
lasst weitergehende (inhaltsgleiche) Gewahrleistungen anderer Kodifikationen (und da-
mit auch des Grundgesetzes) unberiihrt, weshalb Art. 53 GRC auch Meistbegiinsti-
gungsklausel genannt wird.13° SchlieBt die Grundrechtecharta danach also einen wei-
tergehenden Grundrechtsschutz durch andere Gewahrleistungen nicht aus, konnte das
bedeuten, dass die Grundrechtecharta insoweit auch keinen Anwendungsvorrang ge-
nieBt. Das darf nach Auffassung des EuGH jedoch nicht dazu fiihren, dass der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts unterlaufen wird.*® Das bedeutet: Auch wenn nationa-
ler Grundrechtsschutz weiter geht als derjenige nach der GRC, darf dies den Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts nicht beeintrachtigen. Ob dies mit Wortlaut und Rege-
lungszweck des Art. 53 GRC in Einklang steht, darf bezweifelt werden. In einer aktuellen
Entscheidung hat der EuGH denn auch betont, dass weitergehender nationaler Schutz
unberiihrt bleibt.'*! Zwar ging es in der Entscheidung nicht (direkt) um Art. 53 GRC,
sondern um die Auslegung der Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, die
in Art. 8 I bestimmt, dass die Mitgliedstaaten Vorschriften einfiihren oder beibehalten
kénnen, die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes glinstiger
sind als die in dieser Richtlinie vorgesehenen Vorschriften. Da der EuGH jedoch Art. 10 I
GRC (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit) ins Spiel bringt, ist damit auch Art.
53 GRC ein Thema. Der EuGH (iberlasst folgerichtig (wenngleich auf Art. 8 I der RiLi ge-
stiitzt) die Abwdgung mit den widerstreitenden Neutralitatsinteressen den Mitgliedstaa-
ten und ihren Gerichten, sofern das nationale Recht ein héheres 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) heiBt es, dass die Regelungen im StGB Uber die Vermdgensabschdpfung vollumfanglich — und aus-
schlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes iiberpriifbar seien, da sie keine unionsrechtlichen Vorgaben umsetzten. Und
in BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz) heiBt es, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollsténdig
unionsrechtlich determiniert seien (womit die Grundrechte des Grundgesetzes PriifungsmaBstab waren). SchlieBlich ist
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) zu nennen, wo es heiBt, dass die Frage der Heranzie-
hung und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstan-
dig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

13 Gjehe 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, siche Rn 9k.

140 EuGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni).

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

142 EyGH NZA 2021, 1085, 1092 (Kopftuchverbot im Arbeitsverhéltnis).
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4. Verhaltnis zwischen GRC und EMRK

GemaB Art. 6 II S. 1 EUV tritt die EU der EMRK bei. Ein solcher Beitritt ist aber noch
nicht erfolgt. Sollte — trotz vehement geduBerter Bedenken des EuGH!*3 — ein Beitritt er-
folgen, erhielte die EMRK nicht nur ihre 48. Vertragspartei, sondern die 27 EU-Mitglied-
staaten wdren dann auch ,parallel* vertreten, und zwar zundchst direkt (d.h. tber den
Europarat) und parallel dazu tber die EU als Vertragspartei der EMRK. Weitere Folge
wadre, dass die EMRK entgegen dem bei Rn 4c ff. Gesagten zur unmittelbar geltenden
Rechtsquelle erhoben (vgl. Art. 216 II AEUV) wiirde. Die EU und ihre Organe missten
sich dem Regime der EMRK unterwerfen. Der EGMR wiirde die Zustandigkeit erhalten,
Akte der Organe der EU (einschlieBlich der Entscheidungen des EuGH) am MaBstab der
EMRK zu Uberpriifen.

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

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

Dies wird besonders deutlich durch Heranziehung der Kongruenz- bzw. Konver-
genzklausel des Art. 52 III S. 1 GRC: Soweit die GRC Rechte enthalt, die den durch
die EMRK garantierten Rechten entsprechen, haben sie die gleiche Bedeutung und
Tragweite, wie sie ihnen in der EMRK verliehen wird. Das heiBt also: Bei Identitat (bzw.
Uberschneidung) einer Gewahrleistung der GRC ist diese im Einklang mit der EMRK
auszulegen (,konventionskonforme Auslegung der GRC").1#* Das trifft — bei einem direk-
ten Normvergleich — auf sehr viele Grundrechte zu und impliziert eine Beachtung der
Rechtsprechung des EGMR, der ja die Gewahrleistungen der EMRK auslegt. Folgerichtig
erstreckt sich die 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, fiir nicht verein-
bar mit dem EU-Recht gehalten. Der EuGH ist der Ansicht, ein Beitrittsabkommen mdisse ,der besonderen Merkmale der
Union und des Unionsrechts" gerecht werden. Denn die Union sei kein Staat, wovon aber die EMRK im Verh&ltnis zu den
+Hohen Vertragsparteien" ausgehe. Es miisse gewdhrleistet sein, dass Bestimmungen der EMRK und der GRC aufeinander
abgestimmt werden. Zudem miisse darauf geachtet werden, dass ein Beitritt nicht den Lissabonner Vertrag verletze. So
miisse ausgeschlossen werden, dass der EGMR mit Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten der EU oder zwi-
schen ihnen und der Union befasst werde. Denn nach dem Lissabonner Vertrag seien die Mitgliedstaaten der EU verpflich-
tet, Streitigkeiten nur im Rahmen dieses Vertrags zu regeln. Auch diirfe die gerichtliche Kontrolle iber Handlungen der
Union im Bereich der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik keinem unionsexternen Organ anvertraut werden (vgl.
dazu néher Streinz, JuS 2015, 567 ff.; Wendej, NJW 2015, 921 ff. m.w.N.).

14 Siehe auch EuGH NvwzZ 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betdubung grds. europarechtskonform).
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tet wurden, wie etwa das Datenschutzgrundrecht, das der EGMR aus Art. 8 I EMRK
abgeleitet hat!*>. Freilich bleibt ein héherer Standard (d.h. ein hoheres Schutzniveau)
unberiihrt, da die EMRK insoweit lediglich einen Mindeststandard gewahrt (siehe Art. 52
III S. 2 GRC und Art. 53 EMRK). Das bedeutet (auch fiir die Fallbearbeitung), dass die
Schrankenregelungen der EMRK, 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,146147

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

Nach dem bisher Gesagten lasst sich festhalten, dass mit der GRC, der EMRK und den
Grundrechten der nationalen Verfassungen (im vorliegenden Kontext denen des Grund-
gesetzes) konkurrierende Grundrechtsordnungen bestehen, wodurch eine dreifache
Grundrechtsverbiirgung besteht. Die drei Grundrechtsverbiirgungen haben eine
groBe Gemeinsamkeit, den Schutz von Grund- und Menschenrechten. Aber auch, wenn
die Schutzbereiche der jeweiligen Gewahrleistungen weitgehend deckungsgleich sind
und auch bei den Schrankenvorbehalten keine groBen Unterschiede bestehen!*, so
wachen doch drei verschiedene, die jeweiligen Gewahrleistungen nicht stets kongruent
auslegende Gerichtsbarkeiten (ber 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 erhoht. Auf der Grundlage des (aber) noch nicht erfolgten
Beitritts gilt:

= Grundrechte der GRC vs. Grundrechte des GG: Im Verhdltnis 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 zundchst eindeutig, wenn der Schutz der Grundrechte der GRC weiter reicht
als das weniger gewdhrende nationale Recht; dieses ist dann nicht anwendbar.

= Aber auch bei Identitdt der Gewahrleistungsbereiche gilt grds. der Anwendungsvor-
rang.

= Bei weiterreichendem Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes greift die Schutz-
niveauklausel (Meistbegiinstigungsklausel) des Art. 53 GRC.!#

Greift der Anwendungsvorrang, priift das BVerfG Akte deutscher Stellen, die unionsrecht-
lich vollstandig vereinheitlichte Regelungen des Unionsrechts anwenden, am MaBstab der
Unionsgrundrechte, weil Individualrechtsschutz vor dem EuGH nicht bestehe.!*® Freilich
legt der Wortlaut der Art. 23 und 93 GG eine solche Vorgehensweise nicht gerade nahe,
weshalb sie vom Verfasser an anderer Stelle auch kritisiert wird!>!. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung hatte es sich vielmehr angeboten, eine Ausnahme vom Anwendungs-

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

146 Siehe auch EuGH NvwzZ 2021, 219, 221 (Rituelle Schlachtung nur mit Betdubung grds. europarechtskonform) und
BVerfG NJW 2021, 1518, 1520 (Europaischer Haftbefehl).

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

48 Das betont BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

% Siehe EUGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni) — dazu oben Rn 9g.

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

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

27

9l



Allgemeine Grundrechtslehren — Stellung der Grundrechte in der Rechtsordnung

vorrang zu machen, wenn Individualrechtsschutz vor dem EuGH nicht besteht. Denn in
diesem Fall leben die Grundrechte des Grundgesetzes wieder auf und stehen dem BVerfG
als PriifungsmaBstab zur Verfiigung.

Das Problem stellt sich aber nicht, wenn es um unionsrechtlich nicht vollstédndig determi-
niertes innerstaatliches Recht geht, weil dieses auch vom BVerfG primar am MaBstab der
Grundrechte des Grundgesetzes gepriift wird, auch wenn das innerstaatliche Recht der
Durchfiihrung des Unionsrechts dient.!>2

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

= Grund- und Menschenrechte der EMRK vs. Grundrechte des GG: Innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland kommt der EMRK kraft einfachgesetzlicher Ubernahme!s3
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 ldsst sich damit erkldren, dass ein Ratifikationsgesetz einem
ratifizierten volkerrechtlichen Vertrag maximal den Rang verleihen kann, den es selbst
hat. Handelt es sich bei dem Ratifikationsgesetz also um ein einfaches Bundesgesetz,
kann es der EMRK auch maximal diesen innerstaatlichen Rang zusprechen.'>* Allerdings
ist es standige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes (Art. 1 II GG)*> sowie der vilkervertraglichen 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 Grundsdtzen des Grundgesetzes so-
wie bei der Austibung von Ermessen und der Priifung der VerhaltnisméaBigkeit'>® zu be-
rlicksichtigen sind.'>” Der EMRK komme insoweit eine verfassungsrechtliche Dimension
zu.'>8 Relativierend betont das BVerfG jedoch, dass die vilkerrechtsfreundliche Auslegung
des Grundgesetzes ein Aufnehmen der Wertungen der EMRK nur so weit fordere, wie
dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar sei.'>®

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) heiBt es, dass die Regelungen im StGB uber die Vermdgensabschdpfung
vollumfanglich — und ausschlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes Uberpriifbar seien, da sie keine unionsrechtlichen
Vorgaben umsetzten — siehe dazu ebenfalls Rn 222 ff. Siehe auch BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz), wo
es heiBt, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert seien. SchlieBlich heit es in
BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel), dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung
der von den Beschwerdefiihrerinnen erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstandig unionsrechtlich
determiniert sei, sodass der Bescheid des Bundesamts am MaBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

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

15 vgl. zum Rangverhéltnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fir 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 21o0.

155 vgl. dazu BVerfGE 111, 307, 316 f. (Gorglli); BVerfG NVwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen);
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1217 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

1% Siehe auch Spitzlej/Schneider, JA 2019, 9, 11, die von den drei Arten der Beriicksichtigung der EMRK im deutschen
Recht sprechen.

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

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

1% BverfG NvwZ 2018, 1121, 1126; BVerfGE 128, 326, 366 ff. Vgl. auch BVerfG NStZ 2016, 49, 51; NJW 2016, 1939,
1944; NJW 2017, 611, 627 (,Auslegungshilfe*); BGH NJW 2016, 91, 95. Enger BGH NStZ 2015, 541, 544 (,préagend"“) und
NJW 2014, 2029, 2031 (,interpretationsleitend").
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Das ,letzte Wort" liege bei der deutschen Verfassung.!®® Daher diirfe die Berlicksichti-
gung der EMRK keinesfalls dazu fiihren, dass der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes
eingeschrankt werde.'6!

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

AbschlieBender Hinweis (auch fiir die Fallbearbeitung): Wie aus den vorstehen-
den Ausfilhrungen deutlich geworden sein sollte, wiirde sich eine rein nationale Be-
trachtung dem Blick auf geltendes Konventionsrecht und EU-Recht verschlieBen. Es
bleibt mithin abzuwarten, welche Folgewirkungen der genannte Anwendungsvorrang
der Grundrechtecharta und die Rechtsprechung des BVerfG haben werden. Man wird
aber sagen miissen, dass unionsrechtlich vollstandig vereinheitlichte Regelungen und
damit auch vollharmonisierende Regelungen des sekunddren Unionsrechts dazu fiihren,
als alleinigen PriifungsmaBstab fiir Akte nationaler Stellen das Unionsrecht anzuneh-
men. Die Grundrechte des Grundgesetzes werden insoweit erheblich an Bedeutung ver-
lieren. Auch im juristischen Studium wird man daher nicht umhinkommen, sich neben
den Grundrechten des Grundgesetzes ausfiihrlich mit den Grundrechten der Grund-
rechtecharta und den Gewahrleistungen der Europdischen Menschenrechtskonvention
auseinanderzusetzen sowie mit deren Verhadltnis 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 kénnen zundchst die Menschenrechte der EMRK bei der Auslegung der
Grundrechte des Grundgesetzes zu berlicksichtigen sein. Es kann aber auch sein,
dass man einen nationalen Sachverhalt (direkt) am MaBstab der Menschenrechte
der EMRK prifen muss (siehe bereits Rn 8). Zum Priifschema einer direkten Pri-
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 Giber den Wortlaut des Art. 51
I S. 1 GRC hinaus) ausdehnen (Rn 9c f.). Steht dieser fest und regelt das Unions-
recht den zu priifenden Sachverhalt vollstandig und abschlieBend, sind die Grund-
rechte der GRC unmittelbarer PriifungsmaBstab und es kommen dieselben Prii-
fungsmaglichkeiten wie bei den Grund- und Menschenrechten der EMRK in Betracht.
Zum Priifschema einer direkten Priifung vgl. Rn 222g. Ldsst das das Unionsrecht
den Mitgliedstaaten aber Spielrdume, priift das BVerfG primdr am MaBstab der

160 BVerfGE 128, 326, 366 ff.; BVerfG NvwZz 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-
fiihrung 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 pri-
fen. Nach der Feststellung, dass der Sachverhalt EU-Bezug hat, erfolgt die Priifung
der fraglichen MaBnahme (Gesetz, Einzelakt) am MaBstab der einschlagigen Grund-
freiheit, entweder inzident (also ,eingeschachtelt") oder separat. Zum Priifschema
vgl. Rn 220.
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C. Aligemeine Grundrechtslehren (Grundrechtsfunktionen)

I. Die subjektiv-rechtlichen Funktionen der Grundrechte

Historisch gesehen sind die Grundrechte als Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat konzipiert. Das hat den Hintergrund, dass der Staat das sog. Gewaltmonopol inne-
hat. Nur er ist Inhaber legitimer Gewalt. Das bedeutet, dass der Staat auch unter Aus-
Ubung koérperlicher Gewalt die Einhaltung seiner Anordnungen und Gesetze erzwingen
kann. Er ist unter bestimmten Voraussetzungen zum Eingriff in die personliche Sphare
seiner Birger befugt, insbesondere in Freiheit und Eigentum. Gleichwohl muss in einem
demokratischen Staatswesen die Staatsgewalt rechtlich geordnet sein, kann also nicht
willklirlich ausgelibt werden und ist bestimmten staatlichen Institutionen vorbehalten.
Die Grenze staatlichen Eingreifens bilden die Grundrechte als Abwehrrechte. In dieser
Funktion stellen sie rechtliche Vorkehrungen zum Schutz vor freiheitsverkiirzenden
staatlichen MaBnahmen dar. Auch schiitzen sie vor sachlich nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlungen.

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

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

Subjektiv-rechtliche Funktionen der Grundrechte

g J 4 U

Grundrechte als Grundrechte als Grundrechte als Grundrechte als
Abwehrrechte Leistungsrechte Gleichheitsrechte Mitwirkungsrechte
primare derivative praventives Verbot mit
Leistungsrechte Leistungsrechte Erlaubnisvorbehalt

1. Grundrechte als Abwehrrechte (status negativus)

Sind also die Grundrechte in erster Linie als Abwehrrechte (negativer Statusi®?) des
Biirgers gegeniiber dem Staat konzipiert, dienen sie dazu, ,die Freiheit des Einzelnen
vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern®163, Daher werden sie (iblicherweise als
Freiheits- bzw. Abwehrgrundrechte bezeichnet.

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

162 Dije Statuslehre wurde - wie die Drei-Elemente-Lehre - begriindet von Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentli-
chen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 94 ff.
163 BVerfGE 7, 198, 204 (Liith); 50, 290, 337 (Mitbestimmung); 68, 193, 205 (Innungen).
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VII. Grundrechtspriifung

Zentrales Element eines Leistungsnachweises im Staatsrecht ist die Priifung der Verein-
barkeit einer staatlichen MaBnahme (z.B. ein Gesetz oder ein letztinstanzliches Urteil)
mit den Grundrechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten des Grundgesetzes.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Oft ist die genannte Priifung Bestandteil einer
Verfassungsbeschwerde (etwaige Fragestellung: ,Ist die Verfassungsbeschwerde er-
folgreich?")*%, Bei der dann vorzunehmenden Begriindetheitspriifung sollte zundchst
darauf geachtet werden, dass die einschlagigen Grundrechte hintereinander ge-
priift werden. Die gemeinsame Priifung zweier oder mehrerer Grundrechte, die sich
gelegentlich in den Entscheidungen des BVerfG findet (,,Schutzbereichsverstar-
kung")*?, sollte in der Falllésung vermieden werden. Denn das Schutzniveau und die
Rechtfertigungsvoraussetzungen sind regelmaBig so verschieden, dass eine gemein-
same Priifung diese Unterschiede verwischt und zudem sehr fehleranfallig ist. Zudem
verkennt eine gemeinsame Priifung von Grundrechten das Konkurrenzverhaltnis der
Grundrechte zueinander.

Begriindet ist die Verfassungsbeschwerde gem. § 95 I BVerfGG, wenn durch die 6f-
fentliche Gewalt (Legislative bei der Rechtssatzverfassungsbeschwerde, Exekutive und
Judikative bei der Urteilsverfassungsbeschwerde) ein Grundrecht oder ein grund-
rechtsgleiches Recht verletzt worden ist. Hinsichtlich der Grundrechtspriifung folgt die
Priifung traditionell einem stringenten Schema: Zunachst wird die Eréffnung des
Schutzbereichs des ersten der als einschlagig befundenen Grundrechte gepriift,
dann die Frage untersucht, ob in den Schutzbereich dieses Grundrechts eingegriffen
worden ist, und zuletzt die Frage erortert, ob der Eingriff seinerseits im Einklang mit
der Verfassung steht, also verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

Nach diesem Schema erfolgt die Priifung der fraglichen staatlichen MaBnahme am
MaBstab der Grundrechte. Dabei sind — in Abhdngigkeit von der Fallfrage — alle
Grundrechte zu priifen, die durch den Beschwerdegegenstand verletzt sein kénnten,
auch wenn sie vom Beschwerdefiihrer nicht explizit als verletzt geriigt werden. Auch
das BVerfG priift von Amts wegen umfassend die Begriindetheit der Verfassungsbe-
schwerde, d.h. alle ernsthaft in Betracht kommenden Grundrechte.*%

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

Zu beachten ist aber stets: Wegen des Anwendungsvorrangs der EU-Grundrechte
(Unionsgrundrechte) muss der eigentlichen Grundrechtsprifung eine Anwendbar-
keitspriifung vorangehen, sofern die Materie Unionsrechtsbezug aufweist. Denn ist
das nationale Recht (hier: der Priifungsgegenstand) unionsrechtlich vollsténdig de-
terminiert, sind die Unionsgrundrechte und nicht die Grundrechte des Grundgesetzes
PriifungsmaBstab. Die Grundrechte des Grundgesetzes sind nur anwendbar bzw. Pri-

48 vgl. dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 690 ff.

49 vgl. BVerfGE 104, 337, 346 (Schachten von Tieren): ,Dem ist, auch wenn das Schéchten selbst nicht als Akt der
Religionsaustibung verstanden wird, dadurch Rechnung zu tragen, dass der Schutz der Berufsfreiheit des Beschwerdefiih-
rers aus Art. 2 Abs. 1 GG durch den speziellen Freiheitsgehalt des Grundrechts der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und
2 GG verstarkt 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 Uber eine deutsche Staats-
angehdorigkeit verfigte, weshalb Art. 12 I GG nicht anwendbar war) vorgenommenen Eingriff die Frage nach den Voraus-
setzungen eines Eingriffs in das vorbehaltlos gewahrte Grundrecht aus Art. 4 I, II GG offenbleiben konnte. Hintergriindig
Lilft" das aber nur bedingt, da das hohe Schutzniveau, das ein vorbehaltlos gewahrtes Grundrecht entfaltet, dann im
Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Art. 2 I GG zu beachten ist, wodurch sich im Ergebnis
nichts @ndern dirfte.

440 BVerfGE 42, 237, 240; 53, 366, 390; 57, 220, 241.
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fungsmaBstab, wenn der Priifungsgegenstand nicht oder nicht vollstandig unions-
rechtlich determiniert ist.*#

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 primaren Unionsrechts sind (siehe Art. 6 I EUV), folgt daraus zunachst,
dass sekunddres Unionsrecht nicht nur am MaBstab der Grundfreiheiten, sondern auch
stets im Lichte der Grundrechtecharta auszulegen ist.##2 Auch ist die Grundrechtecharta
im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (sieche Art. 51 I GRC*3) verbindliche und mit
einem Anwendungsvorrang gegeniiber nationalem Recht (einschlieBlich der Grund-
rechte) versehene Rechtsquelle fiir Unionsbiirger.*** Das BVerfG geht ebenfalls von
einem Anwendungsvorrang des Unionsrechts aus** und misst Sachverhalte, die unions-
rechtlich vollstédndig determiniert sind, ausschlieBlich am MaBstab der Unionsgrundrech-
te*%. Anwendungsvorrang bedeutet nicht Geltungsvorrang.*”” Die Grundrechtecharta
I3sst also die Geltung der Grundrechte des Grundgesetzes unberiihrt. Bei Uberlappung
der Gewabhrleistungsbereiche gilt sogar die Schutzniveauklausel (Meistbeglinstigungs-
klausel) des Art. 53 GRC, was nach der Rechtsprechung des EuGH aber nicht dazu fiih-
ren darf, dass der Anwendungsvorrang der Grundrechtecharta unterlaufen wird.48
Greift danach der Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte, bleiben die Grundrechte
des Grundgesetzes nach der Rechtsprechung des BVerfG hinter den Unionsgrundrech-
ten ,ruhend in Kraft".#*® Den Grundrechten des Grundgesetzes komme insoweit eine
Reservefunktion zu.*® Das fiihrt zur Notwendigkeit einer Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche, die vor der eigentlichen Grundrechtspriifung vorzunehmen ist. Denn
dadurch, dass das Unionsrecht immer mehr Materien determiniert, wird man mittler-
weile davon auszugehen haben, dass die weit liberwiegende Zahl an Sachverhalten
Unionsrechtsbezug hat. Daher kann man sich der Problematik nicht verschlieBen.

b. Bestimmung des PriiffungsmaBstabs anhand des Determinations-
grads

Weist also der Sachverhalt (d.h. der Priifungsgegenstand) Unionsrechtsbezug auf, ist zu
empfehlen, vor der eigentlichen Grundrechtspriifung zu klaren, ob Unionsgrundrechte

41 BverfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II" - siehe dazu den Beitrag des Verfassers vom 1.12.2019,
abrufbar unter verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2019-pruefung-von-akten-deutscher-oeffentlicher-gewalt-am-maBstab-
von-unionsgrundrechten. Siehe auch BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung),
insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff., wo das BVerfG konstatiert, dass der Beschwerdegegenstand am MafBstab
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
heiBt, dass die angegriffenen Vorschriften nicht vollsténdig unionsrechtlich determiniert seien. Daraus folgt die Notwen-
digkeit, jeder Grundrechtspriifung jedenfalls dann eine Anwendbarkeitspriifung voranzustellen, wenn der Sachverhalt
Unionsrechtsbezug aufweist. Siehe dazu das Schema sogleich bei Rn 115.

“42 EuGH NvwzZ 2013, 1139 f. Zu den Begriffen ,primares Unionsrecht" und ,sekundares Unionsrecht" siehe Rn 9 ff.

43 Zu beachten ist, dass der EuGH den Anwendungsbereich der GRC iiber den Wortlaut des Art. 51 I GRC hinaus auf den
Anwendungsbereich des Unionsrechts erstreckt (EuGH NJW 2013, 1415, 1416 — Akerberg Fransson). Danach reicht also
der Anwendungsbereich der GRC so weit wie der des Unionsrechts, siehe bereits Rn 9c.

44 EuGH SIg. 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 Begriindung siehe Rn 9.

4“5 BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestétigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananenmarktordnung), BVerfGE 126, 286, 302
(Honeywell bzw. Mangold) und BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 (Identitatskontrolle).

4“6 BVerfG NvwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II'); jiingst BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187
(elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. Siehe auch BVerfG NVwZ 2021,
1211, 1212 f. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur Problematik vgl. Rn 9f.

47 Zum Anwendungsvorrang des EU-Rechts vgl. oben Rn 9 und ausf. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 354 ff.

48 Siehe EUGH NJW 2013, 1215, 1216 f. (Melloni) — dazu oben Rn 9 ff.

4“9 BVerfG NvwzZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II'); BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 f. (Europaischer Haftbe-
fehl). Siehe auch BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II) und BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiter-
rordateigesetz II).

40 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II'). Siehe auch BVerfG NvwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung
fiir ein Tierarzneimittel).
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oder Grundrechte des Grundgesetzes den PriifungsmaBstab bilden**!, was insbesondere
am Determinationsgrad des Priifungsgegenstands festzumachen ist*32;

= Unionsrechtlich vollstdndig determinierte Regelungen des deutschen Rechts werden am
MaBstab der Unionsgrundrechte gepriift, soweit die Grundrechte des Grundgesetzes
durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts verdrangt werden. Zu den unionsrecht-
lich vollstandig determinierenden Regelungen wird man etwa die betreffenden Regelun-
gen der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zdhlen missen*3, aber auch das Ver-
fahren der Uberstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses iiber den Euro-
péischen Haftbefehl.*>* Auf Richtlinienebene sind vollharmonisierende Regelungen des zi-
vilistischen Verbraucherschutzrechts zu nennen, etwa die Verbraucherrechterichtlinie
2011/83/EU, die — im Ubrigen nicht auf den Verbrauchsgiiterkauf beschrankt — eine Voll-
harmonisierung auf EU-Ebene insbesondere im Fernabsatzrecht erreichen méchte (siehe
Erwagungsgriinde 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 ordnungsgemaBen Funktionieren des (digitalen) Binnen-
markts beizutragen und gleichzeitig fiir ein hohes Verbraucherschutzniveau zu sorgen*>,
und hinsichtlich der Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-

lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (Richtlinie (EU) 2019/770), die ge-
meinsame Vorschriften fiir bestimmte Anforderungen an Vertrdge zwischen Unterneh-

mern und Verbrauchern (ber 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 ausgeschlossen*. Streitigkeiten (iber die RechtmaBigkeit nationaler Rege-
lungen werden danach also grundsatzlich am MaBstab der Unionsgrundrechte zu ent-
scheiden sein.

=  Geht es um unionsrechtlich nicht vollsténdig determiniertes innerstaatliches Recht, ist
dieses am MafBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen, auch wenn das inner-
staatliche Recht der Durchfiihrung des Unionsrechts dient. Als Anwendungsfelder seien
diejenigen Vorschriften der DSGVO genannt, die den Mitgliedstaaten Spielrdume lassen,
wie z.B. Art. 85 II DSGVO (,Medienprivileg") oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den Be-
schaftigtendatenschutz. Auch die ,Richtlinie zur Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz*
(Richtlinie (EU) 2016/680) determiniert nicht vollsténdig das nationale Recht, da sie ledig-
lich Mindeststandards setzt, den Mitgliedstaaten Spielrdume lasst und Abweichungsbefug-
nisse enthélt.*” 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 (Terrorismusbekdampfungs-Richtlinie) nur Grundsatze und Mindest-
standards festlegen.*® Auch die meisten nationalen umweltrechtlichen Vorschriften sind
nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert, da das EU-Umweltrecht (in Form von Richt-
linien) regelmaBig lediglich Mindeststandards regelt.*® SchlieBlich sind die strafrechtli-

“1 Siehe bereits die 25. Aufl. 2020. Eine vorausgehende ,Anwendbarkeitspriifung" scheint nunmehr auch beim BVerfG
etabliert zu sein, siehe etwa BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiberwachung) — insoweit
nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. —, wo es heiBt: ,Die materielle VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Regelung
der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung und deren Anwendung (...) ist am MaBstab der Grundrechte des Grundgeset-
zes zu messen, da es an unionsrechtlichen Determinierungen fehlt." Und bei BVerfG NVvwZ 2021, 1211, 1214 (Zulassung
fur ein Tierarzneimittel) heiBt es, dass die Frage der Heranziehung und Verarbeitung der von den Beschwerdefiihrerinnen
erstellten Okotox-Daten durch das Bundesamt nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert sei, sodass der Bescheid des
Bundesamts am MafBstab von Art. 12 I GG zu messen sei.

42 Siehe zur Differenzierung auch Hoffmann, NVwZ 2020, 33, 34 f.

43 Dann waéren PriifungsmaBstab von nationalen MaBnahmen 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.

45 Siehe Art. 1 der RL i.V.m. ihren Erwagungsgriinden 1 und 3 — dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 346d.

46 Siehe Art. 4 der RL i.V.m. Erwagungsgrund 11; lediglich einzelne Materien wie die Verjghrungsregelung sind einer ab-
weichenden Regelung zugénglich (siehe Erwagungsgrund 58) — dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 346d.

%7 Siehe dazu néher R. Schmidt, POR, Rn 136h.

48 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 f. (Antiterrordateigesetz II).

49 BVerfG NJW 2021, 1723, 1731 (Klimaschutzgesetz).
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chen Vorschriften Uber die Vermégensabschdpfung zu nennen: Diese dienen zwar auch
der Umsetzung der Richtlinie 2014/42/EU, die RL macht aber keine Vorgaben u.a. zur
Verjahrung staatlicher Einziehungsanspriiche.*® In diesen Fllen sind die Grundrechte
des Grundgesetzes nicht in ihrer Anwendung gesperrt und das BVerfG priift innerstaatli-
ches Recht, das der Durchfiihrung von Unionsrecht dient, am MaBstab der Grundrechte
(und anderer Bestimmungen) des Grundgesetzes*!, 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 diirfte und daher nicht
wirklich am MafBstab der Unionsgrundrechte ausgelegt werden muss).

= Rein nationale Akte (die man gemaB dem zuvor Gesagten als ,unionsrechtlich nicht de-
terminiertes innerstaatliches Recht™ bezeichnen muss) sind von der vorstehenden Prob-
lematik nicht beriihrt. Fiir diese gelten von vornherein ausschlieBlich die Grundrechte des
Grundgesetzes als PriifungsmaBstab.*62

Vordergriindig scheint die Sache also unproblematisch zu sein: Unionsrechtlich vollstan-
dig determiniertes nationales Recht ist am MaBstab der Unionsgrundrechte zu priifen;
die Priifung von nicht oder nicht vollstédndig unionsrechtlich determiniertem nationalem
Recht erfolgt am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes. Ob aber das betreffende
Unionsrecht das nationale Recht vollstdndig determiniert oder diesem Spielrdume bzw.
Abweichungsbefugnisse lasst, ist — bei unklarem Wortlaut — letztlich durch Auslegung
(in der Praxis freilich durch den EuGH) am MaBstab des EU-Primdrrechts zu ermitteln.
Im Extremfall kann es sogar sein, dass ein Teil einer Vorschrift des Sekundarrechts das
nationale Recht vollstandig determiniert und ein anderer Teil derselben Vorschrift dem
Mitgliedstaat Spielrdume bzw. Abweichungsbefugnisse ldsst. 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 lieBe, in den meisten Fallen sei das jeweilige Schutz-
niveau (Grundrecht des Grundgesetzes, Grundrecht der EU-Grundrechtecharta) ver-
gleichbar, sodass sich die gespaltene Priifung materiell-rechtlich im Ergebnis nicht aus-
wirke. Dem ist aber nicht so, da sich die Anforderungen an Grundrechtsbeschrankungen
von Grundrechten der GRC im Hinblick auf die Gewichtung &ffentlicher Interessen oder
auf die Verarbeitung von Wertungskonflikten bei Grundrechtskollisionen sowie auf die
Priifungsdichte (d.h. die Dichte gerichtlicher Kontrolle von staatlichen MaBnahmen am
MaBstab der Grundrechte) von den Anforderungen an Grundrechtsbeschréankungen von
Grundrechten des Grundgesetzes unterscheiden3. Daher wird man in der Rechtsan-
wendung nicht umhinkommen, in der Grundrechtspriifung zunachst eine (umfangrei-
che) Anwendbarkeitspriifung voranzustellen, denn es muss ja der PriifungsmafBstab
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 abhdngig macht,
dass die Union die ihr Gbertragenen Kompetenzen nicht tberschritten hat**, wird man

460 BVerfG 10.2.2021 — 2 BvL 8/19 Rn 101 (Vermdgensabschdpfung) — insoweit nicht abgedruckt in NJW 2021, 1222.

1 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 Aufenthaltsiiberwachung — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. —, wobei das BVerfG nicht die
Richtlinie (EU) 2016/680 erwahnt).

42 Klarstellend BVerfG NvwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II).

43 BVerfG NVvwZ 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 VerhéltnismaBigkeit ein allgemeiner, in
Art. 51 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
Jnotwendig" oftmals den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit kennzeichneten. Jedoch sei damit keine vollstandige Uberein-
stimmung mit deutscher Terminologie und Dogmatik verbunden.

44 Das BVerfG betont, dass Rechtsakte von Organen der EU, die ersichtlich die ihnen eingerdumten Handlungsbefugnisse
Uberschritten, fiir deutsche Stellen nicht verbindlich seien und daher auch keinen Anwendungsvorrang gegeniiber natio-
nalem (Verfassungs-)Recht begriinden konnten (vgl. BVerfGE 126, 286, 302 — Honeywell bzw. Mangold; BVerfG NJW

87

113b



113c

113d

Allgemeine Grundrechtslehren — Priifung von Freiheitsgrundrechten

darliber hinaus prifen miissen, ob ein solcher ,ausbrechender® Akt (,Ultra-vires-Akt")
vorliegt.*®> Freilich wird man KompetenzgeméBheit und Determinationsgrad nur durch
eine mehr oder weniger umfangreiche materielle Priifung des Unionsrechts feststellen
kénnen, was zu einer extremen ,Kopflastigkeit" der Priifung fiihren kann/muss. Sie ist
aber notwendig, um den PriifungsmaBstab feststellen zu kénnen.

Anwendungsgebiete werden nicht nur Umweltschutzbestimmungen bieten, sondern
auch Datenschutz- und Verbraucherschutzbestimmungen, ist die EU bekanntermaBen ja
sehr aktiv auf diesen Gebieten. Virulent wird dies bei den bereits erwahnten 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.¢ Auch das Verfah-
ren der Uberstellung im Anwendungsbereich des Rahmenbeschlusses {iber den Européi-
schen Haftbefehl ist vollstandig unionsrechtlich determiniert.#¢” Nationale Umsetzungs-
akte werden also unionsrechtlich vollstédndig determiniertes Recht darstellen mit der
Folge, dass Streitigkeiten liber deren RechtmaBigkeit am MaBstab der Unionsgrundrech-
te zu entscheiden sein werden.

In der Fallbearbeitung kann man u.a. auf die Konstellation treffen, in der sich der
Klager durch einen unionsrechtlich nicht vollstandig determinierten innerstaatlichen Akt
in seinen Grundrechten des Grundgesetzes verletzt sieht und hiergegen vor dem zu-
sténdigen deutschen Verwaltungsgericht klagt. Dann priift das Verwaltungsgericht den
angegriffenen Akt am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes, freilich in europa-
rechtskonformer Auslegung (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein Unterschied im Schutz-
niveau ergeben diirfte und daher nicht wirklich am MaBstab der Unionsgrundrechte aus-
gelegt werden muss). Es kann aber auch vorkommen, dass sich ein Blirger 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 Erschépfung — Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG in Betracht. Hierbei ist
dann das bei Rn 9f erlduterte Problem zu |6sen, dass dem BVerfG an sich nur das
Grundgesetz als PriifungsmaBstab offensteht, vorliegend es sich jedoch um vollverein-
heitlichtes Unionsrecht handelt (das lediglich von nationalen Stellen angewendet wird).
Wahrend das BVerfG in diesem Fall eine Uberpriifung am MaBstab der Unionsgrund-
rechte vornimmt (weil die Grundrechte des Grundgesetzes nicht anwendbar seien)*s,
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 PriifungsmaB-
stab zur Verfiigung. Da aber die Individualverfassungsbeschwerde zu den in Art. 20 GG
niedergelegten Grundsatzen (hier: Demokratie und Rechtsstaat) und damit zur ,Verfas-
sungsidentitdt" gehort, kann das BVerfG staatliche MaBnahmen — auch wenn sie voll-
vereinheitlichtes Unionsrecht anwenden — am MaBstab des Grundgesetzes priifen. Man
wird sogar sagen miissen: Lasst das Unionsrecht Rechtsschutzliicken, kann es insoweit

2019, 3204, 3206 ff. — Europdische Bankenunion; BVerfG NVwZ 2020, 857, 860 — Anleihenkaufprogramm der EZB). Siehe
auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1523 (Europdischer Haftbefehl) und BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein
Tierarzneimittel).

45 Siehe dazu R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 357e ff.

46 Sjehe Art. 1 WKRL i.V.m. ihren Erwé&gungsgriinden 1 und 3 und Art. 4 DIRL i.V.m. deren Erwdgungsgrund 11. Die
nationalen Umsetzungsbestimmungen diirfen 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 (BGBI
12021, S. 2133) und das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie v. 5.7.2021 (BGBI I 2021, S. 3338).

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

48 BVerfG NVwZ 2020, 63, 64 ff. (,Recht auf Vergessenwerden II").
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auch keinen Anwendungsvorrang fiir sich beanspruchen. Kann also ein VerstoB gegen
Unionsgrundrechte nicht vom EuGH gepriift werden, bleibt es bei der Anwendung der
nationalen Gerichtsbarkeit, freilich mit den nationalen Grundrechten als PriifungsmaB-
stab. Auf die Bundesrepublik Deutschland bezogen, heiBt das: Das BVerfG priift unions-
rechtlich determinierte Akte deutscher offentlicher Gewalt am MaBstab der Grundrechte
des Grundgesetzes. Die vom BVerfG mit Blick auf Art. 23 I GG postulierte ,Integrations-
verantwortung" vermag sich nicht Gber Art. 93 GG hinwegzusetzen, der das Grundge-
setz als dem BVerfG zur Verfligung stehenden PriifungsmaBstab vorgibt.46°

Die vorstehende Problematik kann auch in das Zivilrecht ausstrahlen. Denn wie bei Rn
105 ff. ausfihrlich dargelegt, gelten die Grundrechte als Impulsgeber einer objektiven
Wertordnung auch mittelbar zwischen Privaten (sog. mittelbare Drittwirkung bzw. hori-
zontale Wirkung der Grundrechte): Der Gewahrleistungsgehalt der Grundrechte wirkt
Uber das Medium der Vorschriften, die das einzelne Rechtsgebiet unmittelbar beherr-
schen. Das gilt insbesondere fiir die Generalklauseln und sonstigen auslegungsfahigen
und auslegungsbediirftigen Begriffe wie die in das BGB eingefligten Umsetzungsvor-
schriften bzgl. der Warenkaufrichtlinie und der Digitale-Inhalte-Richtlinie, aber auch z.B.
fir das ,berechtigte Interesse" in § 23 II KUG. Diese Vorschrift dient dem Ausgleich
zwischen dem Bildnisschutz als spezielles Personlichkeitsrecht und widerstreitenden
Verbreitungsinteressen bspw. der Presse. Der Konflikt ist dann Uber die Figur der prakti-
schen Konkordanz*7® zu I6sen: Die widerstreitenden Grundrechte sind bei der Auslegung
bzw. Bestimmung der ,berechtigten Interessen" miteinander und gegeneinander abzu-
wdgen. Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob es sich bei den miteinander und gegenei-
nander abzuwdgenden Grundrechten um solche des Grundgesetzes oder der EU-
Grundrechtecharta handelt. Denn wie aufgezeigt, unterfdllt der Bildnisschutz (auch)
dem Datenschutz und damit (auch) der DSGVO, die im Grundsatz vollvereinheitlichtes
Unionsrecht darstellt und den PriifungsmaBstab der Unionsgrundrechte eréffnet; die
Grundrechte des Grundgesetzes traten zuriick. Lediglich, wenn es um unionsrechtlich
nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches Recht geht, ist dieses am MaBstab der
Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen, auch wenn das innerstaatliche Recht der
Durchfiihrung des Unionsrechts dient. Rein nationale Akte sind von der vorstehenden
Problematik nicht beriihrt. Fiir diese gelten von vornherein ausschlieBlich die Grundrech-
te des Grundgesetzes als PriifungsmaBstab. 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 priifen, ob die
Unionsgrundrechte oder die Grundrechte des Grundgesetzes den PriifungsmafBstab
bilden. Sollten die Regelungen der DSGVO und damit die Unionsgrundrechte den Prii-
fungsmaBstab bilden, waren §§ 22, 23 KUG und die Grundrechte des Grundgesetzes
nicht anwendbar.

Beispiel*’!: B verlegt u.a. eine Sonntagszeitschrift. In einer Ausgabe erschien unter der
Uberschrift ,,Gewinnen Sie Bares und eine Traumreise" ein Artikel zur Aktion ,Urlaubslot-
to". Hierfiir wurde ein GroBteil einer Zeitungsseite genutzt. Unterhalb der Uberschrift be-
fand sich ein Foto, auf dem S, ein Schauspieler, der (ber einen Zeitraum von fiinf Jahren
in der ZDF-Serie ,Das Traumschiff* den Kapitdn spielte, als Kapitan 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 erganzt, in der auch der
birgerliche Name des S genannt war. Unterhalb des Fotos wurde das ,Urlaubslotto" er-
lautert. Als Hauptgewinn wurde eine 13-tdgige Kreuzfahrt genannt, die im unteren Teil

49 Siehe bereits den Beitrag des Verfassers vom 1.12.2019 abrufbar unter verlag-rolf-schmidt.de/aktuelles-2019-prue-
fung-von-akten-deutscher-oeffentlicher-gewalt-am-maBstab-von-unionsgrundrechten. Siehe auch R. Schmidt, Staatsorga-
nisationsrecht, Rn 366h ff. Siehe auch die Kritik von Muckel, JA 2020, 237, 239.

470 Begriff nach Hesse, Grundziige 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 Uberschrift ,So kénnen Sie auf dem Luxusschiff in See stechen"
naher ausgefiihrt wurde.

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

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

Wesentlicher — vermdgensrechtlicher — Bestandteil des Personlichkeitsrechts ist das
Recht, selbst zu entscheiden, ob und in welcher Weise das eigene Bildnis fiir kommer-
zielle Zwecke zur Verfligung gestellt werden soll. Dadurch, dass B ohne Erlaubnis das
Bildnis des S und dessen Namen fiir eigene Werbezwecke verwendet hat, was zu ei-
nem gewissen Imagetransfer von S in seiner beliebten Serienrolle auf den Hauptge-
winn des Preisausschreibens der B gefiihrt hat, ist ein Eingriff in das Personlichkeits-
recht des S (hier: in das Recht am eigenen Bild und das Namensrecht) anzunehmen.*72

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

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

AuBer bei vertraglicher Vereinbarung diirfen Bildnisse grundsétzlich nur mit Einwilli-
gung des Abgebildeten verbreitet oder 6ffentlich 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 zuldssig. S kann als Person
der Zeitgeschichte (§ 23 I Nr. 1 KUG) angesehen werden.*’? 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-
wagung (vorliegend zwischen dem Interesse des S am Schutz seiner Personlichkeit und
dem von B wahrgenommenen Informationsinteresse der Offentlichkeit) im Einzelfall an,
bei Personen der Zeitgeschichte geht es jedoch von einem grundsatzlichen Vorrang des
Rechts auf Bild- und Berichterstattung vor dem Personlichkeitsrecht aus.*”*

Fraglich ist aber, ob der Streitgegenstand iiberhaupt 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 0Ob 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 Beriicksichtigung des Informationsinteresses der Offent-
lichkeit beantwortet werden. Es kommt maBgeblich darauf an, ob hinsichtlich der Person ein allgemeines gesellschaftli-
ches Interesse an Informationen besteht, wobei es nach Auffassung des BGH zum Kern der Pressefreiheit gehort, dass die
Presse innerhalb der gesetzlichen Grenzen einen ausreichenden Spielraum besitzt, in dem sie nach ihren publizistischen
Kriterien entscheiden kann, was &ffentliches 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. beriihmte Personen, die aus der Masse der Mitmenschen herausra-
gen und deswegen dauerhaft im Blickpunkt der Offentlichkeit stehen, wie das etwa bei Politikern, Sportlern, Schauspie-
lern, Musikern, Adligen und hohen Personlichkeiten 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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Personlichkeitsrecht umfasst auch das Recht am Bild und damit einen Aspekt des Da-
tenschutzes, der wiederum Gegenstand der DSGVO ist.

Grundsatzlich stellt die DSGVO vollvereinheitlichtes Unionsrecht dar und erdffnet den
PriifungsmaBstab der Unionsgrundrechte; die Grundrechte des Grundgesetzes treten
zurlick. Lediglich, wenn die DSGVO Aspekte des Datenschutzes nicht vollstédndig de-
terminiert, ist der Sachverhalt am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu prii-
fen. Vorschriften der DSGVO, die den Mitgliedstaaten Spielrdume lassen, sind Art. 85 II
DSGVO (,,Medienprivileg") und Art. 88 DSGVO (Beschaftigtendatenschutz).

Vorliegend scheint eine Subsumtion unter Art. 85 II DSGVO mit der Folge der Lésung
des Falles tiber § 23 II KUG ohne weiteres mdglich. GemaB Art. 85 II DSGVO sehen die
Mitgliedstaaten fiir 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 MeinungsduBerung 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 geschaftli-
chen bzw. kommerziellen Zwecken), ist die Offnungsklausel des Art. 85 II DSGVO nicht
einschldgig und der Sachverhalt ist unionsrechtlich zu priifen.

Im vorliegenden Fall ist der BGH der Auffassung, zugunsten der B sei zu beriicksichti-
gen, dass sie ein Foto genutzt hat, das auch als Symbolbild fiir eine Kreuzfahrt im Sin-
ne einer ,Traumreise" steht und sich dadurch teilweise von der Person des S geldst
habe. Dies fiihre jedoch nicht dazu, dass das Foto — selbst in einem redaktionellen
Kontext — schrankenlos fiir die Bebilderung einer Kreuzfahrt genutzt werden dirfe. Der
Symbolcharakter des Fotos sei vielmehr in die Interessenabwdgung einzustellen. Diese
falle zugunsten des S aus. Das Berufungsgericht habe zutreffend angenommen, die
Veroffentlichung des Bildnisses sei nicht geeignet, einen nennenswerten Beitrag zur 6f-
fentlichen Meinungsbildung zu leisten. Es habe der (iberwiegend 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-
tan 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.*’>

Mit der Formulierung: ,in einem redaktionellen Kontext" mochte 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 PriifungsmafBstab 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 - erdffnet
ist. Der BGH legt den Begriff ,zu journalistischen Zwecken™ also sehr weit aus, was mit
Art. 85 II DSGVO nicht mehr vereinbar sein kénnte. 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 MeinungsduBerung 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.+6
So heiBt es nach dem EuGH:

~Zweitens schlieBt die Tatsache, dass eine Verdffentlichung offentlicher Daten mit der Ab-
sicht verbunden ist, Gewinn zu erzielen, nicht von vorneherein aus, dass sie als eine Tatig-
keit angesehen werden kann, die ,allein zu journalistischen Zwecken erfolgt'. Denn, wie (...)

47 BGH NJW 2021, 1311, 1316.
476 EuGH EuZW 2009, 108, 110 (zur Vorgangerregelung des Art. 9 Datenschutzrichtlinie 95/46/EG).

91



Allgemeine Grundrechtslehren — Priifung von Freiheitsgrundrechten

ausfiihren, mdéchte jedes Unternehmen mit seiner Tatigkeit einen Gewinn erzielen. Ein ge-
wisser kommerzieller Erfolg kann sogar die unverzichtbare Voraussetzung fiir den Fortbe-
stand eines professionellen Journalismus sein."+”

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

Im vorliegenden Fall verwendet B das Bildnis des S fiir ein ,Urlaubslotto”, bei dem als
Hauptgewinn eine 13-tdgige Kreuzfahrt genannt wurde. Das Foto des S, auf dem dieser
als ,Kapitdn des Traumschiffs" abgebildet war, diente also offenbar lediglich als ,Kdder"
fur die Teilnahme am ,Urlaubslotto®. Ein Bezug zu einer journalistischen Tatigkeit ist
selbst nach groBziigiger Auslegung des Begriffs ,zu journalistischen Zwecken™ nicht ge-
geben. In diese Richtung argumentiert letztlich auch der BGH, indem er formuliert, dass
die Veroffentlichung des Bildnisses nicht geeignet sei, einen nennenswerten Beitrag zur
offentlichen Meinungsbildung zu leisten. Die Informationen, die der Beitrag mit Blick
auf die Person des S und seine Rolle als Kapitan in der Fernsehserie ,,Das Traumschiff®
enthalte, seien der Bewerbung des ,Urlaubslottos" der B funktional untergeordnet.’
Dann aber hatte der BGH von seinem Standpunkt aus die ,journalistischen Zwecke"
i.S.d. Art. 85 II DSGVO verneinen und den Sachverhalt am MaBstab der Art. 5-7
DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC priifen miissen. Zwar schlieBt — wie der EuGH formu-
liert — eine Gewinnerzielungsabsicht die ,journalistischen Zwecke" nicht von vornherein
aus. Wenn aber das kommerzielle Interesse eindeutig iberwiegt, 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 vollstandig zu vernachlassigen ist.

Mithin wird man sagen miissen: Eine Gewinnerzielungsabsicht steht den ,journalistischen
Zwecken" grundsatzlich nicht entgegen. Gerade privatrechtlich organisierte Medienunter-
nehmen sind auf Einnahmen angewiesen. Steht aber die Verwendung fremder Bildnisse
nicht im Zusammenhang mit ,journalistischer Tatigkeit", 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 MaBstab des Unionsrechts (hier:
Art. 5-7 DSGVO i.V.m. Art. 7 und 8 GRC) zu priifen. Freilich dirften sich im Ergebnis kei-
ne Unterschiede zur Priifung am MafBstab des § 23 II KUG i.V.m. Art. 2 I GG/Art. 1 I GG
und Art. 5 I GG/Art. 12 T GG ergeben: Die Personlichkeitsrechte des S (hier: das Recht
am eigenen Bild und das Namensrecht) iberwiegen die Meinungs- und Pressefreiheit und
die Berufsfreiheit der B. Das ware 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 begriindet.

113f  Auf der Basis der soeben gemachten Ausfiihrungen ergibt sich hinsichtlich der Feststel-
lung des PriifungsmaBstabs (Grundrechte des Grundgesetzes oder der Grundrechte-
charta) folgendes Priifungsschema:

1. Feststellung, ob MaBnahme des nationalen Rechts Unionsrechtsbezug hat
Zunachst ist festzustellen, ob der Priifungsgegenstand Unionsrechtsbezug hat. Ist das
nicht der Fall, sind von vornherein die Grundrechte des Grundgesetzes PriifungsmaB-
stab.

77 EuGH EuZW 2009, 108, 110.
478 BGH NJW 2021, 1311, 1316.
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2. Bei Unionsrechtsbezug: Priifung des Determinationsgrads
Weist die MaBnahme des nationalen Rechts aber Unionsrechtsbezug auf, ist zu priifen,
ob der fragliche Akt deutscher offentlicher Gewalt

= eine unionsrechtlich vollstandig determinierte Regelung umsetzt
= oder lediglich unionsrechtlich nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches Recht dar-
stellt.

AusschlieBlich unionsrechtlich vollstédndig vereinheitlichte (,determinierte™) Akte deut-
scher Stellen werden direkt am MaBstab der Unionsgrundrechte gepriift, soweit die
Grundrechte des Grundgesetzes durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts ver-
dréngt werden.?”® Im Ubrigen greifen die Grundrechte des Grundgesetzes als Prii-
fungsmaBstab, freilich in europarechtskonformer Auslegung, sofern unionsrechtlich
beeinflusst*® (wobei sich aber i.d.R. ohnehin kein Unterschied im Schutzniveau ergeben
dirfte und daher nicht wirklich am MaBstab der Unionsgrundrechte ausgelegt werden
muss). Welche der genannten Konstellationen vorliegt, ist mitunter anhand einer um-
fangreichen Priifung des Unionsrechts zu ermitteln und (in der Praxis) ggf. durch Vor-
abentscheidung des EuGH (Art. 267 AEUV) zu klaren.

3. Priifung der MaBnahme am MaBstab des anwendbaren Grundrechts
Steht demnach der PriifungsmaBstab fest, ist die staatliche MaBnahme am MaBstab des
auf den Sachverhalt anwendbaren Grundrechts zu priifen.

= So gelten fiir die Priifung der fraglichen staatlichen MaBnahme am MaBstab der Grund-
rechte des Grundgesetzes die allgemeinen Grundrechtslehren, die spezifischen grund-
rechtlichen Anforderungen und auch die Ubrigen vom BVerfG entwickelten Grundsatze.
Gdf. ist eine unionsrechtskonforme und konventionskonforme Auslegung erforderlich.

= Fir die Priifung der fraglichen staatlichen MaBnahme unmittelbar am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte gelten die allgemeinen Grundrechtslehren, die spezifischen grund-
rechtlichen Anforderungen und auch die Ubrigen vom EuGH entwickelten Grundsatze.
Diese kdnnen, miissen aber nicht identisch sein mit denen einer Grundrechtspriifung am
MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes. Gdf. 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). SchlieBlich ist die Schutzniveauklausel des Art. 53 GRC zu beachten,
wonach weitergehende (inhaltsgleiche) Gewahrleistungen anderer Kodifikationen (und
damit auch des Grundgesetzes) unberiihrt bleiben.*8!

Die Folgen des genannten Anwendungsvorrangs der Grundrechtecharta und der Recht-
sprechung des BVerfG zeigen sich bereits jetzt iberaus deutlich: Unionsrechtlich voll-
standig vereinheitlichte Regelungen und damit auch vollharmonisierende Regelungen
des sekunddren Unionsrechts filihren dazu, als alleinigen PriifungsmaBstab fiir Akte
nationaler Stellen das Unionsrecht anzunehmen.*82 Die Grundrechte des Grundgesetzes

479 So etwa in den Fallen BVerfG NVwZ 2020, 63 (,Recht auf Vergessenwerden II'); BVerfG NJW 2021, 1518 (Europai-
scher Haftbefehl); BGH NJW 2020, 3436, 3440 (Loschungsanspruch ggi Google).

%0 So etwa in den Fallen BVerfG NvwZ 2021, 226 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187
(elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — 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 (Vermdgensabschdpfung) — insoweit nicht abgedruckt
in NJW 2021, 1222; BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1212 f. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

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

82 Das sieht auch der BGH so (BGH NJW 2020, 3436, 3437 ff.), der im Rahmen geltend gemachter L6schungsanspriiche
ggli Google Einzelfallpriifungen ausschlieBlich am MaBstab der widerstreitenden Grundrechte der GRC vornimmt. Siehe
auch BVerfG NJW 2021, 1518, 1519 (Européischer Haftbefehl), wo das Gericht von ,Nichtanwendung der deutschen
Grundrechte als unmittelbarer KontrollmaBstab" spricht. Daraus folgt im Umkehrschluss: Setzt eine Norm des nationa-
len Rechts zwingendes Unionsrecht um, stehen die Grundrechte des Grundgesetzes nicht als PriifungsmaBstab zur
Verfiigung, sondern der Sachverhalt ist am MaBstab der Unionsgrundrechte zu messen.
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werden insoweit an Bedeutung verlieren und als PriifungsmaBstab nur in Fallen zur Ver-
figung stehen, in denen es um unionsrechtlich nicht vollstédndig determiniertes inner-
staatliches Recht bzw. um rein innerstaatliches Recht geht.*83 Um dies festzustellen, ist
in Fallen mit Unionsrechtsbezug eine der Grundrechtspriifung vorgelagerte , Anwend-
barkeitspriifung" (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 ,Vorabpriifung® (,Anwendbarkeitspriifung") den Priifungs-
maBstab (Grundrechte der Grundrechtecharta oder Grundrechte des Grundgesetzes)
festzustellen, sofern der Sachverhalt Unionsrechtsbezug aufweist.*®* Diese Vorgehens-
weise wird man daher auch bei der Bearbeitung von Grundrechtsféllen im juristischen
Studium empfehlen missen.

c. Aligemeine Grundrechtspriifung am MaBstab des Grundgesetzes

Die nachfolgende Darstellung bezieht sich auf die Priifung der Grundrechte des Grund-
gesetzes. Hinsichtlich der Priifung der Grundrechte der Europdischen Grundrechte-
charta (GRC) vgl. Rn 9b ff. sowie das Schema bei Rn 222g. Zur Europaischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) vgl. Rn 4c ff. sowie das Schema bei Rn 224. Im
Ubrigen werden Beziige zur GRC und zur EMRK bei den Einzelgrundrechten aufgezeigt,
wo dies angebracht erscheint und den Rahmen nicht sprengt.

Allgemeine Grundrechtspriifung am MaBstab des Grundgesetzes

A. Anwendbarkeit der Grundrechte des Grundgesetzes

Weist der Sachverhalt (d.h. der Priifungsgegenstand) Unionsrechtsbezug auf, ist vor der ei-
gentlichen Grundrechtspriifung festzustellen, ob die Grundrechte des Grundgesetzes (iberhaupt
PriifungsmaBstab sind. Denn Sachverhalte, die unionsrechtlich vollstandig determiniert sind,
sind nach der Rechtsprechung des BVerfG ausschlieBlich am MaBstab der Unionsgrundrechte
zu messen. Die Grundrechte des GG sind insoweit nicht anwendbar. Zum Priifungsschema bzgl.
der Unionsgrundrechte siehe Rn 222d.

B. Grundrechtspriifung

L. 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. Beschrankung auf Friedlichkeit bei Art. 8 1
GG) und personalen Begrenzungen (z.B. Beschrankung auf Deutsche bei Art. 81, 121,91
oder 11 I GG) zu beriicksichtigen. Weiterhin muss die Mdglichkeit berlicksichtigt werden, ex-
trem sozialschadliche Verhaltensweisen auch dann aus dem Schutzbereich herauszuhalten,
wenn der Verfassungstext diesbeziiglich keine sachliche Schutzbereichsbegrenzung vornimmt
(sog. verfassungsunmittelbare Schutzbereichsbegrenzung).

I1. Eingriff in den Schutzbereich
Ist der Schutzbereich erdffnet, muss als Nachstes der Eingriff in denselben gepriift werden. Zu
beachten ist jedoch, dass nicht jede belastende MaBnahme einen Eingriff in den Schutzbereich

3 So heiBt es in NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II), dass die Priifung am MaBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes erdffnet sei, da § 6a ATDG kein zwingendes Unionsrecht in deutsches Recht umsetze. Ahnlich BVerfG
1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348
ff. — wo das BVerfG erneut deutlich macht, dass der Beschwerdegegenstand am MaBstab 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 fir ein Tierarzneimittel).

%4 Siehe etwa BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR 916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht
abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff. —, wo es heiBt: ,Die materielle VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Regelung der
elektronischen Aufenthaltsiiberwachung und deren Anwendung (...) ist am MaBstab 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) heiBt es, dass die Regelungen im StGB (ber die Vermdgensab-
schopfung vollumfanglich — und ausschlieBlich — am MaBstab des Grundgesetzes Uberpriifbar 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 bloBe Streifegehen von Polizisten auf &ffentlichen Verkehrsflachen keinen Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG dar). Dariiber 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 MaBnahme aber eine Ein-
griffsqualitat zu, ist ggf. die Art des mdglichen Eingriffs (direkter oder indirekter Eingriff) zu
untersuchen: Nach dem klassischen Eingriffsbegriff liegt ein Eingriff immer dann vor, wenn ein
Rechtsakt final und unmittelbar freiheitsverkiirzend in die Rechtssphdre des Biirgers eingreift
(sog. enger Eingriffsbegriff, der auf die Imperativitdt des staatlichen Handelns abstellt).
Aber auch bei faktisch-mittelbaren MaBnahmen kann ein Eingriff vorliegen (sog. weiter
Eingriffsbegriff). Voraussetzung ist aber wegen der Uniiberschaubarkeit und Vielgestaltigkeit
von Neben- und Folgewirkungen, dass die Belastung von einiger Intensitdt ist.

II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Ein Grundrecht ist verletzt, wenn der Eingriff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Dazu
muss zunachst die durch das betreffende Grundrecht erdffnete Einschrankbarkeit (Ausge-
staltungs- bzw. Regelungsvorbehalt; einfacher oder qualifizierter Gesetzesvorbehalt etc.) ge-
klért werden (dazu Rn 154 ff.). Ist das Grundrecht einschrankbar und liegt eine entsprechende
Grundrechtsschranke vor (z.B. ein foérmliches Gesetz), muss diese Schranke ihrerseits verfas-
sungsmaBig sein, insb. den formellen Anforderungen (Beachtung von Zustadndigkeits-,
Verfahrens- und Formvorschriften) und den materiellen Anforderungen (insb. Beachtung
des Bestimmtheits- und VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes) entsprechen (sog. Schran-
ken-Schranken). Vgl. dazu das Priifungsschema bei Rn 168 sowie die Ausfilhrungen bei Rn
169 ff. Im Anwendungsbereich der EMRK ist zudem eine konventionskonforme Auslegung vor-
zunehmen. Nach Priifung der VerfassungsmaBigkeit (und der Konventionskonformitdt) des
Gesetzes folgt i.d.R. die Priifung des Einzelakts (sofern vorhanden).

2. Eroffnung des Schutzbereichs

Ausgehend von der ,klassischen™ Unterscheidung zwischen (1) Schutzbereich, (2) Ein-
griff in den Schutzbereich und (3) verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs
werden zundchst die rechtsdogmatischen Hintergriinde fir die ,klassische™ Unterschei-
dung dargestellt. Sodann wird die Priifung des Schutzbereichs erldutert.

a. Unterscheidung von Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung

Rechtsdogmatischer Hintergrund der allgemein vorgenommenen dreigliedrigen Priifung
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 ermdglichen muss. Ein brauchbares und in der deutschen
Verfassungsgeschichte bewahrtes Instrument, dies zu erreichen, stellt die Unterschei-
dung zwischen Schutzbereich (Gewahrleistungsbereich), Eingriff in den Schutzbe-
reich (,Grundrechtsschranke™) und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung des
Eingriffs (,Schranken-Schranke") dar. Diese Unterscheidung hat sich nicht nur bewdhrt,
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 bediirfen, die termi-
nologisch, dogmatisch und prifungstechnisch vom Schutzbereich zu trennen ist.48
Wirde man Gemeinwohlbelange, die zur Beschrankung der gewahrleisteten Freiheit
fuhren, bereits auf Schutzbereichsebene berlcksichtigen, ndahme man damit dem grund-
rechtsbeschrankenden Staat den (besonderen) Rechtfertigungsdruck, der auch und
gerade durch das Erfordernis einer Rechtsgrundlage zum Ausdruck kommt. Gleichwohl

5 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 schadlichen Verhaltensweisen von vornherein den Grund-
rechtsschutz zu versagen. In diesem Fall gewahrt das betroffene Grundrecht die Freiheit
bereits verfassungstextlich unter Ausschluss bestimmter gemeinwohlschadlicher Aspek-
te. Das lasst sich am Beispiel des Art. 8 I GG aufzeigen, wo von ,Friedlichkeit" und
~Waffenlosigkeit" gesprochen wird. Damit beschrankt Art. 8 I GG grundrechtsspezifisch
die Reichweite der Grundrechtsgewahrleistung auf ,Friedlichkeit" und , Waffenlosigkeit".
Daneben wird diskutiert, ob eine Begrenzung des Schutzbereichs auch dann in Betracht
kommt, wenn keine diesbeziigliche 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
Grundrechtspriifung wie folgt pradeterminiert: Zundchst ist danach zu fragen, ob das
Verhalten des Biirgers in den Schutzbereich eines Grundrechts fallt. Ist dies der Fall,
muss die den Biirger belastende MaBnahme darauf hin untersucht werden, ob sie in den
Schutzbereich des ermittelten Grundrechts eingreift. SchlieBlich 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.* MaBge-
bend fiir die Auslegung einer Verfassungsnorm ist der in der Norm zum Ausdruck kom-
mende objektivierte Wille des Normgebers, wie er sich aus dem Wortlaut und Sinnzu-
sammenhang ergibt. Dagegen kommt der Entstehungsgeschichte (genetische und
historische Auslegung) einer Norm nur subsididre Bedeutung zu, namlich die, dass sie
»die Richtigkeit der nach den angegebenen Grundsatzen ermittelten Auslegung bestatigt
oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgerdumt werden
kénnen“487,

Geht man von der historischen Konzeption der Grundrechte als Abwehrrechte des Biir-
gers gegen den Obrigkeitsstaat aus, muss man im Zweifel eine groBziigige Interpre-
tation der Schutzbereiche vornehmen, d.h. von einer grundsétzlichen Freiheits-
vermutung ausgehen (,in dubio pro libertate™), die nur unter bestimmten Vorausset-
zungen (gemeinwohlschadliches Verhalten des Grundrechtstragers) auf der Ebene der
Grundrechtsschranken (d.h. des Eingriffs) eingeschrankt werden darf.*8 Eine Einschran-
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
Schachten (d.h. das Schlachten von warmbliitigen Tieren nach vorangegangenem Aus-
bluten des Tieres) gehéren. Werden dem Tier dabei aber unnétige Schmerzen zugefiigt,
erleidet es einen Todeskampf oder wird es auf andere Weise gequalt, muss die Frage er-
laubt sein, ob das an sich vorbehaltlos erlaubte Verhalten nicht auch seine Grenzen hat.
Diese kdnnen sich insbesondere aus der Verfassungsbestimmung T7ierschutz (Art. 20a
GG) ergeben, die dann im Rahmen der Auslegung und Anwendung der einfachgesetzli-
chen Regelung der zugelassenen Methoden fiir die Schlachtung von Tieren (hier: § 4a

86 Vgl. dazu etwa Starck, in: HdbStR VII, § 164 (passim).

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

8 vgl. dazu BVerwG NVwZ 2007, 1431, 1432 f.; BVerwGE 42, 79, 83; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
1999, 272 f.; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn 72; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Art. 1-19, Rn 51;
a.A. P. Schneider, FS DIT Bd. 2, 1960, S. 263 ff.; Denninger, in: AK, vor Art. 1 Rn 13.
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TierSchG und die Ermdachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen in § 4b TierSchG)
begrenzende Wirkung entfaltet (,verfassungskonforme Auslegung und Anwendung ein-
fachgesetzlicher Bestimmungen®). Rechtsgrundlage fiir eine behérdliche Verbotsverfii-
gung ware § 4a TierSchG (bzw. § 4a TierSchG i.V.m. § 4b TierSchG i.V.m. § 12 Tier-
schutzschlachtVO). Hierbei sind dann die widerstreitenden Verfassungsgiiter gegeneinan-
der abzuwdgen. Rechtsdogmatisch und priifungstechnisch ist dabei herauszuarbeiten,
inwieweit eine einengende Interpretation des Schutzbereichs des Art. 4 1, II GG mdglich
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 kdnnen (vgl. dazu Rn 126 ff.).°

Auch das BVerfG hat in zahlreichen Entscheidungen in Zweifelsfallen eine weite, nam-
lich diejenige Auslegung gewahlt, ,welche die juristische Wirkungskraft der
Grundrechtsnorm am starksten entfaltet"*°. Insbesondere in einem Beschluss zu
Art. 13 GG aus dem Jahre 1971 hat das Gericht die Problematik gesehen und mit fol-
genden Worten umschrieben: ,Eine enge Auslegung des Wohnungsbegriffs ist ersicht-
lich von der Sorge bestimmt, dass anderenfalls viele herkémmliche Betretungs- und
Besichtigungsrechte von Verwaltungsbehdrden im Rahmen der Wirtschafts-, Arbeits-
und Steueraufsicht nicht aufrechterhalten werden kénnten, weil sie durch die Schran-
kenbestimmung des Art. 13 III GG (heute: Art. 13 VII GG) nicht mehr gedeckt sind. Es
ist bedenklich, den Wirkungsbereich des Grundrechts vom Schrankenvorbehalt her zu
bestimmen und die engere Auslegung zu wahlen, weil die weitere Auslegung praktische
Schwierigkeiten bereitet. Daher ist zunachst die materielle Substanz des Grundrechts zu
ermitteln; erst danach sind unter Beachtung der grundsatzlichen Freiheitsvermu-
tung und des Verfassungsgrundsatzes der VerhdltnismaBigkeit und Zumutbarkeit die
rechtsstaatlich vertretbaren Schranken der Grundrechtsaustibung zu fixieren."4!

¢. Unterscheidung von Regelungs- und Schutzbereich

Ausgehend von der Pramisse des in drei Schritten gegliederten Priifungsaufbaus Schutz-
bereich, Eingriff in den Schutzbereich und verfassungsrechtliche Rechtfertigung des
Eingriffs ist also zunachst der Schutzbereich des in Betracht kommenden Grundrechts zu
ermitteln. Dies geschieht durch Auslegung, d.h. durch Verfassungsinterpretation.

Dabei ist zundchst vom (ilibergeordneten) Regelungsbereich auszugehen. Unter Re-
gelungsbereich wird der (natiirliche) Lebensbereich verstanden, in dem das Grund-
recht gilt und in dem es den (juristischen) Schutzbereich erst bestimmt. Welcher Le-
bensbereich von dem betreffenden Grundrecht erfasst wird, ist 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 o&ffentlichen Bekenntnis seiner Religion oder Weltanschauung auch die
Freiheit, sich mit anderen aus gemeinsamem Glauben oder gemeinsamer weltan-
schaulicher Uberzeugung zusammenzuschlieBen.*2 Die durch den Zusammenschluss
gebildete Vereinigung selbst genieBt das Recht zu religiéser oder weltanschaulicher
Betdatigung, zur Verkiindigung des Glaubens, zur Verbreitung der Weltanschauung
sowie zur Pflege und Férderung des jeweiligen Bekenntnisses.*3

9 Jede irgendwie einengende Bestimmung des Schutzbereichs hat jedenfalls zur Folge, dass ein Riickgriff auf Art. 2 I GG
erfolgt (dazu spater). Zur europarechtlichen Dimension der Problematik vgl. Rn 386.

40 vgl. nur BVerfGE 7, 377, 397; 32, 54, 72; 39, 1, 38; 78, 179, 193.

491 BVerfGE 32, 54, 72 (Schnellreinigung).

92 BVerfGE 105, 279, 293; 53, 366, 387; 83, 341, 355. Vgl. auch VGH Miinchen 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 Miin-
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 kiinstlerische Betdtigung selbst (sog. Werkbereich) be-
schrankt, sondern muss auch auf die Vermittlung des Kunstwerks an Dritte (sog.
Wirkbereich) erstreckt werden.**

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

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

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

Beispiele:

(1) Art. 8 I GG bezieht sich thematisch auf die Versammlung (Regelungsbereich). Sein
Schutzbereich ist jedoch auf friedliche und waffenlose Versammlungen beschrankt.
Damit sind unfriedliche bzw. gewalttdtige 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 némlich eine Versammlung — um von einer solchen berhaupt reden zu kénnen
— nicht aus einer einzelnen Person bestehen kann, unterliegt keinem Zweifel (eine
Einzelperson kann sich schon begrifflich nicht versammeln). Fraglich ist lediglich, ob
zwei Personen ausreichen oder ob mindestens drei Personen erforderlich sind (vgl.
zum Meinungsstand Rn 612 ff.). Schwierigkeiten bereitet schlieBlich die 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 miissen, da das Grundrecht sonst weitgehend leerliefe. Denn ge-
rade Handlungen des Umfelds schaffen erst die Voraussetzungen fiir die Grund-
rechtsauslibung.*> In persénlicher Hinsicht nimmt Art. 8 I GG eine Begrenzung auf
Deutsche vor (sog. Deutschengrundrecht oder Biirgerrecht). Auslander (jedenfalls
Nicht-EU-Blirger*) und Staatenlose kénnen sich daher nicht auf Art. 8 I GG berufen;
fir diese kommt lediglich der abgeschwachte Schutz der allgemeinen Verhaltensfrei-
heit (Art. 2 I GG) in Betracht.

(2) Das Grundrecht auf Informationsfreiheit (Art. 51 S. 1 Var. 2 GG) ist sachlich auf die
»allgemeinen Informationsquellen™ beschrankt.

(3) Die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 I GG umfasst keine Vereinigungen, die Ziele des

Art. 9 III GG verfolgen (demgegeniiber 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 méglich, in
bestimmten Situationen schon den Schutzbereich zu verneinen, sodass die (zumeist von
subjektiven Wertungen beeinflusste) Frage nicht erortert zu werden braucht, ob der
Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

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

494 vgl. BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto); 67, 213, 224 (Anachronistischer Zug).

45 vgl. BVerfGE 69, 315, 349 (Brokdorf II); 84, 203, 209 (Republikaner).

4% Zur Frage, ob Biirger anderer EU-Staaten mit Blick auf das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Art. 18 I AEUV (iber-
haupt als ,Ausldnder" angesehen und damit aus den Schutzbereichen der ,Deutschengrundrechte™ herausgenommen
werden dirfen, vgl. Rn 48.
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d. Verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung?

Fraglich ist, ob eine Begrenzung des Schutzbereichs auch dann in Betracht kommt,
wenn keine diesbeziigliche verfassungstextliche Aussage besteht, oder ob man in die-
sem Fall stets von der Eréffnung des Schutzbereichs ausgehen muss und selbst hochst
missbilligenswerte Verhaltensweisen ausschlieBlich auf der Ebene der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung im Rahmen einer Glterabwdgung wiirdigen 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 griin 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 heraushalt
oder aber auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bei einer Abwa-
gung mit kollidierenden Verfassungsgtitern (Leib, Leben, Gesundheit, Eigentum) zu-
rucktreten lasst.

(2) Die wahrend einer betriebsverfassungsrechtlichen Gremiumssitzung im Rahmen einer
Auseinandersetzung (iber den Umgang mit einem EDV-System gegeniiber einem
dunkelhdutigen Gremiumsmitglied getétigte AuBerung ,Ugah, Ugah" stellt nach dem
BVerfG eine menschenverachtende Diskriminierung dar.*’ Das ergebe sich daraus,
dass die Menschenwiirde 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 AuBernde im Ergebnis nicht auf die MeinungsiuBerungsfreiheit (Art. 51°S. 1 Var.
1 GG) berufen kann, steht auBer Frage. Unklar ist allein, ob man einer solchen AuBe-
rung bereits den Schutzbereich versagen oder ihr erst auf der Ebene der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs begegnen méchte.

(3) Auch, wenn eine Fernsehmoderatorin als ,ausgemolkene Ziege" bezeichnet wird, bei
deren Anblick ,die Milch sauer" werde*®, stellt sich die Frage, ob man einer derart
ehrriihrigen AuBerung bereits den Schutzbereich (aus Art. 51 S. 1 Var. 1 GG) versa-
gen oder ihr erst auf der Ebene der bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
vorzunehmenden Abwéagung begegnen mdchte.

(4) Besonders virulent wird die Problematik bei der Frage, ob z.B. Killerdiensten, Men-
schenhandel, Zuhalterei, 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 priifen sind.

Die Grenzen der Grundrechtsausiibung, die sich nicht ohne weiteres dem Tatbestand
des Grundrechts entnehmen lassen, sich aber aus anderen, kollidierenden Verfassungs-
gltern ergeben kénnen, werden meist als verfassungsimmanente Schutzbereichs-
begrenzung (oder als verfassungsimmanente Grundrechtsbegrenzung) bezeichnet.4
Diese Uberlegung geht von der Primisse aus, dass bestimmte missbilligenswerte Ver-
haltensweisen auch dann vom Schutzbereich eines Grundrechts ausgenommen sein
sollen, wenn der Verfassungstext des einschldagigen Grundrechts keine explizite Schutz-
bereichsbegrenzung vornimmt. Diese Uberlegung ist Ausdruck der Lehre vom funkti-
onalen Schutzbereich. Diese Lehre geht davon aus, dass sich der Schutzbereich nur
unter Beriicksichtigung der Funktion eines Grundrechts ermitteln Idsst. Aufgabe der
Grundrechte sei es, (nur) vor bestimmten Eingriffen Schutz zu vermitteln. Sei der Ein-
griff verhaltnismaBig, sei bereits der Schutzbereich des in Betracht kommenden Grund-
rechts nicht erdffnet. Gleiches gelte hinsichtlich der Kollision mit Grundrechten Anderer.

497 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706.

4% Siehe BGHZ 39, 124 ff.

499 Muckel, FS Schiedermair, 2001, S. 347 mit Verweis auf Isensee, in: HdbStR V, § 111 Rn 56; Drejer, in: Dreier, GG,
Vorb. Rn 88 ff. Vgl. auch Stern, Staatsrecht 111/2, 1994, S. 530ff.
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Hier werde der Schutzbereich des einen Grundrechts durch den Schutzbereich eines
anderen begrenzt (,Schutzbereichsbegrenzung durch kollidierendes Verfas-
sungsrecht").>’%

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.

= Demgegeniiber 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 Verfassungsgiitern findet (Rn 126 f.).

Auch wenn eine verfassungsimmanente Schutzbereichsbegrenzung regelmaBig zu kei-
nem anderen Ergebnis filhren durfte wie die auf der Ebene der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung vorzunehmende Abwagung der gegenldufigen Verfassungsgiiter, so ist
doch zu beachten, dass es vom allgemeinen Grundrechtsverstandnis 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.>% 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 ware. Folgt man also der Lehre vom funktionalen Schutzbereich, kann das
Fehlen einer gesetzlichen Rechtsgrundlage insbesondere dann unschddlich sein, wenn
es an einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt, die den Grundrechtseingriff rechtferti-
gen konnte.

Mdglicherweise muss das Institut der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegren-
zung jedoch aus systematischen Griinden abgelehnt werden. Zwar ist es richtig,
dass sich der Schutzbereich eines Grundrechts nur unter Berlicksichtigung von dessen
Funktion ermitteln lasst und dass ein Grundrecht nur vor bestimmten Eingriffen Schutz
vermitteln kann. Nicht zu folgen ist aber der Uberlegung, der Schutzbereich sei bei ver-
haltnismaBigen Eingriffen nicht erdffnet. Denn wie bereits bei Rn 117 ausgefiihrt, hat
sich die Unterscheidung zwischen Schutzbereich (Gewahrleistungsbereich), Eingriff in
den Schutzbereich (,Grundrechtsschranke™) und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung
des Eingriffs (,Schranken-Schranke") nicht nur bewahrt, sondern folgt auch der Syste-
matik des Grundgesetzes. Diese Systematik stellt klar, dass Grundrechtseingriffe einer
(besonderen) Rechtfertigung bediirfen, die terminologisch, dogmatisch und priifungs-
technisch vom Schutzbereich zu trennen ist.>%2 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 demgegeniber eine diesbeziligliche Formulierung. Hatte der Ver-
fassungsgeber gewollt, dass auch die ,unfriedliche® Kunst aus dem Schutzbereich der

5% vg|. bereits Gallwas, Faktische Beeintréchtigungen 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).

01 vgl. Muckel, FS Schiedermair, 2001, S. 347, 348.

%92 ygl. auch BVerfGE 32, 54, 72 f.; 85, 386, 397; Kloepfer, FG-BVerfG I, 1976, S. 405, 407; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 1 III Rn 228. Auch die aktuelle ,MeinungsauBerungsrechtsprechung" des BVerfG geht klar in diese
Richtung, indem das BVerfG selbst verbale Angriffe auf die Menschenwiirde anderer als vom Schutzbereich des Art. 5 1
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, hatte er dies mit einer entsprechenden
Formulierung im Verfassungstext zum Ausdruck gebracht bzw. bringen miissen. Da er
dies nicht getan hat, spricht der Umkehrschluss (argumentum e contrario) gegen die
Anerkennung der Figur der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung. Zudem
diirfte es gerade erst eine Frage der Gilterabwagung im Einzelfall sein, inwiefern be-
troffene Rechte hinter der Kunstfreiheit zuriicktreten miissen. SchlieBt 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, fiihrt
das dazu, dass selbst hochst missbilligenswerte Verhaltensweisen, wie sie bei Rn 126
genannt wurden, zundchst dem Schutzbereich zu unterstellen sind, um ihnen erst im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs begegnen zu kdnnen.
Die damit verbundene Signalwirkung (,,Der Handel mit kinderpornographischem Material
ist vom Schutzbereich der Berufsfreiheit gedeckt™) ware verheerend. Insofern erscheint
es trotz der aufgezeigten (systematischen) Bedenken an der Figur der verfassungs-
immanenten Schutzbereichsbegrenzung im Ergebnis (iberzeugender, die grundrechtli-
chen Schutzbereiche stets unter Beriicksichtigung 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.”® Von diesem Standpunkt aus er-
reicht man also eine Ausgrenzung der aufgezeigten Verhaltensweisen aus dem Schutz-
bereich und vermeidet die o0.g. Signalwirkung. Freilich fiihrt das in der Konsequenz
dazu, dass Aspekte der Giiterabwdgung, die nach der Systematik der Grundrechte der
Rechtfertigungsebene zuzuordnen sind, in die Schutzbereichspriifung ,vorverlagert"
werden.

Auch das BVerfG schlieBt sich gelegentlich der Lehre vom funktionalen Schutzbereich
an, ist in seiner Rechtsprechung aber nicht konsequent. Denn wdahrend das Gericht
bspw. in den so genannten Graffiti-Fallen bereits eine verfassungsimmanente Schutz-
bereichsbegrenzung vornahm>%, 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 Erfiillung des Straftatbestands des § 90a StGB aus, sondern betonte
ausdricklich, dass die Kunstfreiheit ihre Grenzen allein in den Grundrechten Dritter und
in anderen verfassungsrechtlich geschiitzten Gitern finde. Diese Grenzen seien im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung festzustellen.>%> Der strafrechtliche
Ehrschutz, der Schutz der Religion, das Personlichkeitsrecht etc. griffen erst dann ein,
wenn der Kern des jeweiligen anderen Rechts durch ein satirisches Werk tangiert sei.
Das setze jedoch eine Abwégung im Einzelfall voraus (praktische Konkordanz>%), die
nicht im Rahmen der Eréffnung des Schutzbereichs, sondern bei der Frage nach der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmen sei. Auch bei Schmahungen, also
bei AuBerungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern

503 5o heiBt es auch in der Literatur, dass hinsichtlich eines Berufsverbrechertums insoweit sicher keine tatbestandlichen
Zweifel bestiinden; wer sich als berufsmaBiger Dieb oder Hehler o.A. betatige, kdnne sich sicher nicht auf den tatbestand-
lichen Schutz der Berufsfreiheit berufen (Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn 36).

5% Der bisweilen vom BVerfG verwandte Begriff ,verfassungsunmittelbare Schranken" (vgl. z.B. BVerfGE 59, 231, 261) ist
— wie deutlich geworden sein sollte — missverstandlich, denn es handelt sich im vorliegenden Zusammenhang nicht um
eine Grundrechtsbeschrénkung, sondern um eine verfassungsunmittelbare Beschreibung der sachlichen Gewahrleistungs-
reichweite einer Grundrechtsbestimmung (Schnapp, JuS 1978, 729, 730; v. Minch, in: v. Minch/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. 51 S. 1 Var. 1 GG um-
fasst ansah und die gegenlaufigen Belange des Staatsschutzes sodann schulmé&Big im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung des Eingriffs beriicksichtigte, der durch die strafgerichtliche Verurteilung wegen Verwirklichung des § 90a
StGB gegeben war. Vgl. dazu auch Rn 511d.

5% 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 steht®%?, nimmt das BVerfG regelmaBig die Eréffnung des Schutzbereichs des Art.
51 GG an, lasst die Schmahungen aber (selbstverstandlich) auf Schrankenebene (i.d.R.
ohne eine umfassende Einzelfallabwagung vorzunehmen) hinter den Ehrschutz zurlick-
treten.>% So heiBt es in einem jlingeren Beschluss (ber die Vereinbarkeit einer strafge-
richtlichen Verurteilung wegen Beleidigung mit Art. 51S. 1 Var. 1 GG:

«Darauf aufbauend erfordert das Grundrecht der Meinungsfreiheit als Voraussetzung einer
strafgerichtlichen Verurteilung nach § 185 StGB im Normalfall eine abwagende Gewichtung
der Beeintrachtigungen, die der persdnlichen 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 AuBerungen, die die Menschen-
wiirde eines anderen antasten oder sich als Formalbeleidigung oder Schmahung darstellen,
die Meinungsfreiheit hinter den Ehrenschutz zuriick, ohne dass es einer Einzelfallabwagung
bedarf (vgl. BVerfGE 82, 43 <51>; 85, 1 <16>; 90, 241 <248>; 93, 266 <293 f.>; 99, 185
<196>; stRspr).">%?

Sogar bei AuBerungen, mit denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschiitzte Men-
schenwiirde verletzt wird, bejaht das BVerfG den Schutzbereich. So heift es im Be-
schluss, ob die gegeniiber einem dunkelhdutigen Arbeitskollegen getitigte AuBerung
»,Ugah, Ugah" (siehe Beispiel 2 bei Rn 126) eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflicht-
verletzung darstellt, die als wichtiger Grund i.S.v. § 626 BGB zur Kiindigung berechtigt:

.Die weitere eng zu verstehende Ausnahme vom Abwéagungsgebot ist eine AuBerung, mit der
die in Art. 1 Abs. 1 GG als unantastbar geschiitzte Menschenwiirde verletzt wird. Da die
Menschenwiirde mit keinem Einzelgrundrecht abwdgungsfahig ist, muss die Meinungsfreiheit
dann stets zurticktreten.">'° Weiter heiBt es: ,Sie (die Arbeitsgerichte) begriinden ... ausfihr-
lich, dass es sich um menschenverachtende Diskriminierung handelt.">!

Das ,Zurlicktreten® hinter ein kollidierendes Verfassungsgut setzt begriffslogisch eine
Abwagung voraus, die Gegenstand der Prifung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung ist. Und das ist wiederum nur mdglich, wenn zuvor der Schutzbereich eréffnet
wurde, weshalb die Rechtsprechung des BVerfG zu den Schmahungen und den verbalen
Angriffen auf die Menschenwiirde methodisch von einer Eréffnung des Schutzbereichs
ausgeht. Das Uberzeugt nicht; erst recht ist die unterschiedliche Vorgehensweise zur
Graffiti-Rechtsprechung abzulehnen. Denn wenn das BVerfG selbst bei AuBerungen, mit
denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschiitzte Menschenwiirde verletzt wird, noch
den Schutzbereich (der MeinungsauBerungsfreiheit) als eréffnet ansieht, hdtte es im
Graffiti-Fall erst recht den Schutzbereich bejahen miissen. Und ob es Uberzeugt, im
»,Ugah, Ugah"-Fall trotz der angenommenen Menschenwirdeverletzung den Schutzbe-
reich zu bejahen, wenn das BVerfG bei Menschenhandel, Zuhalterei, Drogenhandel etc.
den Schutzbereich des Art. 12 I GG offensichtlich verneinen wiirde, mag ebenfalls be-
zweifelt werden. Vorzugswiirdiger erscheint es daher, das Institut der verfassungsim-
manenten Schutzbereichsbegrenzung trotz der systematischen Bedenken anzuwenden
und Verhaltensweisen, die mit dem grundrechtlichen Gewahrleistungsgehalt — d.h. mit
der Funktion des betreffenden Grundrechts — nichts zu tun haben, stets aus dem jewei-

%97 vgl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters — ,démliches Grinsen"); BVerfG NZA 2020, 1704,
1705 (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhéutigen 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.

%8 Vgl. etwa BVerfG NJW 2020, 2622, 2623 f.; BVerfGE 93, 266, 293 f. (,Soldaten sind Morder"); BVerfG NJW 2013,
3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als ,Winkeladvokatur" keine Schmahkritik).

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 (iberzeugt, ist ebenso zu bezweifeln; siehe dazu auch die Ausfiihrungen zu den
jeweiligen Grundrechten (bspw. zu Art. 5 I GG bei Rn 439 ff.).

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

e. Bedeutung des bisher Gesagten fiir Art. 2 I GG

Seit dem Elfes-Urteil (ausfihrlich Rn 247 und 756) versteht man Art. 2 I GG einhellig als
Auffanggrundrecht, das alle Verhaltensweisen schiitzt, die nicht einem speziellen Frei-
heitsrecht unterfallen.'? Fallt demnach das zu untersuchende Verhalten in sachlicher
Hinsicht in den Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts, ist ein Rickgriff auf
das Grundrecht der allgemeinen Verhaltensfreiheit selbst dann versperrt, wenn sich die
Beeintrachtigung des speziellen Grundrechts als rechtmaBig erweisen sollte.

Beispiel: Weinhandler W verkauft u.a. einen Wein, bei dem sich spater herausstellt,
dass er diethylenglykolhaltig ist. Bei Diethylenglykol handelt es sich um eine Flissigkeit,
die zum SiiBen des Weins verwendet wurde, die jedoch (jedenfalls in groBeren Mengen)
gesundheitsschadlich ist. Daher erldsst die zustdndige Ordnungsbehdrde gegeniiber 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 einschldgigen Art. 12 I GG unanwendbar (subsididr). Diese
Sperrwirkung gilt unabhéngig davon, ob der Eingriff in Art. 12 I GG rechtmdBig oder
rechtswidrig ist.

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

Fraglich ist hingegen, ob auf Art. 2 I GG zurlickgegriffen werden kann, wenn das zu
beurteilende Verhalten zwar dem Regelungs-, nicht aber dem Schutzbereich eines spe-
ziellen Freiheitsgrundrechts unterfallt. Geht man aber auch hier von den allgemeinen
Grundsatzen 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
verdrangt, wenn das fragliche Verhalten lediglich in den Regelungsbereich eines speziel-
len Grundrechts fallt.

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 gegeniber 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 ygl. grundlegend BVerfGE 6, 32, 37 (Elfes) und spater BVerfGE 105, 252, 279 (Glykolwein). Aus der Lit. vgl. bspw.
Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 12; Kube, JuS 2003, 111 ff.
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G. MeinungsauBerungs-, Informations-, Presse-, Rund-

funk- und Filmfreiheit — Art. 5 I GG

Art. 51 GG

e

MeinungsduBe- Informations- Presse- Rundfunk- Film-
rungsfreiheit freiheit freiheit freiheit freiheit

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

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

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

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

Die Freiheit der Rundfunkberichterstattung (Art. 51 S. 2 Var. 2 GG) ist das Recht,
Darbietungen aller Art firr die Allgemeinheit mit Hilfe elektrischer Schwingungen zu ver-

breiten. Lediglich der technische Verbreitungsweg unterscheidet den Rundfunk von der
Presse.

Die Freiheit der Filmberichterstattung (Art. 51 S. 2 Var. 3 GG) ist das Recht, Filme

I.

1

herzustellen und zu verbreiten.16>”

Grundrechtstatbestiande (Schutzbereiche) und Eingriffe

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

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

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

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

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

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

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

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

1657 Zu den Definitionen vgl. BVerfGE 103, 44, 59 ff. (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal).
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Personlichkeit absprechen, fallen nach (nicht unproblematischer) Auffassung des BVerfG
regelmaBig in den Schutzbereich, treten aber (selbstverstandlich) im Rahmen der Priifung der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung hinter den Ehrschutz zuriick (Rn 439 ff.).

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

II. Eingriff in den Schutzbereich

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

II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Die wichtigsten Schranken fiir die Grundrechte des Art. 5 I GG sind die drei in Art. 5 II GG
normierten Schranken der allgemeinen Gesetze, der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz
der Jugend und des Rechts der personlichen Ehre.

= Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze (Art. 5 II Var. 1 GG)

Die mit Abstand wichtigste Schranke des Art. 5 II GG und damit die bedeutsamste Grund-
lage zur Rechtfertigung von Eingriffen ist die der ,allgemeinen Gesetze". ,Allgemein® sind
nach dem BVerfG solche Gesetze, ,die nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich
nicht gegen die AuBerung einer Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz ei-
nes schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts
dienen, das gegeniiber der Betdtigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat."

Besteht im konkreten Fall ein allgemeines Gesetz, ist der Eingriff aber noch nicht gerecht-
fertigt. Vielmehr muss (als Schranken-Schranke) die eine besondere Form des Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes darstellende Wechselwirkung zwischen dem Grundrecht und
dem einschrankenden Gesetz beachtet werden. Dies bedeutet, dass das einschrénkende
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
konnen, die Gewalttatigkeiten glorifizieren, Hass auf andere Menschen provozieren, den
Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgange in grob schamverletzender Weise darstellen.
Es ist stets eine Guterabwagung vorzunehmen zwischen der Forderung nach umfassen-
dem Grundrechtsschutz und dem verfassungsrechtlich herausgehobenen Interesse an ei-
nem effektiven Jugendschutz. Wichtige Einschrankungen zum Schutz der Jugend enthalt
das Jugendschutzgesetz (JuSchG).

= Schutz der personlichen Ehre (Art. 5 II Var. 3 GG)
Der Schutz der personlichen Ehre ist zwar durch Art. 2 Ti.V.m. Art. 1 I GG (allg. Person-
lichkeitsrecht) geschiitzt. Durch den in Art. 5 IT GG genannten Gesetzesvorbehalt ist aber
ein einschrdankendes Gesetz erforderlich. Solche Gesetze stellen in erster Linie die §§ 185
ff. StGB dar. Auch die §§ 823 und 1004 BGB enthalten als allgemeine Gesetze einen
Schutz der Ehre, da die Ehre Bestandteil des in diesen Vorschriften geschiitzten APR ist.
Insofern ergibt sich eine Uberschneidung mit der Schranke der allgemeinen Gesetze.

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

IV. Insbesondere: Grundrechtskollision

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

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

= seine Entscheidung auf eine grundrechtswidrige Norm gestiitzt

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

a. Weite Auslegung des Schutzbereichs

Fiir eine demokratische Gesellschaft spielt die MeinungsduBerungsfreiheit eine be-
deutende Rolle.1%%® Dementsprechend hat der Staat eine umfassende AuBerungs- und
Kommunikationsfreiheit zu gewahrleisten.165° 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 gleichgiiltig; die AuBe-
rung kann wahr oder unwahri®!, politisch oder unpolitisch, von anderen als wertvoll
oder wertlos, sachlich oder polemisch, verniinftig oder unverniinftig, harmlos oder ge-
fahrlich bzw. verletzend oder schockierend empfunden werden.1662 Nach Auffassung des
BVerfG, das insoweit einen Riickschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG (Recht der persdnlichen
Ehre) zieht!®63, sind sogar Beleidigungen vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst,
was noch akzeptabel wdre, wenn sie wenigstens im Rahmen der bei der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung vorzunehmenden Giiterabwdgung regelmaBig hinter den Ehr-
schutz zurlicktraten, was nach der Rechtsprechung des BVerfG aber nicht stets der Fall
ist'664, Gerade bei der politischen Auseinandersetzung gewahrt das BVerfG der Mei-
nungsauBerung oft den Vorrang. Das Uberzeugt nicht, denn auch das hohe Gut der
MeinungsauBerungsfreiheit ist nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern steht (selbst-
verstandlich) unter dem Postulat der Abwagung mit widerstreitenden Verfassungsgui-
tern, insb. mit dem Personlichkeitsrecht des von der MeinungsauBerung Betroffenen.
Der Schrankenvorbehalt des Art. 5 II GG stellt dies klar.1%%> Von der Eréffnung des
Schutzbereichs des Art. 5 I GG geht das BVerfG sogar bei auslanderfeindlichen und

1658 Sjehe nur EGMR NJW 2017, 3501, 3503 (Verurteilung eines Journalisten wegen Veroffentlichung 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 PriifungsmaBstab des Art. 10 I EMRK. Hinsichtlich Art. 5 I GG vgl. etwa BVerfG
NIW 2020, 2622, 2623; grundlegend BVerfGE 7, 198, 208.

1659 Gt, Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 208 (Lith); 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/Diirig, GG, Art. 5 II Rn 50 ff.; Schmidt-Jortzig, in: HdbStR VII, § 162 Rn 21; Milstein/Lippold, NVvwZ 2013,
182, 184.

1680 \/gl. nur BVerfGE 61, 1, 7 (Wahlkampf): ,Jeder soll frei sagen kénnen, was er denkt (...)".

1661 5o ausdriicklich BVerfG NJW 2018, 770 (Kritik an DDR-Widerstandskampfer), wobei das Gericht mit den ,unwahren
AuBerungen" jedoch lediglich ,unbewusst unwahre AuBerungen" gemeint haben diirfte. Denn auch sonst halt es bewusst
unwahre AuBerungen 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 félschliche Einordnung einer AuBerung als Schméhkritik);
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-HeB-Gedenkfeier); 90, 241, 247 (Auschwitzliige). Vgl. auch BVer-
fGE 30, 336, 347 (Sonnenfreunde); 33, 1, 14 f. (Strafgefangene); 61, 1, 7 (Wahlkampf); 93, 266, 289 (,Soldaten sind
Mérder"); 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 MeinungsauBerungsfreiheit unter dem Vorbehalt der personlichen Ehre anderer,
folgt daraus, dass das Grundgesetz methodisch von der Erdffnung des Schutzbereichs ausgeht, denn anderenfalls bedrf-
te es keines Gesetzesvorbehalts i.S. einer Rechtfertigungspriifung.

1654 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 Fir 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 Verdffentlichung von geheimen Unterlagen).
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rechtsextremistischen AuBerungen (wie bspw. ,Aktion Auslinderriickfihrung — Fiir
ein lebenswertes deutsches Augsburg”6%), aus, begegnet ihnen aber immerhin im
Rahmen der Schranken des Art. 5 II GG und lasst sie bei der Abwagung mit den gegen-
lufigen Verfassungsgiitern zuriicktreten.66” Auch bei Schmahungen, also bei AuBe-
rungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffa-
mierung, Verunglimpfung bzw. gravierende Ehrverletzung der Person im Vordergrund
steheni%®, ist (ebenfalls) klar, dass im Ergebnis kein Schutz bestehen kann. Regelmé&Big
nimmt das BVerfG gleichwohl eine Eréffnung des Schutzbereichs an und begegnet dem
Unwertgehalt der Schm&hung bei der Rechtfertigung des Eingriffs.16%° Ein solch weites
Verstandnis des Schutzbereichs ist sicherlich nicht zwingend. Keinesfalls (iberzeugt es
aber, wenn das BVerfG sogar eine ,menschenverachtende Diskriminierung" wie die
gegeniiber einem dunkelhdutigen Menschen getétigte AuBerung ,Ugah, Ugah®1670 als
vom Schutzbereich der MeinungsauBerungsfreiheit erfasst ansieht (um ihr erst im Rah-
men der Rechtfertigung zu begegnen).17! Vorzugswiirdiger ware gewesen, bereits den
Schutzbereich zu verneinen. Eine ,menschenverachtende Diskriminierung" bzw. eine die
~Menschenwiirde verletzende AuBerung®, die vorliegt, ,wenn eine Person nicht als
Mensch, sondern als Affe adressiert wird", als vom Schutzbereich der MeinungsduBe-
rungsfreiheit erfasst anzusehen, kann angesichts der Grundrechtsfunktion nicht Gber-
zeugen (siehe Rn 126 ff. und Rn 439 ff.). Zur Formalbeleidigung, die von vornherein
aus dem Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG herausfallt'672, siehe ebenfalls Rn 439.

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

Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die AuBerung durch Elemente der subjektiven
Stellungnahme, des Dafiirhaltens und der personlichen Uberzeugung gepragt ist.1673

Beispiele:

(1) Boykottaufruf, etwa dazu, einen bestimmten Film nicht anzuschauen'®’* oder nicht
mehr zu einem bestimmten Frisr zu gehen'®”>, Gleiches gilt hinsichtlich der auf der
Internetseite eines Tierschutzvereins an ein Kreditinstitut gerichteten Aufforderung,
das Konto eines Interessenverbands der Tierziichter zu kiindigen, da dieser das tier-
qualerische Verhalten von Pelztierziichtern (,Nerzquélern®) unterstiitze.167¢

1686 BVerfG NJW 2010, 2193, 2194.

1667 BVerfG NJW 2010, 2193, 2194 — aufgegriffen von VGH Kassel ZUM-RD 2019, 415, 417 f.

1668 Giehe etwa BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhdutigen 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 falschliche Einordnung einer AuBerung als Schmahkritik).

1669 vgl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters — ,démliches 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 Schmahkritik); BVerfGE 93, 266, 293 f. (,Soldaten sind Morder").

1670 BVerfG NZA 2020, 1704, 1706 (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhdutigen Kollegen).

1671 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhdutigen Kollegen).

1672 5o ausdriicklich 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 falschliche Einordnung einer AuBerung als Schmahkritik); BVerfG NJW 2018, 770
(Kritik an DDR-Widerstandskampfer); BVerfG NJW 2017, 2606 (Bezeichnung eines Gerichts u.a. als ,MusikantenstadI*);
NJW 2013, 217, 218 (,Focus"-Arzteliste); NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als ,rechtsextrem");
BVerfGE 124, 300, 320 (Rudolf-HeB-Gedenkfeier); 94, 1, 8 (Flugblatt gegen ,humanes Sterben“); 90, 241, 247 (Aus-
schwitz-Liige); 85, 1, 14 (kritische Bayer-Aktiondre). Grundlegend BVerfGE 7, 198, 208 ff. (Lith).

1674 vgl. BVerfGE 7, 198, 217 (Liith) — 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 Schiiler bzw. Studenten in Internetfo-
ren (z.B. bei www.spickmich.de oder www.meinprof.de)'%’” oder Bewertung von
Rechtsanwiélten oder Arzten auf Internetbewertungsportalen?6’s

(3) Bezeichnung eines Gerichts u.a. als ,Musikantenstadl*!¢”°; Anmerkung gegeniber
einem Richter, dass dieser ,damlich grinst“168; Bezeichnung eines Polizisten als
Oberforster, Wegelagerer oder Spitzel'®8!; Bezeichnung eines Staatsanwalts oder ei-
ner ehemaligen Landrétin als ,durchgeknallt"%82; Bezeichnung einer Staatsanwdltin
als ,widerwartig, boshaft, diimmlich und geisteskrank"!683; Bezeichnung der Qatar
Football Association als ,Krebsgeschwiir des WeltfuBballs"1%84; Tragen eines Klei-
dungsstiicks mit der Aufschrift ,ACAB"1%8>; Tragen eines Ansteckers mit der Aufschrift
.FCK CPS"“168 oder ,FCK BFE“687; Bezeichnung eines Polizeibeamten als ,Spinner"
und/oder ,Spasti"1688

(4) AuBerung einer Journalistin, die selektive Zitation und das Weglassen von weiteren
Satzen der herangezogenen Quelle (die ein anderes Bild der Rechtslage ermdglichten)
in einem Gesetzeskommentar sei ,grobe handwerkliche Schlamperei® und (daher)
»Schlecht fiir die Rechtsprechung"

(5) Verteilen von Flugblattern mit einem Inhalt, der sich gegen die Bundeswehr richtet
(z.B. ,Soldaten sind Mérder")

(6) Die Bezeichnung von (namentlich genannten!) Richtern u.a. als ,asoziale Justizver-
brecher" und ,Provinzverbrecher", die unter der Leitung eines ,rechtsradikalen Ge-
richtsprasidenten® Rechtsbeugung begingen und Drahtzieher einer Vertuschung von
Verbrechen im Amt seien'®®, diirfte ohne Zweifel nicht nur staatskritisch, geschmack-
los, polemisch und beleidigend sein, sondern stellt nach der hier vertretenen Auffas-
sung auch eine Schmahung dar, selbst wenn die AuBerung als Reaktion auf einen
verlorenen Sorgerechtsstreit erging. Dennoch aber ist sie Ausdruck einer Meinung
und nach Auffassung des BVerfG vom Schutzbereich des Art. 51S. 1 Var. 1 GG er-
fasst.16%

(7) Auch Satire (i.d.R. Glosse oder Karikatur) kann eine MeinungsauBerung i.S.v. Art. 51
S. 1 Var. 1 GG sein. Zwar wird bei Satire in aller Regel die Kunstfreiheit (Art. 5III S. 1
Var. 1 GG) einschlagig sein, da jedoch nicht jede Satire Kunst ist, bleibt insoweit
Raum fir Art. 51S. 1 Var. 1 GG.16*

Wie bereits bei Rn 428 beschrieben, ist es fiir die Schutzbereichserdffnung gleichgiiltig,
wie ,wertvoll* oder ,wertlos", sachlich oder polemisch das Werturteil (d.h. die Meinung)
empfunden wird. Das gilt grds. auch fiir Anprangerungen und Ehrverletzungen (d.h.
Beleidigungen). In diesen Fallen kann aber in Anwendung des Gesetzesvorbehalts des
Art. 5 II GG die Beschrankung des Schutzbereichs gerechtfertigt sein (vgl. dazu Rn 439-

1677 BGH NJW 2009, 2888; OLG Kd6ln 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 Priifungsaufwand des Providers); AG Miinchen 11.8. 2015 — 161 C 7001/15 — dazu Rn 517f.

1679 BVerfG NJW 2017, 2606.

1680 ByerfG NJW 2021, 301 (Beleidigung eines Richters — ,démliches Grinsen“) — mit Bespr. v. Muckel, JA 2021, 526.

1681 y/gl. BayObLG NStZ 2005, 215; BayObLG NJW 2005, 1291 f.; AG Berlin-Tiergarten BeckRS 2008, 18502.

1682 Bez{iglich Staatsanwalt vgl. BVerfG NJW 2009, 3016 f.; bzgl. ehemaliger Landratin vgl. BVerfG NJW 2014, 764, 765.
1683 BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank").
1684 | G Diisseldorf 19.4.2016 — 6 O 226/15.

1685 BVerfG NJW 2016, 2643 f. (,ACAB" nicht ohne weiteres Beleidigung). ,ACAB" steht fiir ,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 Polizeikréften).

1686 BVerfG NJW 2015, 2022 f. ,FCK CPS" steht fiir ,Fuck Cops".

1687 BVerfG 8.12.2020 — 1 BvR 842/19. ,FCK BFE" steht fiir ,Fuck Beweissicherungs- und Festnahmeeinheit".

1688 QLG Hamm 11.9.2018 — 1 RVs 58/18.

1689 BVerfG NJW 2020, 2622.

16% BVerfG NJW 2020, 2622, 2623.

1691 vgl, BVerfG NJW 2002, 3767 f.; BGHZ 156, 206 ff. stellt sogar vorrangig auf Art. 51 S. 1 GG ab und lasst die Frage,
ob Satire auch Kunst sein kann, ausdriicklich offen, was aber grundrechtsdogmatisch abzulehnen ist.
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441 sowie 501 ff. und 517 ff.). Auch Schmahungen 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 (iberhaupt von dem Grund-
recht auf MeinungsduBerungsfreiheit erfasst werden. Denn Tatsachen sind an sich keine
Meinungen, also nicht Ausdruck der subjektiven Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder
Meinens.

Eine Tatsachenbehauptung beschreibt wirklich geschehene oder existierende, dem
Beweis zugangliche Umsténde.16%3

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

= Teilweise wird vertreten, dass afle AuBerungen, somit auch reine Tatsachenbehauptun-
gen, schlechthin dem Meinungsbegriff, der mithin weit zu verstehen sei, unterfielen.'6%
Folgte man dieser Auffassung, wédre eine Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsa-
chenbehauptungen nicht erforderlich; der Schutzbereich des Art. 5 I S. 1 GG ware ohne
weiteres erdffnet.

Fiir diese Auffassung spricht die im Einzelfall durchaus schwierige, wenn nicht sogar un-
mogliche Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen.'®® Gegen die-
se Auffassung sprechen jedoch grammatikalische, systematische und historische Griinde.
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 Widerrufsanspriiche nur bei Tatsachenbehauptungen gewahrt;
Werturteile fiihren allenfalls zu Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen. Aber auch
Art. 5 I GG selbst legt eine Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen und Wert-
urteilen nahe, wenn in Art. 51 S. 2 GG von der Freiheit der Berichterstattung gesprochen
und damit (lediglich) die T7atsachermitteilung durch Rundfunk und Film gewahrleistet
wird. Zieht man aus Art. 51 S. 2 GG sogar den Umkehrschluss, sind Tatsachenbehaup-
tungen gerade nicht von Art. 51 S. 1 GG umfasst. Die Nivellierung des Unterschieds zwi-
schen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen ist daher im Ergebnis abzulehnen.

= Zu weit geht jedoch die Gegenauffassung, wonach reine Tatsachenbehauptungen gene-
rell aus dem Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG herauszunehmen seien.16%7

= Eine ,vermittelnde"™ Position nimmt das BVerfG ein, indem es auf die besondere Verknip-
fung von Werturteilen und Tatsachenbehauptungen abstellt. Die Mitteilung einer Tatsa-
che sei im strengen Sinne zwar keine AuBerung einer ,Meinung”, weil ihr das Element der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens und des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinan-
dersetzung fehle, sie sei allerdings vom Schutzbereich der MeinungsduBerungsfreiheit er-
fasst, wenn sie geeignet ist, zur Meinungsbildung beizutragen.'%%

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 — ,d@mliches
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-Liige); 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/Diirig, 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.

16% Ahnlich nun auch Michael/Morfok, Rn 209.

1697 Vigl. Ridder, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner, Handbuch Grundrechte, Bd. 2, S. 243, 264; Huster, NJW 1996, 487;
vgl. auch Schmidt Glaeser, ASR 113 (1988), 52, 78.

169 BVerfGE 61, 1, 8 (Wahlkampf); 65, 1, 41 (Volkszahlung); 54, 208, 219 (Boll); 85, 1, 15 (kritische Bayer-Aktionére);
90, 241, 247 ff. (,Auschwitz-Lige"); 99, 185, 196 f. (Rufschadigende Behauptung einer Scientology-Mitgliedschaft);
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Diese Auffassung Uberzeugt schon deshalb, weil sie den Wortlaut des Art. 51 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 regelmaBig 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), fiihrt 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 MeinungsaduBerungsfreiheit
ausgeschlossen ist, wenn man die ,Geeignetheit zur Meinungsbildung® nur weit genug
versteht.

Beispiele:

(1) Bei der 0.g. Lehrerbewertung im Internetforum eines Schiilerportals (spickmich.de)
handelt es sich bei der Nennung des Namens der Lehrer, ihrer beruflichen Tatigkeit
und der von ihnen unterrichteten Facher zundchst nur um — wahre — Tatsachen-
behauptungen.'%®® Sofern man sich jedoch auf den Standpunkt stellt, dass diese
Informationen zur Meinungsbildung Dritter dienen, unterfallen sie regelmdaBig dem
Schutzbereich des Art. 51S. 1 GG.

(2) Das Gleiche diirfte entsprechend fiir Professorenbewertungen bei meinprof.de
und die Bewertungen von Arzten und Rechtsanwilten bei den zahlreichen Be-
wertungsportalen (dazu Rn 517c) gelten. Davon zu unterscheiden sind die infolge der
0.g. Informationen vorgenommenen Bewertungen der Lehrer bzw. Professoren oder
Arzte, die als Werturteile (,schlecht”, ,inkompetent®, ,stets unvorbereitet", ,fachliche
Leistungen zweifelhaft", ,da kann man nur wegrennen" u.A.) eindeutig dem Bereich
der MeinungsauBerungen zuzuordnen sind.!7%°

(3) Auch die Bezeichnung eines eine Observation durchfiihrenden Polizisten als ,Spanner®
auf Facebook (unter gleichzeitiger Nennung von dessen Namen) ist dem Begriff der
MeinungsauBerung zuzuordnen (und stellt nicht eine bloBe Tatsachenbehauptung
dar)_1701

Zur Frage, ob derartige gestiitzte AuBerungen bei einer Abwigung mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht der Betroffenen den Vorrang genieBen, vgl. Rn 517 ff.

Vermischen sich in einer AuBerung wertende und tatséchliche Elemente, kommt es nach
Auffassung des BVerfG entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen AuBerung
an’%?; ausschlaggebend seien Wortlaut, Sinn und der sprachliche Kontext, in dem die
AuBerung getétigt wurde. Bei Behauptungen (iber Beweggriinde oder etwaige Absichten
Dritter sei im Zweifel von einem Werturteil bzw. einer MeinungsauBerung auszugehen.7%3

Beispiel'”*: Nach Abschluss einer Wohnungsdurchsuchung bei B duBerte dieser, der an
der Wohnungsdurchsuchung beteiligte Polizist P habe die Wohnungsdurchsuchung ge-
nutzt, um unerlaubte Substanzen zu deponieren.

Hier nahm das BVerfG, obwohl fiir die AuBerung des B keinerlei Tatsachengrundlage be-
stand, nicht etwa eine unwahre Tatsachenbehauptung an, sondern ein Werturteil.1’% 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 (Veroffentlichung eines nicht zur Veréffentlichung 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; NIW 2015, 1438, 1439; NvwZ 2016, 761, 762 f. (Kachelmann); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung

einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™); NJW 2016, 3362 f. (Bewertungsportal); BGH

MDR

2017, 879, 880 (Berichterstattung Uber Liebesbeziehung).

16% Wobei auch bereits eine reine Namensnennung das Personlichkeitsrecht beriihrt (BVerfG NJW 2016, 3362 f.).

1700 s

0 auch OLG Kéln ZUM 2008, 869, 870 ff. Zur Abwagung 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 MeinungsdauBerung (reine) TatsachenduBerungen nur dann
schiitzt, wenn diese geeignet sind, zur Meinungsbildung Dritter beizutragen (,,meinungs-
bildende Tatsachenbehauptungen"), endet der Schutz der MeinungsauBerungsfreiheit
fir Tatsachenbehauptungen folgerichtig dort, wo diese (selbst unter Beriicksichtigung
des Gesamtzusammenhangs) nichts zur Meinungsbildung beitragen kénnen.

Auch sind nach der Rechtsprechung des BVerfG im Zeitpunkt der AuBerung erwiesen
unwahre oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen ,grundsatzlich" nicht
vom Schutzbereich des Art. 5 I GG umfasst.17% Dem ist zuzustimmen. Die Liige und die
bewusste Verbreitung von Falschinformationen (wie etwa die Leugnung des Holo-
caust!’?’, ,Fake News"; verzerrte Darstellung von Tatsachen!’®) sind kein Schutzgut
der MeinungsauBerungsfreiheit. Das vom BVerfG verwendete Wort ,grundsatzlich™ ldsst
allerdings auf die Moglichkeit von Ausnahmen schlieBen. Eine solche Ausnahme sieht
das BVerfG offensichtlich in dem Fall, in dem es um verleumderische Aussagen geht.170°

Beispiele:

(1) Die bewusst unwahre Aussage in einer Klageschrift, ein psychiatrisches Gutachten
Uber 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 Klager beantragt worden sei.'”*0 In diesem Fall
urteilte das BVerfG, dass diese AuBerung nicht nur Elemente einer Schméahung, son-
dern ein zusatzliches verleumderisches Element enthalte, ,das als bewusst unwahrer
Umstand am Schutz durch Art. 51 S. 1 GG nicht teilhat".}”*! Die Formulierung: ,am
Schutz durch Art. 51 S. 1 GG nicht teilhat" kdnnte auf eine Verneinung des Schutzbe-
reichs hindeuten, allerdings tatigt das BVerfG diese Aussage bei der Priifung der Ab-
wagung im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, was eine Schutzbe-
reichser6ffnung implizit.

(2) Ein auf einer ,Internetenzyklopdadie" verédffentlichter Beitrag liber einen Komponisten,
politischen Autor und Verfasser volkerrechtlicher Arbeiten, bei dem Tatsachen ver-
zerrt und unzutreffende Behauptungen (iber den Betroffenen aufgestellt werden!’'?,
ist als unwahre Tatsachenbehauptung einzustufen, gleichwohl aber geeignet, zur Mei-
nungsbildung Dritter beizutragen. Daher wiirde das BVerfG wohl — trotz der rufscha-
digenden und persénlichkeitsverletzenden Wirkung — den Schutzbereich des Art. 5 I
GG bejahen. SchlieBt man sich dieser Uberlegung an, diirfte die unwahre Tatsachen-
behauptung jedenfalls im Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung wegen der schwerwiegenden Personlichkeitsverletzung zurlicktreten.713

(3) Auch die Aussage in einem Presseartikel, es habe beziiglich einer bestimmten AuBe-
rung einen ,riesigen Shitstorm™ gegeben, ist nach Auffassung des OLG Frankfurt eine
Tatsachenbehauptung, da die Fragen, wann ein ,Shitstorm", also ein Sturm der Ent-
ristung, vorliege und wann dieser ,riesig" sei, dem (Gegen-)Beweis zuganglich seien.
Wenige negative Stellungnahmen und Empdrungen reichten nicht aus, um einen
Jriesigen Shitstorm™ anzunehmen, weshalb eine anderslautende Behauptung unwahr
sei.’”!* Das kann man auch anders sehen, da bereits unklar ist, wann man tberhaupt
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-Aktiondre); 54, 208, 219; vgl. auch LG Koblenz 14.1.2021 — 9 O 80/20; OLG
Frankfurt K&R 2021, 596 f.

1707 Dazu aus jlingerer Zeit OLG Hamm 1.6.2021 — III-3 RVs 19/21.

178 Sjehe dazu LG Koblenz 14.1.2021 — 9 O 80/20

1709 BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung iiber das Bestehen eines psychiatrischen Gutachtens).

1710 BVerfG NJW 2020, 2629.

711 BVerfG NJW 2020, 2629, 2631.

1712 Gjehe den Fall LG Koblenz 14.1.2021 — 9 O 80/20.

1713 5o nahm auch das LG Koblenz 14.1.2021 — 9 O 80/20 eine schwerwiegende Personlichkeitsverletzung an und gewahr-
te dem Verletzten auf der Grundlage von § 823 I BGB i.V.m. § 253 II BGB eine Geldentschadigung.

714 OLG Frankfurt K&R 2021, 596 f.
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ist, alles andere als eindeutig zu beantworten. Daher wird man nur eindeutige Falle
(Beispiel: Es wird behauptet, es habe einen riesigen Shitstorm gegeben, obwohl nur
zwei Personen ihren Missmut kundgetan hatten) als Tatsachenbehauptungen ansehen
kdnnen.

Das BVerfG hat sich auch zur ,Zwischengruppe® geduBert, also zu den Fallen, in denen
es zwar um ,meinungsbildende Tatsachenbehauptungen™ geht, die aber weder dem Be-
reich ,eindeutig erwiesen" noch dem Bereich ,eindeutig widerlegt" zugeordnet
werden kénnen, wozu auch die Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung ge-
hijrt.1715

Beispiele:

(1) Behauptung, ein bestimmter Politiker sei iber 20 Jahre im Dienste des Staatssicher-
heitsdienstes der ehemaligen DDR tdtig gewesen, ohne dass ein Beweis angefiihrt
worden ware, 1716

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

Das BVerfG hat entschieden, dass die Verbreitung einer Tatsachenbehauptung, deren
Wahrheitsgehalt nicht festgestellt werden kann, weder von vornherein zuldssig noch
von vornherein unzuldssig sei. Es sei stets ein Ausgleich zwischen den Anforderungen
der Meinungsfreiheit und den Belangen des Personlichkeitsschutzes vorzunehmen. Bei
der diesbeziiglichen Priifung kdnne — jedenfalls, wenn es um eine die Offentlichkeit
wesentlich beriihrende Angelegenheit geht — unter Umstanden auch eine mdglicher-
weise unwahre Behauptung derjenigen, die sie aufstellen oder verbreiten, so lange nicht
untersagt werden, wie sie im Vorfeld hinreichend sorgfaltige Recherchen (iber den
Wahrheitsgehalt angestellt haben.!7!8 Dabei seien einerseits im Interesse der Meinungs-
freiheit keine Anforderungen an die Wahrheitspflicht stellen, die die Bereitschaft zum
Gebrauch des Grundrechts herabsetzen.171® Andererseits sei zu beriicksichtigen, dass
die Wahrheitspflicht Ausdruck der aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht folgenden
Schutzpflicht ist.1720 Der Umfang der Sorgfaltspflicht richte sich nach dem jeweiligen
Einzelfall und den Aufkldrungsmdglichkeiten des AuBernden und sei fiir AuBerungen der
Presse strenger als fiir AuBerungen von Privatpersonen. Je schwerwiegender die auf-
gestellte Behauptung in das Personlichkeitsrecht der Betroffenen eingreift, desto héher
seien aber die Anforderungen an die Erfiillung der Sorgfaltspflicht. Werde offenbar, dass
die Wahrheit einer personlichkeitsverletzenden 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 wiirden.72

Fazit: Ist derjenige, der eine nicht erwiesene personlichkeitsbeeintrachtigende Behaup-
tung aufstellt, seiner Recherchepflicht hinreichend nachgekommen, kann nach Auffas-
sung des BVerfG die Abwdgung von MeinungsauBerungsfreiheit und Personlichkeitsrecht
ergeben, dass die Behauptung einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Angele-
genheit zuldssig und damit vom Betroffenen zu dulden ist. Gegebenenfalls muss der

1715 yg|. BVerfG NJW 2006, 207 ff. (,IM Sekretar" Stolpe); NJW 2016, 3360, 3361 f. (Nichterweislichkeit einer Tatsachen-
behauptung: ,Doping in der DDR").

1716 \/gl. BVerfG NJW 2006, 207 ff. (,IM Sekretar" Stolpe).

717.ygl. 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 ByerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BVerfGE 99, 185, 198; 114, 339, 352 ff.

721 BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 mit Verweis auf BVerfGE 114, 339, 355 f.
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AuBernde aber kenntlich machen, dass seine Behauptungen auf unsicherer Tatsachen-
basis gestiitzt sind.

Fazit und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die vorstehenden Ausfiihrungen ha- 438
ben gezeigt, dass sowohl Werturteile als auch Tatsachenbehauptungen, soweit sie Vo-
raussetzung fiir die Bildung einer Meinung sind, unter die MeinungsdauBerungsfreiheit
fallen. Dieser Befund kénnte zur Annahme fiihren, dass eine prazise Einordnung ent-
weder als Werturteil oder als Tatsachenbehauptung mit Meinungsbezug in der Fallbe-
arbeitung dahinstehen kénne. Das ist jedoch unzutreffend. Denn fiihrt eine Tatsa-
chenbehauptung zu negativen Folgen fiir den AuBerungsgegner, hangt die rechtliche
Bewertung vom Wahrheitsgehalt und der Erweislichkeit der AuBerung ab:

= Stellt eine Behauptung eine erwiesene Tatsache dar, ist sie (sofern sie geeignet
ist, zur Meinungsbildung Dritter beizutragen) vom Schutzbereich des Art. 51S. 1
Halbs. 1 GG umfasst; sie ist vom Betroffenen grundsatzlich zu dulden, auch wenn
sie fiir ihn nachteilig ist.17?2 Etwas anderes gilt dann, wenn dadurch ein unverhalt-
nismaBiger Verlust an sozialer Achtung droht'7?3, etwa bei Berichten aus dem In-
timbereich eines Menschen oder einer sog. Anprangerung einer Person, wobei das
BVerfG an deren Vorliegen zugunsten der MeinungsauBerungsfreiheit sehr enge
Grenzen setzt (dazu Rn 439-441 und 517 ff.).

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

= (Ob eine fahrldssige Falschbehauptung iiber eine Tatsache bereits aus dem
Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Halbs. 1 GG herauszuhalten ist oder erst im Rah-
men der bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vorzunehmenden Abwa-
gung zuriicktritt, ist eine Frage des persénlichen Dafiirhaltens.

= Bei einem Werturteil findet (auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung) eine echte Abwagung statt zwischen der MeinungsduBerungsfreiheit
und dem kollidierenden Grundrecht (i.d.R. mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht, aber auch mit der Berufsfreiheit 0.a.). Auf eine Abwdgung verzichtet das
BVerfG lediglich im Fall eines Angriffs auf die Menschenwiirde, des Vorliegens ei-
ner Formalbeleidigung oder einer Schméhung; solche AuBerungen treten von
vornherein zurlick!’?* (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 gehért), ist
zwar der Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Halbs. 1 GG erdffnet, jedoch muss bei ei-
ner Abwdgung mit den Grundrechten Dritter (dazu sogleich) beriicksichtigt wer-
den, dass der AuBernde erhéhte 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 AuBerung wertende und tatséchliche Elemente, ist nach
Auffassung des BVerfG bei Behauptungen liber Beweggriinde oder etwaige Ab-
sichten Dritter im Zweifel von einem Werturteil auszugehen'’? (Rn 433 a.E.).

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

1722 ygl. 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 unverhéltnismaBiger
Verlust an sozialer Achtung drohe.

1724 ygl. etwa BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung iiber 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 Priiffung der
Rechtsanwendung im Einzelfall ist dann zu priifen, ob die vom Fachgericht vorge-
nommene Einordnung Fehler erkennen lasst, die auf einer grundsatzlich unrichtigen
Anschauung von der Bedeutung des Grundrechts beruhen (das Gericht durch die vor-
genommene Einordnung also spezifisches Verfassungsrecht verletzt hat).172¢

b. Schutzbereichsbegrenzung bei Formalbeleidigung, Schmahungen
und verbalen Angriffen auf die Menschenwiirde?

Bei Vorliegen von Ehrverletzung (durch private Dritte) nimmt das BVerfG — wie sich
aus dem Riickschluss aus Art. 5 II Var. 3 GG ergibt — regelmdBig die Eréffnung des
Schutzbereichs an, lasst die Ehrverletzung ggf. aber bei einer Abwagung mit den Grund-
rechten der durch sie betroffenen Personen (allgemeines Personlichkeitsrecht) zurlick-
treten.1’2? Aber auch bei Schmahungen und sogar bei die Menschenwiirde verlet-
zenden verbalen Angriffen nimmt das BVerfG — wie bei Rn 126 ff. ausgefiihrt — regel-
méaBig die Eréffnung des Schutzbereichs des Art. 5 1 GG an, lsst die AuBerungen aber
(selbstverstandlich) auf Schrankenebene (i.d.R. ohne eine umfassende Einzelfallabwa-
gung vorzunehmen) hinter den Ehrschutz zurlicktreten.’?8 Lediglich Formalbeleidi-
gungen halt das BVerfG von vornherein aus dem Schutzbereich heraus.72

Eine Formalbeleidigung (die teilweise auch als (Unter-)Form der Schméhung angesehen
wird”3) liegt nach allgemeiner Auffassung bei besonders krassen, aus sich heraus herab-
wirdigenden Schimpfwortern — etwa aus der Fdkalsprache — vor, bei denen sich die Ehrkran-
kung nicht erst aus dem Inhalt der AuBerung ergibt, sondern schon durch die eindeutigen
Worte, d.h. die Form (z.B. die Bezeichnung als ,dumme Gans" oder als ,Vollidiot").173!

Schmihungen sind AuBerungen, bei denen nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sa-
che, sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht. Es geht um AuBerungen, bei
denen eine vorherige Auseinandersetzung erkennbar nur duBerlich zum Anlass genommen
wird, um eine andere Person personlich zu krénken, (ber sie herzuziehen oder sie niederzu-
machen. 1732

1726 \gl. dazu aus jlingerer Zeit etwa BVerfG NJW 2016, 3360, 3361 (Nichterweislichkeit einer Tatsachenbehauptung;
»Doping in der DDR"); BVerfGE 142, 74, 101 ff. (Verwendung von Samples in Musikstiick).

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 anschlieBend 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" AuBerung (Behauptung einer Journalistin, eine Richterin unterhalte obskure Beziehungen zur Verbrecherwelt)
unter Art. 10 I EMRK subsumiert, um die AuBerung im Rahmen des Art. 10 II EMRK einer Abwégung zu unterziehen.
Siehe auch OVG Minster NVwZ 2018, 742, 746 f. zur Anprangerung auf einem Fahrerbewertungsportal im Internet.

1728 ygl. etwa BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters — ,damliches Grinsen"); BVerfG NJW 2021, 148,
149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als ,Trulla" keine Schmahkritik); BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 f. (AuBerung
+,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhdutigen Kollegen menschenverachtende Diskriminierung); BVerfG NJW 2020,
2629, 2630 (unwahre Behauptung Uber 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 Schmahkritik); BVerfGE 93, 266, 293 f. (,Soldaten sind Morder").

1729 BVerfG 17.3.2021 — 2 BVR 194/20 Rn 44 (Brief in JVA) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 439: ,Schméahkritik
fallt 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 — Schmahkritik nicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG herausféallt. Damit
behandelt das BVerfG in diesem Beschluss die Formalbeleidigung also offenbar nicht als Unterfall der Schméhung.

1731 BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 f.

1732 \/gl. 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 — ,ddmliches 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
Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich 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 félschliche Einord-
nung einer AuBerung als Schmahkritik). Nach BVerfG NJW 2020, 2622, 2624 und BVerfG NZA 2020, 1704, 1705 ist
entscheidend, dass die AuBerung letztlich nur dazu dient, die Person gravierend zu verletzen.
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Eine Menschenwiirdeverletzung ist anzunehmen, wenn sich eine AuBerung nicht lediglich
gegen einzelne Persdnlichkeitsrechte richtet, sondern sie einer konkreten Person den ihre
menschliche Wiirde ausmachenden Kern der Persdnlichkeit abspricht, wie das insbesondere
bei einer menschenverachtenden Diskriminierung anzunehmen ist.!733

So heiBt es im Beschluss, ob die gegeniiber einem dunkelhautigen Arbeitskollegen geta-
tigte AuBerung ,Ugah, Ugah" (siehe Beispiel 2 bei Rn 126) eine erhebliche arbeitsver-
tragliche Pflichtverletzung darstellt, die als wichtiger Grund i.S.v. § 626 BGB zur Kiindi-
gung berechtigt:

,Die weitere eng zu verstehende Ausnahme vom Abwagungsgebot ist eine AuBerung, mit der
die in Art. 1 Abs. 1 GG als unantastbar geschiitzte Menschenwiirde verletzt wird. Da die
Menschenwiirde mit keinem Einzelgrundrecht abwdgungsfahig ist, muss die Meinungsfreiheit
dann stets zuriicktreten."73* Weiter heiBt es: ,Sie (die Arbeitsgerichte) begriinden ... aus-
fuhrlich, dass es sich um menschenverachtende Diskriminierung handelt."!73>

Den Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Var. 1 GG bei einer AuBerung zu bejahen, die nach
ausdriicklicher Feststellung des BVerfG eine menschenverachtende Diskriminierung dar-
stellt und die die als unantastbar geschiitzte Menschenwiirde verletzt, kann nicht (iber-
zeugen. So wiirde das BVerfG auch den Schutzbereich des Art. 12 I S. 1 GG bspw. bei
Menschenhandel, Zuhalterei, Handel mit kinderpornographischem Material, Drogen-
handel keinesfalls bejahen. Daher erscheint es vorzugswiirdiger, trotz der bei Rn 130
aufgezeigten (systematischen) Bedenken an der Figur der verfassungsimmanenten
Schutzbereichsbegrenzung die grundrechtlichen Schutzbereiche stets unter Beriicksich-
tigung der jeweiligen Funktion eines Grundrechts zu ermitteln. So hat Art. 12 1 S. 1 GG
sicherlich nicht die Funktion, Menschenhandlern, Zuhaltern, Personen, die mit kinder-
pornographischem Material handeln, Drogenhdndlern oder gar ,Berufskillern® den
grundrechtlichen Schutzbereich zu gewahren. Auch Art. 5 I GG kann nicht dazu dienen,
AuBerungen zu schiitzen, 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 fiihrt
das in der Konsequenz dazu, dass Aspekte der Gliterabwagung, die nach der Systematik
der Grundrechte der Rechtfertigungsebene zuzuordnen sind, in die Schutzbereichsprii-
fung ,vorverlagert" werden.

Bei der Frage, ob es sich bei einer kritischen AuBerung um eine Schmihung handelt,
sind — unabhangig von der Frage, ob man Schmdhungen aus dem Schutzbereich des
Art. 5 1 GG heraushalt oder sie bei der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung im Rahmen einer Glterabwdagung bzw. unter Verzicht auf eine Giiterabwagung
hinter den Ehrschutz zuriicktreten ldsst (Rn 440a ff.) — samtliche Umstande des Einzel-
falls, wie Anlass und Kontext der AuBerung, zu beriicksichtigen.1736 Dabei ist mit Blick
auf die vom BVerfG hervorgehobene Bedeutung des Art. 5 I GG bei einer herabsetzen-
den AuBerung erst dann der Charakter einer Schmihung gegeben, wenn in ihr nicht
mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern — jenseits auch polemischer und
Uberspitzter Kritik — die Diffamierung, Krénkung und Herabsetzung der Person im Vor-

1733 ygl. 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 Sjehe aus jlingerer Zeit etwa BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als ,Trulla" keine
Schmahkritik).
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dergrund steht.1737 Entscheidend sei, ob die AuBerung noch einen sachlichen Bezug
habe und einer themenbezogenen Auseinandersetzung diene.!”38 Sei das der Fall, seien
Herabsetzungen in der Ehre, auch wenn sie besonders krass und drastisch sind, nicht
als Schméhung anzusehen.173? Insbesondere stelle nicht jede strafbare Beleidigung eine
Schméahung dar.1740 Das heiBt letztlich: Lediglich, wenn die AuBerung nur dazu dient,
die Person gravierend zu verletzen, ist nach dem BVerfG eine Schmdhung anzuneh-
men.1741

Beispiele:

(1) So ist keine Schmahkritik angenommen worden bei der Bezeichnung eines Polizisten
als ,Oberforster", ,Wegelagerer*7#2 oder der diesem gegeniiber getétigten AuBerung
,Sie kénnen mich mal...", wenn diese AuBerungen anlassbezogen, bspw. als Ausdruck
des Argernisses (iber die Folgen eines VerkehrsverstoBes, getitigt wurden,’#3

(2) Auch wurde die Bezeichnung eines Staatsanwalts als ,durchgeknallt" nicht als
Schmahung angesehen, weil Anlass und Kontext der AuBerung nicht auf eine beab-
sichtigte personliche Krénkung hatten schlieBen lassen.'”#

(3) In die gleiche Richtung geht ein Beschluss des BVerfG hinsichtlich der Bezeichnung
einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, diimmlich und geisteskrank™ (siehe
bereits Bsp 3 bei Rn 429). Der AuBernde (hier: ein Strafverteidiger) titigte die Aus-
sage gegeniiber 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 mdglich, dass sich die inkriminierten AuBerungen auf
das dienstliche Verhalten der Staatsanwaltin vor allem mit Blick auf die Beantragung
des Haftbefehls bezogen haben. Fiir die Annahme einer Schmabhkritik reiche es unter
diesen Umsténden nicht, darauf abzustellen, dass die AuBerungen dabei nicht relati-
viert oder auf ganz bestimmte einzelne Handlungen der betreffenden Staatsanwaltin
Bezug genommen hatten. Es hatte insoweit in Auseinandersetzung mit der Situation
naherer Darlegungen bedurft, dass sich die AuBerungen von dem Ermittlungsver-
fahren voéllig gel6st hatten oder der Verfahrensbezug nur als mutwillig gesuchter An-
lass oder Vorwand genutzt wurde, um die Staatsanwaltin als solche zu diffamie-
ren_1745

(4) Bei der in einer Dienstaufsichtsbeschwerde getétigten AuBerung bzgl. einer Richterin,
sie habe Erfindungen in ihr Urteil eingebaut, ihre Urteilsbegriindung sei niedertrachtig
und es miisse 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 (iberspitzte Kritik, diese habe aber eine
sachliche Auseinandersetzung zur Grundlage, da es dem AuBernden darum gegangen

1737 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als ,Trulla" keine Schméhkritik); 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 félschliche Einordnung einer AuBerung als Schmahkritik); BVerfG
NJW 2017, 1460 f. (Bezeichnung eines Politikers als ,Obergauleiter® keine Schmahkritik); BVerfG NJW 2016, 2870 f.
(Bezeichnung einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™); BVerfG NJW 2014, 3357, 3358
(harsche Kritik an Richterin keine Schmahkritik); BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei
als ,Winkeladvokatur* keine Schmahkritik); BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als ,rechts-
extrem"); BVerfGE 82, 272, 284 (,,Schmahkritik™).

1738 BVerfG NJW 2013, 3021, 3022 (Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als ,Winkeladvokatur" keine Schmahkritik);
BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 (Bezeichnung eines Rechtsanwalts als ,rechtsextrem"); BVerfG NJW 2017, 1460 f. (Be-
zeichnung eines Politikers als ,Obergauleiter” keine Schmahkritik); BVerfG NJW 2019, 2600 f. (Verletzung der Meinungs-
freiheit durch falschliche Einordnung einer AuBerung als Schmahkritik).

173 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f.

1740 BVerfG 31.1.2017 — 1 BVR 2454/16 (keine Schmahkritik bei AuBerung, 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 ygl. die Nachweise bei R. Schmidt, StrafR BT I, 22. Aufl. 2021, Rn 943 ff.

1744 BVerfG NJW 2009, 3016 f. (dazu Mucke, JA 2010, 672 f.).

1745 BVerfG NJW 2016, 2870 f.
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sei, eine Uberpriifung dieses Verhaltens durch eine {ibergeordnete Stelle herbeizu-
fuhren.1746

(5) Und die Bezeichnung eines Politikers als ,Obergauleiter" sei keine Schmahkritik, wenn
der fiir die Verneinung des Sachbezugs erforderliche Umstand fehle.'’#” Im zu ent-
scheidenden Fall bezeichnete der AuBernde, der Leiter einer Versammlung, den sich
geschmaht Fiihlenden — ein Teilnehmer einer Gegendemonstration, der die Ver-
sammlung des AuBernden 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 Uiber eine Stérung bei der Taschen-
geldauszahlung aufgeregt hatte, als ,Trulla® hat das BVerfG nicht als Schmahkritik
angesehen. Art. 51 S. 1 GG schiitze nicht nur sachlich-differenzierte AuBerungen,
sondern auch, dass gerade Kritik auch grundlos, pointiert, polemisch und iiberspitzt
geduBert werden diirfe. Zwar sei es nicht zu beanstanden, bei der Bezeichnung
»Trulla® eine Ehrverletzung anzunehmen, jedoch sei die inkriminierte AuBerung nicht
losgeldst von einem nachvollziehbaren Bezug zu einer sachlichen Auseinandersetzung
ergangen und habe nicht allein auf eine personliche Krankung und die grundlose
Verachtlichmachung der Person der Sozialarbeiterin abgezielt.!”48

(7) Zweifelhaft ist auch die Entscheidung des OLG Dresden, die Bezeichnung einer See-
notrettungsorganisation, die im Mittelmeer in Seenot geratene Fliichtlinge rettet und
an die Kisten von EU-Staaten verbringt, als ,Schlepper® bzw. ,Schlepperorganisation®
sei — unabhangig von der Frage, ob sich eine juristische Person Uberhaupt auf die in
der Rechtsprechung zur Schmahkritik entwickelten Grundsatze berufen kénne!’# —
keine Schmahkritik und daher von der Meinungsfreiheit umfasst.'”*° Auch, wenn die
Fliichtlingspolitik ihre Schwachen haben mag, geht es bei den Rettungsaktionen im
Mittelmeer um die Rettung von Menschenleben. Diese mit der kriminellen und von
Gewinnerzielungsabsicht gepragten Gesinnung von Schlepperbanden auf eine Stufe
zu stellen, geht an der Sache vorbei. Einmal mehr gilt: Kritische AuBerungen sind
auch ohne Diffamierung und Ehrkrdankung mdglich.

(8) Auch fragt sich, ob es liberzeugt, wenn das BVerfG feststellt, dass die von einem Kla-
ger in einem Zivilprozess getétigte AuBerung: ,Die Art und Weise der Beeinflussung
der Zeugen und der Verhandlungsfiihrung durch die Richterin sowie der Versuch, den
Klager von der Verhandlung auszuschlieBen, erinnern stark an einschldgige Gerichts-
verfahren vor ehemaligen nationalsozialistischen deutschen Sondergerichten® keine
Schmahung sei, weil sie auf die Verhandlungsfiihrung — und nicht auf die Richterin als
Person — gerichtet sei und daher Sachbezug aufweise.!7>!

(9) Die Verneinung von Schmahung ist schlieBlich zweifelhaft, wenn der AuBernde, der
im Rahmen eines familiengerichtlichen Verfahrens einen Sorgerechtsstreit verloren
hatte, die mitwirkenden Richter und den Oberlandesgerichtsprasidenten 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.7>?

Ob eine derart enge Auslegung des Begriffs der Schmahung wirklich mit Blick auf die
Bedeutung der MeinungsauBerungsfreiheit fiir die demokratische Willensbildung erfor-
derlich ist, darf bezweifelt werden.17>3 Denn Kritik ist — gerade, wenn sie 6ffentlich (und

1746 BVerfG NJW 2014, 3357, 3358 (harsche Kritik an Richterin keine Schmahkritik) - dazu Muckel, JA 2015, 155 ff.

1747 BVerfG NJW 2017, 1460 f. (Bezeichnung eines Politikers als ,Obergauleiter" keine Schméhkritik).

1748 BVerfG NJW 2021, 148, 149 f. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als ,Trulla" keine Schmahkritik).

1749 Sjehe dazu Rn 60 Bsp 5.

1750 OLG Dresden NJW-RR 2018, 1196.

1751 BVerfG NJW 2019, 2600 (Verletzung der Meinungsfreiheit durch falschliche Einordnung einer AuBerung als Schmahkri-
tik).

1752 pAnders BVerfG NJW 2020, 2622, 2627: ,keine Schmahkritik".

1753 \/gl. bereits die 17. Aufl. (erschienen Januar 2015); kritisch spéter auch Hufen, JuS 2015, 283, 284.
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womdglich unter Verwendung eines Pseudonyms im Internet) erfolgt — auch ohne
diffamierende Wirkung mdglich, indem sich die AuBernden auf sachliche Kritik be-
schranken, die gerne (iberspitzt 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 AuBerungen sich auf das
dienstliche Verhalten der Staatsanwdltin v.a. mit Blick auf die Beantragung des Haft-
befehls bezogen haben. Und auch Kritik an gerichtlichen Entscheidungen kann geiibt
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) MaBnahme diffamiert werden. Daran d@ndert auch die standige Rechtspre-
chung des BVerfG, sich kritisch, auch in polemischer und (iberspitzter Form gegeniber
dem Staat und seinen Reprasentanten (wie z.B. Politikern, Richtern, Staatsanwadlten,
Polizisten etc.) auBern zu dirfen!”>*, nichts. Das gilt auch fiir das Beispiel (8), bei dem —
entgegen der Auffassung des BVerfG — die AuBerungen des Klgers durchaus den
Schluss zulassen, dieser habe der Richterin eine nationalsozialistische oder ,mittelalterli-
che® Gesinnung unterstellt. Daran &ndert auch der ,Kontext" nichts, in dem die AuBe-
rung getdtigt wurde, da AuBerungen regelmiBig in irgendeinem Kontext getitigt wer-
den. Uberspitzte Kritik am Verhalten anderer (auch an Staat und Représentanten) muss
auch ohne Diffamierung mdglich sein.17%> Und auch bei Beispiel (9) stellt sich die Frage,
ob man dem AuBernden noch den grundrechtlichen Schutzbereich gewdhren méchte,
wenngleich sein Verhalten im Ergebnis nicht durchkommt. Die Rechtsprechung des
BVerfG fiihrt letztlich dazu, dass Diffamierungen regelmaBig keine Schmahungen dar-
stellen und damit in gewisser Weise ,salonfahig" werden. Und wegen der hohen Bedeu-
tung der MeinungsduBerungsfreiheit diirfte auch die im Rahmen des Art. 5 II GG vorzu-
nehmende Abwagung oft zugunsten der MeinungsduBerungsfreiheit ausfallen. Richtig
ist es daher, wenn andererseits das BVerfG feststellt, dass die strafgerichtliche Verurtei-
lung wegen Beleidigung fiir den Fall des ,ostentativen® und ,nachgerade paradie-
renden™ Zur-Schau-Stellens eines mit ,A. C. A. B." bedruckten Stoffbeutels vor Polizei-
kréften oder des Tragens eines Kleidungsstiicks mit dem Aufdruck ,FCK BFE" keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken begegne.!7%6

Unabhéangig davon, ob man die enge Auslegung des Begriffs der Schmahkritik durch das
BVerfG teilt, bleibt festzuhalten, dass das BVerfG bei Vorliegen von Schmahkritik (sowie
bei AuBerungen, die sich als Angriffe auf die Menschenwiirde erweisen) zwar den
Schutzbereich als erdffnet ansieht, bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung jedoch
regelmdBig von einer Giterabwagung absieht und den Personlichkeitsinteressen den
Vorrang einrdumt.'’>” Es macht aber auch deutlich, dass sich in Grenzféllen eine hilfs-
weise Abwagung zwischen Meinungsfreiheit und Persdnlichkeitsschutz anbiete. Im
Rahmen dieser Abwédgung sei mit Blick auf den Inhalt einer AuBerung insbesondere
abwagungsrelevant, welcher konkrete ehrschmalernde Gehalt ihr zukomme, ob sie die
betroffene Person als ganze oder nur einzelne ihrer Verhaltensweisen betreffe und ob
durch die strafrechtliche Sanktionierung die Freiheit beriihrt werde, bestimmte Inhalte
und Wertungen berhaupt zum Ausdruck zu bringen.’*® Das bei der Abwégung anzu-
setzende Gewicht der Meinungsfreiheit sei umso hoher, je mehr die AuBerung darauf
ziele, einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung zu leisten, und umso geringer, je

175 Siehe nur BVerfG 31.1.2017 — 1 BvR 2454/16 (keine Schméhkritik bei AuBerung, 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 fiir ,all cops are bastards" steht) bedruckten Stoffbeutels
vor Polizeikréften 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 unabhdngig lediglich um die emotionalisierende Verbreitung von Stim-
mungen gegen einzelne Personen gehe.17%°

Bei AuBerungen, mit denen die in Art. 1 I GG als unantastbar geschiitzte Menschen-
wiirde verletzt wird, kann bei einem Vergleich zur (bloBen) Schmahung erst recht keine
Glterabwdagung stattfinden. So heiBt es im Beschluss, ob die gegeniiber einem dunkel-
hautigen Arbeitskollegen getétigte AuBerung ,Ugah, Ugah" (siehe Beispiel 2 bei Rn 126)
eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverletzung darstellt, die als wichtiger Grund
i.S.v. § 626 BGB zur Kiindigung berechtigt, dass eine Abwagung nicht stattfinde, da mit
der AuBerung die in Art. 1 I GG als unantastbar geschiitzte Menschenwiirde verletzt
werde. Da die Menschenwiirde mit keinem Einzelgrundrecht abwéagungsfahig sei, miisse
die Meinungsfreiheit dann stets zuriicktreten.’¢® Hieran wird aber zugleich deutlich,
dass das BVerfG schon nicht den Schutzbereich des Art. 51 S. 1 GG hatte als eroffnet
ansehen dirfen. Richtig ist, dass immerhin Hassreden aus dem Schutzbereich des Art. 5
I S. 1 GG herausgehalten werden. 1761

Handelt es sich bei der polemischen, iiberspitzten und/oder geschmacklosen AuBerung
jedoch nicht um eine Schmdhung im genannten Sinne (bzw. nicht um einen verbalen
Angriff auf die Menschenwiirde und nicht um eine Formalbeleidigung), ist (im Rahmen
der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung) eine echte Abwagung zwischen
den widerstreitenden Interessen geboten. Abzuwdagen i.S. einer praktischen Konkordanz
sind die MeinungsauBerungsfreiheit auf der einen Seite mit dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht auf der anderen Seite.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ob man bei Vorliegen einer Schmahung den
Schutzbereich des Art. 5 I GG verneint oder diesen als erdffnet ansieht und die
Schmahung auf Schrankenebene zurlicktreten lasst, mag auf den ersten Blick einerlei
sein, da die Schmahung auf jeden Fall keinen Bestand hat. Jedenfalls hinsichtlich sol-
cher Schmahungen, die auf die Verletzung der Menschenwiirde gerichtet sind, spre-
chen die besseren Argumente fiir die Verneinung bereits des Schutzbereichs, allein,
um dem AuBernden nicht noch den Schutzbereich des Grundrechts zu erdffnen.

Keinesfalls offenbleiben darf aber die Frage, ob die zu priifende AuBerung eine Schmé-
hung bzw. eine Formalbeleidigung oder eine menschenverachtende Diskriminierung
darstellt oder lediglich als polemische und (berspitzte Kritik einzustufen ist. Denn
wahrend die Formalbeleidigung bereits zur Verneinung des Schutzbereichs fiihrt und
die Schmahung und die menschenverachtende Diskriminierung entweder zur Vernei-
nung bereits des Schutzbereichs fiihren oder jedenfalls (unter Verzicht auf eine Abwa-
gung im Einzelfall) hinter das kollidierende allgemeine Personlichkeitsrecht zurlicktre-
ten, ist bei einer lediglich polemischen oder lberspitzten Kritik eine echte Abwagung
zwischen den kollidierenden Rechtsgiitern erforderlich.'”¢? In der Fallbearbeitung ist
also folgendermaBen vorzugehen:

= Zuerst ist im Rahmen der Schutzbereichspriifung die Frage aufzuwerfen, ob die
maoglicherweise als Schmahung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die
Menschenwiirde einzustufende ehrverletzende AuBerung noch vom Schutzbereich
des Art. 5 I GG erfasst sein kann. Die Formalbeleidung hélt auch das BVerfG ohne
weiteres aus den Schutzbereich heraus. Bei der Schmdhung und dem verbalen An-
griff auf die Menschenwirde geht das BVerfG indes von der Erdffnung des Schutz-
bereichs aus und begegnet dem Unwertgehalt auf der Rechtfertigungsebene. Sollte
man aber der hier vertretenen Auffassung folgen und derartige AuBerungen (mit
dem Argument, dass das BVerfG auch Drogenhandel, Handel mit kinderpornogra-

175 BVerfG NJW 2020, 2622, 2626.

1760 ByerfG NZA 2020, 1704, 1705 f.

1761 7y begriiBen OLG Hamm 1.6.2021 — III-3 RVs 19/21.

1762 \/g|, dazu BVerfG NJW 2003, 1109, 1110; DVBI 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
wirde) aus dem Schutzbereich heraushalten wollen, ist das Priifprogramm bereits
auf Schutzbereichsebene zu durchlaufen: In einem ersten Schritt ist die AuBerung
als ,einfache" ehrverletzende AuBerung, Schmahung, Formalbeleidigung oder als
verbaler Angriff auf die Menschenwiirde einzustufen. Dabei ist (jedenfalls dem
BVerfG zufolge) ein strenger MaBstab anzuwenden (dazu sogleich). Lediglich die
seinfache" ehrverletzende AuBerung (nach dem BVerfG aber auch die Schmahung
und der verbale Angriff auf die Menschenwiirde) kann demnach den Schutzbereich
beanspruchen.

= Sollte man aber die Schmahung und den verbalen Angriff auf die Menschenwiirde
mit dem BVerfG stets dem Schutzbereich des Art. 5 I GG zuordnen, erfolgt die
Notwendigkeit der Abgrenzung auf Rechtfertigungsebene, bei der an sich ,eine
abwagende Gewichtung der Beeintrachtigungen, die der personlichen Ehre auf der
einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen“!7%3, vorzunehmen
ist. Hierbei ist dann die AuBerung einzustufen, da die MeinungsduBerungsfreiheit
bei Schméahungen oder verbalen Angriffen auf die Menschenwiirde zurticktritt, ohne
dass es einer Einzelfallabwéagung bedarf.1’%* Die Einstufung darf aber nicht vor-
schnell erfolgen, sondern verlangt unter Anwendung strenger MaBstdbel’®> und
dem Erfordernis ausfiihrlicher Begriindung eine eingehende Auseinandersetzung
mit den Sachverhaltsangaben, d.h. man ,muss sich umfassend mit den konkreten
Umstanden auseinandersetzen, also in der Regel Inhalt, Form, Anlass und Wirkung
der betreffenden AuBerung sowie Person und Anzahl der AuBernden, der Betroffe-
nen und der Rezipienten berlicksichtigen"'76, Danach darf nach der Rechtspre-
chung des BVerfG eine Schmahung nur angenommen werden, wenn nicht mehr die
Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung und Verletzung der
Person im Vordergrund steht.’5” Und bei der Annahme einer Formalbeleidigung sei
die kontextunabhangig gesellschaftlich absolut missbilligte und tabuisierte Begriff-
lichkeit entscheidend.’%® SchlieBlich komme ein verbaler Angriff auf die Menschen-
wiirde nur in Betracht, wenn einer konkreten Person der ihre menschliche Wiirde
ausmachende Kern der Personlichkeit abgesprochen wird.}”®® Sollte demnach die
AuBerung als Schmahung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die Men-
schenwiirde einzustufen sein, ist eine abwdgende Gewichtung der Beeintrachtigun-
gen, die der personlichen Ehre auf der einen und der Meinungsfreiheit auf der an-
deren Seite drohen, nicht erforderlich. Die Einstufung ist aber ausfiihrlich zu be-
griinden.

Zur ,Anprangerung" vgl. Rn 517a ff.

Jenseits der genannten Fallgruppen Schmdéhung, Formalbeleidigung und verbaler Angriff
auf die Menschenwdirde ist aber eine umfassende Gliterabwagung vorzunehmen. Aus-
gangspunkt dabei ist zundchst, dass die ehrriihrige Aussage (gerade, wenn ein politi-
scher oder gesellschaftlicher Hintergrund aufgegriffen wird) grds. nicht woértlich 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 AuBerung getétigt wurde.177° Es sind samt-
liche Begleitumstinde der AuBerung 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 Ausnahmefalle sind aber
jeweils strenge Kriterien anzulegen und ihr Vorliegen ist ausfiihrlich zu begriinden."

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 ygl. auch BVerfG NJW 2016, 2643 f. (,ACAB", was fiir ,all cops are bastards" steht, nicht ohne weiteres Beleidigung);
NJW 2015, 2022 f. (,FCK CPS", was fir ,Fuck Cops" steht); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwaltin als
Jwiderwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™).
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getatigt wurde, zu berlicksichtigen.'’”! Erforderlich ist eine umfassende Auseinander-
setzung mit den konkreten Umstanden; dabei sind i.d.R. Inhalt, Form, Anlass und Wir-
kung der betreffenden AuBerung sowie Person und Anzahl der AuBernden, der Betroffe-
nen und der Rezipienten zu berticksichtigen.772

Beispiel'’73: Die offentliche Bezeichnung eines eine Observation durchfiihrenden Poli-
zisten als ,Spanner" auf Facebook unter gleichzeitiger Nennung von dessen Namen ist
zwar dem Begriff der MeinungsduBerung zuzuordnen, weil der Ausdruck ,Spanner" ein
wertendes Element enthalt (und nicht eine bloBe Tatsachenbehauptung darstellt). Da sie
aber eine (iberaus herabwertende AuBerung darstellt und den Polizisten zugleich nament-
lich benennt und damit individuell identifiziert, (iberwiegt nach der hier vertretenen Auf-
fassung der Personlichkeitsschutz.774

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 spater als unwahr herausstellen. Erwiesen
unwahre Tatsachenbehauptungen und solche, deren Unwahrheit fiir den AuBernden
bereits im Zeitpunkt der AuBerung 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 Abwéagung mit den betroffenen (Grund-)Rechten Dritter (insbesondere dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht) regelmaBig hinter diesen zuriick. Selbst bei Schmahun-
gen, Formalbeleidigungen und verbalen Angriffen auf die Menschenwiirde sieht
das BVerfG den Schutzbereich des Art. 5 I GG als eroffnet an, lasst diese inkriminierten
AuBerungen aber (unter Verzicht auf eine Abwigung aller Umstinde des Einzelfalls) auf
Schrankenebene regelmaBig hinter den Ehrschutz zuriicktreten.

Zum geschiitzten Verhalten gehéren — wie Art. 51S. 1 GG es nennt — das AuBern und
Verbreiten in Wort, Schrift und Bild. Diese drei genannten Medien werden aber
nicht als abschlieBend betrachtet.!””> Auch AuBerungen in ,modernen® Medien wie In-
ternetforen, Chatrooms etc. kénnen zum geschiitzten Verhalten gehoéren.l’76 Dabei
macht es keinen Unterschied, ob die AuBerung unter realem Namen oder unter einem
Pseudonym getatigt wird.

Geschiitzt wird jede Form der MeinungsdauBerung und -verbreitung, auch mit
Hilfe von CDs, DVDs, USB-Sticks oder anderer Medien wie etwa das Internet.1””7 Gleich-
falls erfasst werden bildhafte und suggestive MeinungsduBerungen durch Gesten, Tra-
gen und Verwenden von Symbolen, Plaketten, Uniformen.1778

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

1771 BVerfG NJW 2005, 3274; GRUR 2008, 81; NVwZ-RR 2008, 330; DVBI 2009, 243, 244 f.; NJW 2013, 3021, 3022; NIJW
2016, 2870 f.; BVerfG NJW 2021, 301, 302 (Beleidigung eines Richters — ,damliches 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 Personlichkeitsverletzung offengelassen und die Sache an das Fachgericht zuriick-
verwiesen.

1775 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn 392; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn 73.

1776 Teilweise wird vertreten, dass auch das im Internetbrowser angezeigte Ergebnis einer Internetsuchmaschine eine Mei-
nungsduBerung darstelle, sofern es wertende Elemente enthalte (Milstein/Ljppold, NVvwZ 2013, 182, 185). Das ist abzu-
lehnen, weil die Ergebnisse regelmaBig nicht von Menschen, sondern vollautomatisch tiber Algorithmen generiert werden.

1777 Zum Konkurrenzverhéltnis 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 Kéln NvwZ 2000, 350, 351.

313

443

444

445

446



447

448

449

450

451

Meinungs-, Informations-, Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit — Art. 5 I GG

Ebenfalls geschiitzt ist, dass die Meinung beim Adressaten ankommt (sog. Wir-
kungsdimension des Grundrechts). So sind z.B. die Nichtweiterleitung von Strafgefan-
genenpost!’8 oder die Veranlassung einer Presseveroffentlichung!’® an Art. 5 I, II GG
zu messen. Allerdings ist das Recht der MeinungsduBerungsfreiheit nur auf Seiten des
Erkldrenden/Veranlassenden gegeben. Auf Seiten des Empfangers ist das Recht auf
Informationsfreiheit (Art. 51 S. 1 Halbs. 2 GG) einschldgig, soweit es sich um allgemein
zugangliche Informationen handelt.

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

Negative MeinungsauBerungsfreiheit ist das Recht, eine (bestimmte) Meinung
nicht duBern und nicht verbreiten zu miissen.!782

Beispiel/Gegenbeispiel: Da die negative MeinungsauBerungsfreiheit das Recht impli-
ziert, seine Meinung nicht zu auBern, schiitzt sie etwa vor der Aufforderung, eine Bewer-
tung abgeben oder an einer Diskussionsveranstaltung aktiv teilnehmen zu miissen. Bei
staatlich angeordneten Produkthinweispflichten, z.B. bei dem Aufdruck ,Rauchen kann
todlich sein®, gilt: Erlaubt die Hinweispflicht, dass der fremde Urheber und Verantwortli-
che fiir 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 Handler
beim Vertrieb ihrer Waren und nicht ihre Teilnahme am Prozess der MeinungsauBerung
und Meinungsverbreitung, weshalb die Kennzeichnungspflicht nicht am MaBstab des Art.
51 GG, sondern am MaBstab der Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) zu messen sei.!’83

Trager des Grundrechts sind zundchst alle natiirlichen Personen, die die geschiitzten
Tatigkeiten ausiiben. Aber auch juristische Personen und Personenvereinigungen i.S.d.
Art. 19 III GG sind erfasst, da das AuBern und Verbreiten einer Meinung nicht an die
natlrliche Eigenschaft eines Menschen ankniipft.!78* Staatliche Organe und juristische
Personen des offentlichen Rechts kénnen sich dagegen (grundsatzlich) nicht auf die
MeinungsauBerungsfreiheit berufen.178

Ein Eingriff in die MeinungsauBerungsfreiheit liegt immer dann vor, wenn der Schutz-
bereich durch eine beliebige MaBnahme der &ffentlichen Gewalt, die die MeinungsduBe-
rung oder -verbreitung verbietet oder behindert, beeintrachtigt wird.

Beispiele: Nachteilige Rechtsfolgen fiir bestimmte AuBerungen!’ss; Auflagen zum Um-
gang mit der Presse!’®”; Sanktionen, die den Wortlaut und die Erklarungsabsicht des Ur-
hebers verkennen!’8; Strafgerichtliche Verurteilung wegen Anbringens von Plaketten o-
der Aufklebern’® oder wegen Bezeichnung der Farben der Bundesflagge als ,Schwarz-
Rot-Senf*1790; Untersagung einer (kommerziellen) Werbung mit Meinungsbildungscharak-
tert’?!; Verbot der Nutzung von o&ffentlichem Verkehrsgrund oder sonstiger Gffentlicher
Sachen (Parks etc.) zu Zwecken der MeinungsduBerung. Denn die Frage nach der Beein-
trachtigung des Grundrechts kann nicht davon abhangen, ob die MeinungsauBerung vom

1780 BVerfGE 35, 35, 39 (Briefkontrolle bei Untersuchungsgefangenen); BVerfG NJW 1995, 1477, 1478 (Uberpriifung von
Strafgefangenenpost — ,Reichsparteitags-OLG").

1781 BVerfG NJW 2003, 1109, 1110 (Weitergabe von Informationen an die Presse).

1782 BVerfGE 65, 1, 40 (Volkszéhlung); 97, 173, 182 (Warnhinweise auf Tabakverpackungen).

1783 ygl. BVerfGE 95, 173, 182 (Warnhinweise auf Tabakverpackungen) — wiedergegeben auch bspw. von Schemmer, in:
BeckOK, GG, Art. 5 Rn 20.

1784 \gl. BVerfGE 113, 63, 75 (Junge Freiheit). Vgl. auch Milstein/Lippold, N\VvwZ 2013, 182, 184.

1785 BVerfG NJW 1984, 2591 (Meinungsfreiheit der Regierung).

1786 BVerfGE 86, 122, 128 (MeinungsauBerung des Berufsschiilers).

1787 BVerfGE 85, 248, 263 (Arztliches Werbeverbot).

1788 BVerfGE 82, 43, 52 (StrauB-Transparent); 82, 272, 280 f. (,Zwangsdemokrat StrauB").

1789 BVerfG NJW 1994, 2943 (,Soldaten sind Mérder").

1790 ByerfG 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 MeinungsduBerungen sanktionieren, sind Eingriffe. 452

Beispiele: Der Vorstandsvorsitzende der Deutschen Telekom AG, der in einer von einem
Wochenmagazin veréffentlichten satirischen Fotomontage verzerrt dargestellt wird, klagt
vor dem Zivilgericht auf Unterlassung, weil er in seinem allgemeinen Personlichkeits-
recht verletzt sei. Gibt das Gericht der Klage statt, greift es mit dem Urteil in die Mei-
nungsauBerungsfreiheit/Pressefreiheit und ggf. in die Kunstfreiheit des Verlags, der die
Fotomontage veroffentlicht hat, ein.'”?? Vgl. dazu auch Rn 287 Fall 1. Auch strafgericht-
liche Verurteilungen wegen Beleidigung greifen in die MeinungsduBerungsfreiheit ein (Rn
441a) und verletzen spezifisches Verfassungsrecht, wenn sie bei Auslegung und Anwen-
dung der §§ 185 ff. StGB die grundlegende Bedeutung der MeinungsauBerungsfreiheit
nicht beachtet oder nur unzureichende Tatsachenfeststellungen getroffen haben.!’#3

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

Informationsfreiheit — Art. 5IS. 1 Var. 2 GG

I. Schutzbereich der Informationsfreiheit

Die Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG) steht selbststandig neben der Meinungsfrei-
heit (Art. 5 I S. 1 Var. 1 GG). Sie gewahrleistet das Recht, sich ungehindert aus allgemein
zuganglichen Quellen zu informieren. Gegenulber der Rundfunkfreiheit (Art. 5 I S. 2 Halbs. 2
GG) tritt sie allerdings zurtick, da diese die Informationsbeschaffung umfasst.

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

II. Eingriff in den Schutzbereich

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

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Vgl. die Ausfiihrungen zur MeinungsauBerungsfreiheit.

Die Informationsfreiheit (Art. 5 1 S. 1 Var. 2 GG) steht selbststandig neben der Mei- 453
nungsauBerungsfreiheit (Art. 5 1 S. 1 Var. 1 GG), weil sie schlicht das Recht verleiht,
sich ungehindert aus allgemein zuganglichen Quellen zu informieren. Dagegen tritt die
Informationsfreiheit gegeniiber der Rundfunkfreiheit zurlick, da die Rundfunkfreiheit das
Recht einschlieBt, sich zuvor (ber die spater zu sendenden Beitrdge 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 ygl. etwa die Falle BVerfG NJW 2016, 2643 (,ACAB" nicht ohne weiteres Beleidigung); BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Be-
zeichnung einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™); BVerfG 8.12.2020 — 1 BvR 842/19
(,FCK BFE").
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(Recherche).'”®* Im Anwendungsbereich der Rundfunkfreiheit ist ein Rickgriff auf die
Informationsfreiheit also nicht erforderlich (und auch nicht zuldssig).

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

Als Quelle sind alle denkbaren Trager von Informationen einzustufen, unabhdngig
davon, ob die Informationen eher Meinungen oder Tatsachen enthalten oder ob sie
offentliche oder private Angelegenheiten betreffen.1795

Allgemein zuganglich ist eine Quelle, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allge-
meinheit, also einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, seien es Privatper-
sonen oder Medienvertreter, Informationen zu verschaffen.17%

Beispiele: Zu den allgemein zugdnglichen Quellen zdhlen insbesondere die Massen-
kommunikationsmittel wie Zeitung, Rundfunk, Fernsehen oder das Internet. Auch der Be-
zug auslandischer Zeitungen und der Empfang ausléndischer Sender (Uber Satellit) sind
geschiitzt. Vom Schutzbereich erfasst ist daher auch die Installation einer Parabol-
antenne zum Empfang auslandischer Fernsehprogramme.'”” Dass der Anbieter der In-
formationen den Empfang von einer Gegenleistung (d.h. von einem Entgelt) abhdngig
macht und damit die Inhalte nicht allen Menschen zur Verfiigung stellt, andert nichts an
der Allgemeinheit der Quelle.'”®® Keine allgemein zuganglichen Quellen sind etwa private
oder betriebliche Aufzeichnungen, die nicht zur Veréffentlichung bestimmt sind, oder der
Polizeifunk. Gleiches gilt fiir Behérden- oder Gerichtsakten (auBer sie lagern in offentli-
chen Archiven) oder Verwaltungsvorschriften, die von libergeordneten Behdrden erlassen
wurden und an untergeordnete Stellen gerichtet sind. Demgegeniiber handelt es sich bei
amtlichen Informationen nach MaBgabe der Informationsfreiheitsgesetze des Bundes und
der Lénder um allgemein zugdngliche Quellen, die Art. 51S. 1 Var. 2 GG unterfallen.t”®

Geschiitzt werden die schlichte Entgegennahme von Informationen ebenso wie das
aktive Beschaffen, unabhdngig von den verwandten Methoden.18%0

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. 180!

Trager des Grundrechts sind alle natirlichen und juristischen Personen, die sich
informieren wollen, auch Pressevertreter,1802

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

1794 ygl. BVerfGE 103, 44, 60 (Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal).

1795 Vg, Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 22.

17% BVerfGE 27, 71, 83 (Leipziger Volkszeitung); 90, 27, 32 (Parabolantenne oder Kabelanschluss bei auslandischem
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 liber einen Kabelanschluss
verfligt, verstoBen aber grundsatzlich nicht gegen das Grundrecht der Informationsfreiheit, vgl. hierzu BVerfGE 90, 27, 32.
Etwas anderes gilt aber fiir Auslander, die Sender in ihrer Heimatsprache nicht liber Kabel empfangen kénnen. Hier ist das
Interesse an der Informationsbeschaffung tber Satellit regelmé@Big hoher zu gewichten als das Eigentumsinteresse des
Vermieters. Vgl. dazu BGH NJW 2010, 436. Zur Frage, ob auch die Religionsausiibungsfreiheit 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 v/gl. BVerfGE 27, 71, 82 f.; 103, 44, 60.

1801 BVerfGE 90, 27, 32; 103, 44, 60 ff.

1802 \/g|, BVerfGE 103, 44, 60 ff.
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Zugangs stellen Eingriffe dar. Ebenso beeintrachtigt die psychische Erschwerung, etwa
die Registrierung der Informationsaufnahme, die ,ungehinderte" Informationsbeschaf-
fung. Definiert die betreffende Regelung aber lediglich den Begriff ,allgemein zugang-
lich", liegt noch kein Eingriff vor, weil die allgemeine Zuganglichkeit bereits den Schutz-
bereich begrenzt. Gleichwohl muss sich die schutzbereichsbegrenzende Regelung am
MaBstab der Verfassung messen lassen. Vgl. dazu auch Rn 478.

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

Pressefreiheit — Art. 51 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 Riickgriff auf die MeinungsauBerungsfreiheit nicht erforderlich. Das schlieBt
jedoch nicht aus, dass sich eine andere Person, deren Meinung in der Presse publiziert wird,
auf die MeinungsauBerungsfreiheit berufen kann. Das Gleiche gilt, wenn der Trager der
Pressefreiheit seine Meinung duBert und es dabei nicht auf die massenkommunikative Verbrei-
tungsleistung der Presse ankommt.

Durch die Pressefreiheit geschiitzt ist die Freiheit, zu bestimmen, welche Themen behandelt
und welche Beitrége in einem Medium (Printausgabe; Internetbeitrag) aufgenommen werden,
sowie die Entscheidung Uber die Form der Darbietung der Beitrage (Texte, Bilder, Graphiken
etc.) und ihre Platzierung innerhalb der (Print- oder Internet-)Ausgabe. Die Qualitat der in der
Presse kundgetanen Meinung bzw. Berichterstattung spielt keine Rolle. Daher sind auch quali-
tativ weniger anspruchsvolle Produkte und Skandal- und Sensationsblatter vom Schutzbereich
erfasst.

Der Begriff der ,Presse" umfasst nicht nur die Erzeugnisse der Druckpresse, sondern alle zur
Verbreitung an die Allgemeinheit bestimmten Vervielfaltigungen wie bspw. Inhalte in Biichern,
Zeitungen, Zeitschriften, auf Flugblattern, Handzettel, Aufklebern, Plakaten, Fotokopien etc.
Aber auch Ton- und Bildtrdger wie HDDs, Speicherkarten, CDs, DVDs und Blu-rays sind er-
fasst, sofern diese Medien der Berichterstattung (und nicht primar kommerziellen Interessen)
dienen. Keinen Unterschied macht es auch, ob das Druckerzeugnis periodisch erscheint oder
nur einmal in Umlauf gebracht wird. Auch unter Beriicksichtigung des weiten Verstandnisses
des Begriffs der Pressefreiheit muss die Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen Verviel-
faltigungsvorgang (etwa mittels mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel) erfol-
gen. Ein Einzelstiick ist deshalb kein Presseerzeugnis. An die Allgemeinheit ist ein Drucker-
zeugnis adressiert, wenn es sich an eine unbestimmte Zahl von Personen richtet. Wie groB der
Kreis ist, spielt dabei keine Rolle. So hat das BVerfG klargestellt, dass auch Werkszeitungen
den Schutz des Art. 51S. 2 Var. 1 GG genieBen.

II. Eingriff in den Schutzbereich

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

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

Auch die Pressefreiheit besitzt einen hohen Verfassungsrang. ,Eine freie, nicht von der
offentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist Wesensmerkmal
des freiheitlichen Staates und flir die moderne Demokratie unentbehrlich"18%3, Nach der
hier vertretenen Auffassung ist die Pressefreiheit von der MeinungsauBerungsfreiheit
dadurch abzugrenzen, dass die MeinungsauBerung immer dann einschldgig ist, wenn es
um einen bestimmten Inhalt einer AuBerung geht, wohingegen die Pressefreiheit an-

1803 vgl. grundlegend BVerfGE 7, 198, 203 (Liith); spater 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 MeinungsduBerung durch das Medium der Presse kommuniziert
wird, wenn also die kommunikative Vermittlungsleistung der Pressel® 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 Rickgriff auf die MeinungséduBerungsfreiheit nicht erforderlich.!8% Das
schlieBt jedoch nicht aus, dass sich der Trager der Pressefreiheit auch auf die Mei-
nungsauBerungsfreiheit berufen kann, wenn er — unabhdngig vom gewahlten Medium —
seine Meinung &uBert. In diesem Fall misst das BVerfG die AuBerungen sogar aus-
schlieBlich am MaBstab des Art. 51 S. 1 GG.18% 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 MeinungsauBerungsfreiheit berufen.!®” Denn Personen, die
sich nicht auf die Pressefreiheit des Reporters, Journalisten, Verlags etc. berufen kén-
nen, genieBen nicht den Schutz der Pressefreiheit, dafiir aber den der MeinungsaufBe-
rungsfreiheit.1808

Pressefreiheit und Rundfunkfreiheit stehen selbststandig nebeneinander. Die Pressefrei-
heit steht auch neben der (allgemeinen) Informationsfreiheit. Da die Informationsfrei-
heit aber lediglich die Beschaffung der Informationen aus allgemein zuganglichen Quel-
len schiitzt, wohingegen die Pressefreiheit dieser Einschrankung 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 diirften,
wenn es um besondere (individuelle) Recherche geht. Zum presserechtlichen Aus-
kunftsanspruch vgl. Rn 468.

Im Zentrum der grundrechtlich geschiitzten Pressefreiheit steht ,das Recht, Art und
Ausrichtung sowie Inhalt und Form des Publikationsorgans frei zu bestimmen“18%°, Der
Begriff ,Presse" ist unter Beriicksichtigung des Zwecks des Grundrechts, namlich (unter
Nutzung eines Massenkommunikationsmittels) eine Informations- und Kontrollfunktion
der Presse zu gewdhrleisten!®0, daher grundsatzlich weit auszulegen. Somit kann auch
die Qualitat des Inhalts des Presseerzeugnisses keine Rolle spielen. Auch weniger an-
spruchsvolle Produkte und Skandal- und Sensationsblatter sind vom Schutzbereich der
Pressefreiheit erfasst.!8!1

Unter den Begriff der ,Presse™ sollte man nicht nur MeinungsduBerungen in Biichern,
Zeitungen, Zeitschriften, auf Flugblattern, Handzetteln, Aufklebern, Plakaten, Fotoko-
pien, sondern auch auf Ton- und Bildtragern wie HDDs, Speicherkarten, CDs, DVDs und
Blu-rays fassen, sofern diese Medien der Berichterstattung dienen.'®2 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 1 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; Bécker, JuS 2013, 522, 524.

1805 Auch das BVerfG priift nicht auch noch die allgemeine MeinungséuBerungsfreiheit, 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 ByerfG 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 MeinungséuBerungsfreiheit); 86, 122, 128 (Meinungsfrei-
heit im Arbeitsverhaltnis); BVerfGE 102, 347, 359 und BVerfG NJW 2003, 1303, 1304 (jeweils Benetton-Schockwerbung).
1809 ByerfG 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 Ubereinstimmung mit dem zur Meinungs-
duBerungsfreiheit Gesagten.

1812 y/gl. bereits die 7. Aufl. 2005 dieses Buches.
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griff ,Presse™ misste 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 Beschrénkung 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 wiirde. Fir sie stand allein im Vordergrund, dass eine unbestimmte Zahl
von Personen adressiert werde. Sie nahmen eine Abgrenzung zur Rundfunkfreiheit
maBgeblich anhand des Verbreitungsweges vor813 (Presse = Verbreitung Uber 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 Internetenzyklopadien an-
wendbar.!8% Wie groB der Adressatenkreis ist, spielt keine Rolle. So hat das BVerfG
klargestellt, dass auch Werkszeitungen den Schutz des Art. 51 S. 2 Var. 1 GG genie-
Ben.'8> Jedoch muss auch unter Berlicksichtigung des weiten Verstandnisses des Be-
griffs der Presse die Verbreitung an die Allgemeinheit durch einen Vervielfaltigungsvor-
gang (etwa mittels mechanischer, elektronischer oder chemischer Mittel) erfolgen. Ein
Einzelstiick ist deshalb kein Presseerzeugnis. Unter Zugrundelegung dieser Uberlegun-
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 Vervielfaltigungen
durch ein Presseorgan/einen Pressevertreter.

In der Sache gewdhrt Art. 51 S. 2 GG das Recht, Art und Ausrichtung, Inhalt und Form
eines Publikationsorgans (inklusive des Titelblatts) frei zu bestimmen.!8¢ Zu dieser
Gestaltungsfreiheit gehoren sowohl die Freiheit, zu bestimmen, welche Themen
behandelt und welche Beitrage in eine Ausgabe aufgenommen werden sollen, als auch
die Entscheidung (ber die duBere Darbietung der Beitrdge sowie ihre Platzierung inner-
halb der Ausgabe.8!7 Auch die Entscheidung, ob und wie ein Presseerzeugnis bebildert
wird (etwa die Abbildung von Personen), ist geschiitzt.'®'® Von der Eigenart oder dem
Niveau des Presseerzeugnisses hangt der Schutz nicht ab (s.o.).

Da in einer freiheitlichen Demokratie der Presse nicht nur eine Informationsfunktion,
sondern insbesondere auch eine Kontrollfunktion zukommt!8!°, umfasst Art. 51 S. 2 GG
selbstverstandlich die Freiheit, die gewlinschten Informationen zu beschaffen. Es
besteht ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse gegeniber Be-
horden!®0 und Gerichten82! an. Auch umfasst die Pressefreiheit das Recht, sich {iber
Vorgange in einer dffentlichen (sonst greift § 353d StGB!) Gerichtsverhandlung zu in-
formieren und dariiber zu berichten.!822 Sofern die Pressegesetze der Lander anwend-

1813 Vg, Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 79 ff.

1814 S0 nun auch OLG Miinchen MMR 2005, 768 ff.; LG Tubingen K&R 2013, 138, 139; BVerfG NJW 2017, 1537, 1538 f.;
aus der Lit. Schulze/Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 Rn 90 f.; Bécker, JuS 2013, 522, 524.

1815 BVerfGE 95, 28, 35 (Pressefreiheit bei Werkszeitungen). Forumsbetrdge oder Blogbetrage von Internetusern diirften
aber von vornherein nicht der Pressefreiheit, sondern ausschlieBlich der MeinungsaduBerungsfreiheit unterfallen.

1816 BVerfGE 97, 125, 144 f. (Anspruch auf Gegendarstellung).

1817 Sjehe 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 fir Immobilienaufgaben); BVerwG NJW 2018, 485, 486 (BND);
BVerwG NVwZ 2018, 902, 903 (BND); BVerwG NVwz 2020, 305, 306 (BND); BVerwG NvwzZ 2016, 1020, 1021 und 1023,
1024 (Bundestagsverwaltung); VG Kdln ZUM-RD 2016, 271 (Bundesamt fiir Verfassungsschutz). Das BVerfG hat indes
ausdriicklich offengelassen, ob aus Art. 5 1 S. 2 GG ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse besteht
(BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 — BND). Sofern er bestiinde, ginge er ohnehin nicht lber das hinaus, was die Landespresse-
gesetze gewahren.

1821 ByerfG NJW 2015, 3708, 3709 f. (Strafgerichtliches Verfahren gegen friiheren Innenminister Thiiringens).

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 Landesbehtrden)'®23 gewdhren, geht
dieser Anspruch jedoch vor, wobei Art. 51 S. 2 GG dann bei Auslegung und Anwendung
der Vorschriften zu beachten ist. Ein presserechtlicher Auskunftsanspruch gegeniiber
dem Parlament soll dagegen (generell) nicht bestehen. 1824

Ob die Beschaffung aus allgemein zugdnglichen Quellen stammt, spielt dabei keine
Rolle. Geschitzt sind daher auch die Beschaffung von Informationen etwa von Verfas-
sungsschutzbehordeni®?> oder vom Bundesnachrichtendienst!826 sowie die Medienbe-
richterstattung aus (auch nicht 6ffentlichen) Gerichtsverhandlungen®?’. Hierzu gehort
auch das Recht, eine Abschrift (Kopie) einer (auch vom Gericht nicht veréffentlichten
oder einer ein noch nicht rechtskraftiges Urteil betreffenden'®8) Urteilsbegriindung an-
zufordern.182® 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.83 Die (allgemeine) Ver-
offentlichungspflicht der Gerichte folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG)
i.V.m. der Justizgewahrungspflicht aus Art. 19 IV S. 1 GG!8!, dem Demokratieprinzip
aus Art. 20 I, IT GG und dem Grundsatz der Gewaltenteilung.!832 Begehrt ein Pressever-
treter die entsprechenden Informationen (auch gegeniiber (anderen) Behoérden), tritt
Art. 51S. 2 Var. 1 GG hinzu. Zwar haben die einfachgesetzlichen Anspruchsgrundliagen
aus den Landespressegesetzen Anwendungsvorrang®3 (s.o.), jedoch ist der Schutz aus
Art. 51S. 2 GG bei der Auslegung der Vorschriften stets zu berlcksichtigen. Gegeniiber
Bundesbehérden kénnen die Landespressegesetze jedoch keinen Anspruch gewah-
ren.'83* In diesem Fall folgt der Auskunftsanspruch daher unmittelbar aus Art. 51 S. 2
Var. 1 GG.185 Der Veroffentlichungspflicht bzw. dem Auskunftsanspruch stehen auch
personliche Daten (etwa aus dem Bereich des Intimlebens, des Steuerrechts etc.) nicht
entgegen, denn soweit sie dem Auskunftsanspruch entgegenstehen kénnten, sind sie zu
anonymisieren.!83¢ | ediglich, wenn keinerlei Offentliches Interesse an der Veroffentli-

1823 Das BVerwG verneint zu Recht die Anwendbarkeit der Landespressegesetze auf dem Gebiet der Bundesgesetzge-
bungskompetenz und damit (wohl) gegen Bundesbehdrden (BVerwGE 151, 348, 349 ff.; BVerwG NJW 2018, 485, 486;
BVerwG NVwZ 2018, 902, 903; BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 — BND). Das OVG Miinster und das VG Kdln nehmen dies
indes an (OVG Munster NJW 2014, 3387 ff.; VG Kéln ZUM-RD 2016, 271 — jeweils Bundesamt fir Verfassungsschutz). Das
BVerfG hat wiederum ausdriicklich offengelassen, ob die landesrechtlichen Pressegesetze einen Auskunftsanspruch der
Presse auch gegeniiber Bundesbehdrden gewahren (kdnnen) (BVerfG NVwZ 2016, 50, 51 — BND).

1824 Gjehe OVG Berlin-Brandenburg ZUM 2017, 604 f. (bestétigt in BVerwG NVwZ 2019, 479): Es bestehe kein Auskunfts-
anspruch der Presse gegeniiber dem Deutschen Bundestag. Dieser sei als besonderes Organ der Gesetzgebung keine
auskunftspflichtige Behorde i.S.d. Presserechts. Ob diese Entscheidungen Bestand haben werden, bleibt abzuwarten. Eine
Verfassungsbeschwerde ist anhdngig.

1825 ygl. dazu OVG Miinster NJW 2014, 3387; VG K6ln ZUM-RD 2016, 271 (Bundesamt fiir Verfassungsschutz).

1826 \/g|, BVerwGE 146, 56 ff.; BVerfG Nvwz 2016, 50, 51 (BND); BVerwG NvVwZ 2020, 305, 306 (BND).

1827 BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f. (Strafgerichtliches Verfahren gegen friihneren Innenminister Thiiringens).

1828 BverfG NJW 2015, 3708, 3710 mit Verweis auf Putzke/Zenthdfer, NJW 2015, 1777, 1778.

1829 ygl. 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-
hdfer, NJW 2015, 1777 f. Das bestatigte kirzlich auch das BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f.

1830 BverfG NJW 2014, 3711 f.; BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f.

181 Art, 19 IV S. 1 GG gewahrt nicht nur einen effektiven Rechtsschutz, sondern u.a. auch einen Justizgewahrungsan-
spruch. Siehe auch BVerfG NJW 2018, 3374, 3375: Individualgrundrecht und objektive Wertscheidung — vgl. dazu R.
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 160.

1832 y/gl. etwa BVerwGE 104, 105, 108 ff.; aufgegriffen von BVerfG NJW 2015, 3708, 3709 f.

1833 BVerwG NIW 2015, 807, 811; Putzke/Zenthdfer, NJW 2015, 1777, 1778. Vgl. auch OLG Hamm NVwZ 2016, 551 ff.
(Presserechtlicher Auskunftsanspruch gegeniiber privatrechtlichem Betrieb der Daseinsvorsorge). Der presserechtliche
Auskunftsanspruch ist wegen der grundrechtlichen Bedeutung der Pressefreiheit auch hinreichend im vorldufigen Rechts-
schutz zu wirdigen. 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 fiir Immobilien-
aufgaben); a.A. OVG Minster NJW 2014, 3387 ff. (Bundesamt fiir Verfassungsschutz); VG Kéln ZUM-RD 2016, 271 (Bun-
desamt fiir Verfassungsschutz). Das BVerfG hat indes ausdriicklich offengelassen, ob die landesrechtlichen Pressegesetze
einen Auskunftsanspruch der Presse auch gegeniiber Bundesbehdrden gewdhren (kdnnen), BVerfG NvwzZ 2016, 50, 51
(BND).

1835 vigl. BVerwGE 146, 56 ff.; 151, 348, 349 ff. Offengelassen von BVerfG NVvwZ 2016, 50, 51 (BND). Zum presserechtli-
chen Auskunftsanspruch gegen Bundesbehdrden vgl. auch Schnabel, NJW 2016, 1692 ff.

1836 Vgl. bereits die 17. Auflage; spater auch BVerfG NJW 2015, 3708, 3710.
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chung besteht, kann die Veroffentlichungspflicht verneint werden.87 Sofern Geschafts-
oder Betriebsgeheimnisse dem Auskunftsanspruch entgegenstehen, ist ebenfalls eine
Anonymisierung bzw. eine Abwagung vorzunehmen, 1838

Geschiitzt sind selbstverstandlich auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit'®®, die
Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhaltnis zu In-
formanten'®%, Ohne diese Gewahrleistungen liefe die Pressefreiheit weitgehend leer.

Beispiel: Durchsucht die Polizei auf Anordnung der Staatsanwaltschaft Redaktionsrdume
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 miisse, dann stellt dies einen Ein-
griff in die Pressefreiheit dar. Wegen des hohen Schutzes, den die Pressefreiheit genieft,
ist ein solches Vorgehen nur dann gerechtfertigt, wenn es um Giiter geht, die bei einer
Abwagung mit der Pressefreiheit den Vorrang genieBen. Das ist u.U. z.B. bei Angelegen-
heiten der Staatssicherheit der Fall. Auf keinen Fall aber rechtfertigt das staatliche Inte-
resse an der Aufkldrung leichterer und mittlerer Straftaten den mit einer Durchsuchung
der Presseraume bzw. Raume eines Rundfunksenders verbundenen Grundrechtsein-
griff.184

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

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

Erfasst sind auch die pressetechnischen Hilfstdtigkeiten (z.B. Druckereitdtigkeiten), so-
fern sie notwendige Bedingungen einer freien Presse sind.184

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
veroffentlichende Presseunternehmen fast vollig hinter der sachlichen Wiedergabe zu-
ricktritt. Das BVerfG hat den Schutz dennoch bejaht. Das Grundrecht der Pressefreiheit
umfasse, wie das BVerfG entschieden habe'®*3, auch den Anzeigenteil von Presseer-
zeugnissen. Soweit MeinungsauBerungen Dritter, die den Schutz des Art. 51 S. 1 GG
gendssen, in einem Presseerzeugnis verdffentlicht wiirden, schlieBe die Pressefreiheit
diesen Schutz mit ein.!8% Einem Presseorgan darf also die Veroffentlichung einer frem-
den MeinungsduBerung nicht verboten werden, wenn dem Meinungstrager selbst seine
AuBerung und Verbreitung zu gestatten sind. In diesem Umfang kann sich das Presse-

1837 Vgl. Putzke/Zenthdfer, NJW 2015, 1777, 1778.

1838 ygl. BVerwGE 151, 348, 349 ff. (Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben). Im Bereich des Landesrechts verpflichten die
Landespressegesetze die Behorden, den Vertretern der Presse die der Erfiillung ihrer &ffentlichen Aufgaben dienenden
Auskiinfte zu erteilen, sofern nicht durch die Erteilung der Auskiinfte schwebende Verfahren verzdgert, vereitelt, er-
schwert oder gefahrdet werden kdnnen, Vorschriften tber die Geheimhaltung verletzt werden oder ein {iberwiegendes
offentliches oder schutzwiirdiges privates Interesse verletzt wiirde (vgl. etwa § 4 BremPresseG, § 4 NRWPresseG, § 4
HmbPresseG). Vgl. auch OVG Minster NJW 2014, 3387 (presserechtlicher Auskunftsanspruch ggii Bundesamt fiir Ver-
fassungsschutz allenfalls auf dem Niveau eines verfassungsrechtlich gewdhrleisteten 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 Geschaftsraume eines Senders).

1841 ygl. dazu auch BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 f. (Durchsuchung der Geschéftsraume eines Rundfunksenders).

1842 BVerfGE 77, 346, 354 (Verbot jugendgefédhrdender Schriften).

1843 vgl. BVerfGE 21, 271, 278 f. (Sudkurier); 64, 108, 114 (Zeugnisverweigerung von Presseangehdrigen).

184 BVerfGE 102, 347, 359; BVerfG NIW 2003, 1303, 1304. Vgl. auch Schulze-Fielitz, 3Z 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 iber wettbe-
werbsrechtliche Unterlassungsanspriiche.

Hinweis fiir 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 stiitzt sich dann auf § 3 UWG.
Gibt das Zivilgericht der Klage statt, kann das betroffene Presseunternehmen Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil erheben. Das BVerfG priift dann, ob das angegriffe-
ne Urteil bei der Anwendung und Auslegung des § 3 UWG die grundsatzliche Bedeutung
der Pressefreiheit beachtet hat. Vgl. dazu Rn 520.

Auch das Chiffregeheimnis fillt in den Schutzbereich des Art. 51 S. 2 GG.18% Mogli-
cherweise ist ihm aber bei einer Abwdgung mit entgegengesetzten Interessen ein ge-
ringeres Gewicht beizumessen.

Das Grundrecht der Pressefreiheit enthalt eine Institutsgarantie (,wird ... gewahrleis-
tet"). Geschiitzt 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-
tatigkeit, haben die Presseunternehmen einen Anspruch auf Unterlassung.

Beispiel'®%: Die Stadt S betreibt ein Internetportal (,Stadtportal*), auf dem Biirgerinnen
und Biirger nicht nur Sachinformationen, sondern eine Fiille von Informationen abrufen
kdnnen, die den Erwerb einer Zeitung oder Zeitschrift — jedenfalls subjektiv — entbehrlich
machen. Es werden in Quantitdt und Qualitét deutlich Themen besetzt, derentwegen Zei-
tungen und Zeitschriften gekauft werden. Auch im Layout bedient sich S einer derart
(boulevard-)pressemaBigen Illustration mit Uberschriften, Zwischeniiberschriften, Bildern,
Zitaten und unterhaltsamem Text, dass sich der Internetauftritt insgesamt wie derjenige
eines Presseunternehmens darstellt. Einige Presseunternehmen sind der Auffassung, die-
se konkrete Ausgestaltung verstoBe 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.

Trager des Grundrechts sind alle natirlichen Personen und Unternehmen (inléandische
juristische Personen und sonstige Vereinigungen des Privatrechts), die in enger organi-
satorischer Bindung zu den geschiitzten Téatigkeiten stehen.184

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

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

1845 B\/erfGE 64, 108, 115.

184 Nach LG Miinchen 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 Presseférderung); 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 jugendgefahrdender Schriften).
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Die Pressefreiheit kommt selbstverstandlich auch Minderjahrigen zugute, ist also auch
bei Schiilerzeitungen einschldgig. Von der Institution Schule herausgebrachte Publikati-
onen werden dagegen nicht von der Pressefreiheit erfasst. Auch kann sich eine 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalt grundsatzlich nur auf die Rundfunkfreiheit, nicht auf die
Pressefreiheit berufen.84

Ein Problem ergibt sich, wenn z.B. ein Verleger einem Redakteur und dieser einem Journalis-
ten, die sich ja alle auf die Pressefreiheit berufen kdnnen, vorschreibt, liber bestimmte Ereig-
nisse in einer bestimmten Weise zu schreiben. Diese Problematik wird unter dem Begriff
Linnere Pressefreiheit" diskutiert. Es handelt sich um ein Problem der Grundrechtskollisi-
on, bei dessen Losung die Kompetenzverteilung innerhalb des Presseunternehmens herange-
zogen werden kann. In der Praxis bestehen privatrechtliche Vertrdge, die diese Kollision
I6sen bzw. zu lésen versuchen.

Das Grundrecht der Pressefreiheit wird durch jede staatliche MaBnahme beeintrach-
tigt, die zu einer Unterbindung oder Behinderung der Pressefreiheit fiihrt.

Beispiele: Verbot der Berufsaustibung als Redakteur®; Beschlagnahme von Zeitungen
oder redaktionellen Unterlagen'®!; Durchsuchung von Redaktionsrdumen oder sonstige
Beeintréchtigungen des Redaktionsgeheimnisses!®5?; Bezeichnung eines Verlags als ,ver-
fassungsfeindlich* und Aufnahme desselben in den Verfassungsschutzbericht!8>3; Erzwin-
gung von Aussagen (iber Pressetdtigkeiten'®*; Verhinderung des Zugangs zu einem
Strafverfahren'®>>; Verweigerung von geltend gemachten presserechtlichen Auskunftsan-
spriichen®®>; Verpflichtung der Presse zur Auskunft tber ihre Informanten®>” (Rn 469a);
Verbot der Verdffentlichung von bestimmten Werbeanzeigen'®®; Erhebung von Daten
Uber den Telefonverkehr von Presse- und Rundfunkveranstalterni®?®; Verpflichtung zur
Gegendarstellung®; zivilgerichtliche Urteile, die im Rahmen eines Unterlassungsstreits
den Grundrechtstrdger daran hindern, seine Tatigkeit fortzufiihren'86!

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

Beispiel: Die Regelung des § 169 I S. 2 GVG, wonach die Medienvertreter keine Ton-
und Bildaufnahmen wahrend der Hauptverhandlung machen diirfen'®?, definiert nach
Auffassung des BVerfG die Reichweite des Begriffs ,allgemein zuganglich®, 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) verfassungsgemaB sein. Nach Auffassung des BVerfG fordern der Schutz des
Personlichkeitsrechts 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 &ffentliche
Interesse an der Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, insbesondere an der unge-
storten Wahrheits- und Rechtsfindung, eine Begrenzung der Offentlichkeit auf die

1849 BVerfGE 83, 238, 312 (WDR Kd&lIn); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 26.

185 BVerfGE 10, 118, 121 (Behérdliches 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 Presseangehorigen).

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).

18% Sjehe nur BVerwG NVwZ 2020, 305, 306 (BND).

1857 BVerfG EUGRZ 1999, 490, 493 (Verpflichtung der Presse zur Auskunft tiber ihre Informanten).

1858 BVerfGE 102, 347 ff.; BVerfG NJW 2003, 1303, 1304.

185 BVerfG NJW 2003, 1787, 1788 ff. (Auskunft tiber 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 \/gl. aber fiir Verfahren vor dem BVerfG die Sonderregelung des § 17a BVerfGG.
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bloBe Saaloffentlichkeit.'®%> Demnach ist die Regelung des § 169 I S. 2 GVG verfassungs-
gemaB. AuBerhalb des Regelungsbereichs des § 169 I S. 2 GVG (d.h. vor Beginn und
nach Schluss einer mindlichen Verhandlung sowie in den Sitzungspausen) besteht ein
gesetzliches Verbot von Film- und Fernsehaufnahmen nicht. Abweichend davon kann das
Gericht fiir die Verkiindung von Entscheidungen des BGH in besonderen Fallen Ton- und
Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentli-
chen Vorfiihrung oder der Veroffentlichung ihres Inhalts zulassen (§ 169 III S. 1 GVG).
Jedoch kdnnen zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen der Beteiligten oder Dritter sowie
eines ordnungsgeméBen Ablaufs des Verfahrens die Aufnahmen oder deren Ubertragung
teilweise untersagt oder von der Einhaltung von Auflagen abhéngig gemacht werden (§
169 II1 S. 2 GVG).

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

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

Zur Offentlichkeit der Urteilsverkiindung vgl. § 173 GVG. Durch sitzungspolizeiliche An-
ordnungen des Vorsitzenden Richters (vgl. § 176 GVG) kdnnen Beschrdankungen zur Auf-
rechterhaltung der Wiirde des Gerichts bzw. der Ordnung vorgenommen werden (vgl.
dazu insgesamt §§ 175-177 GVG).

Die genannten sitzungspolizeilichen Verfligungen — insbesondere gegeniiber Medienver-
tretern verhangte Beschrankungen von Ton- und Bildaufnahmen unmittelbar vor oder
nach einer Verhandlung oder in den Sitzungspausen — missen im Interesse der Wirksam-
keit des materiellen Grundrechtsschutzes vom Vorsitzenden begriindet werden. Die Be-
griindung muss die fiir die Entscheidung maBgebenden Griinde offenlegen und dadurch
fir die Betroffenen erkennen lassen, dass in die Abwagung alle dafiir erheblichen Um-
stande eingeflossen sind.!8%*

Auch bei einer an sich 6ffentlichen Verhandlung kann die Offentlichkeit ausgeschlossen
werden, soweit Umstdnde aus dem personlichen Lebensbereich eines Prozessbeteiligten,
Zeugen oder durch eine rechtswidrige Tat (§ 11 I Nr. 5 StGB) Verletzten zur Sprache
kommen, deren o&ffentliche Erdrterung schutzwiirdige Interessen verletzen wirde, soweit
nicht das Interesse an der 6ffentlichen Erdrterung dieser Umstdnde Uiberwiegt (§ 171b I
S. 1, S. 2 GVG). Dies gilt nicht, soweit die Personen, deren Lebensbereiche betroffen
sind, in der Hauptverhandlung dem Ausschluss der Offentlichkeit widersprechen (§ 171b
IV GVG). Die Offentlichkeit ist aber in jedem Fall zwingend auszuschlieBen, 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 dirfte eine
verfassungsgemaBe Abwdgung sein, die der Gesetzgeber getroffen hat.

Von Bedeutung ist auch die Subventionierung von Presseunternehmen (,Presse-
forderung®), die etwa darin liegen kann, dass fiir 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 Zuschiisse zu den Vertriebskosten gewdhrt werden. Eine
Subventionsvergabe ist grundsatzlich ohne materielle Gesetzesgrundlage zuldssig, da
sie einen Teil der Leistungsverwaltung darstellt und mit ihr keine Rechtsbeeintrachti-
gungen verbunden sind. Vielmehr geniigt ein entsprechender Posten im Haushalts-
plan.1865 Etwas anderes gilt jedoch bei selektiver Férderung von Presseunternehmen,

1863 ygl. jeweils zur Vorgéngerregelung des § 169 GVG BVerfGE 103, 44, 59 ff.; BVerfG NJW 2008, 977, 978 f.; BVerfG
NIW 2009, 350, 351 f. (Holzklotz). Vgl. auch Huff, NJW 2001, 1622 und Dieckmann, NJW 2001, 2451.

1864 BVerfG NJW 2014, 3013, 3014.

1865 \/gl. dazu ausfiihrlich die Bearbeitung bei R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 206 ff.
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weil dadurch in aller Regel die Wettbewerbsstellung der (ibergangenen Presseunter-
nehmen verschlechtert wird. Dies impliziert einen Eingriff in die grundrechtlich ge-
schiitzte Pressefreiheit des nicht geforderten Unternehmens, was gemaB dem Grundsatz
vom Vorbehalt des Gesetzes eine formell-materielle Rechtsgrundlage erforderlich
macht.!8% Zudem begriindet das Grundrecht auf Pressefreiheit im Subventionsrecht
eine staatliche Neutralitdtspflicht, die jede Differenzierung nach Meinungsinhalten
verbietet. Daraus folgt zum einen ein subjektiver Abwehranspruch des (ibergangenen
Presseunternehmens, der darauf gerichtet ist, die Forderung des Konkurrenten ab-
zuwehren. Zum anderen hat das (ibergangene Presseunternehmen einen Anspruch auf
Gleichbehandlung (zu den Konkurrentenklagen vgl. R. Schmidt, VerwProzR, Rn 23 ff.).

4. Rundfunkfreiheit — Art. 51 S. 2 Var. 2 GG
Rundfunkfreiheit — Art. 51 S. 2 Var. 2 GG

I. Schutzbereich der Rundfunkfreiheit

Die Rundfunkfreiheit dient der Gewahrleistung freier individueller und &ffentlicher Meinungs-
bildung. Rundfunk ist jede an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtete drahtlose oder
drahtgebundene Ubermittlung von Gedankeninhalten, auch {iber das Internet. Selbstverstind-
lich ist auch das Fernsehen einbezogen, obwohl sich die Umgangssprache bei dem Begriff
Rundfunk allein auf Horfunk bezieht. Die Rundfunkfreiheit unterscheidet sich von der Presse-
freiheit also durch den technischen Verbreitungsweg. Der Inhalt der Darbietung ist irrelevant.
Geschiitzt ist jede Vermittlung von Information und Meinung. Auch Werbesendungen werden
erfasst. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie der Finanzierung des Programms dienen.
Geschiitzt sind alle wesensmaBig mit der Veranstaltung von Rundfunk zusammenhdngenden
Tatigkeiten, von der Beschaffung der Informationen und der Produktion der Sendungen bis hin
zu ihrer Verbreitung. Sie erstreckt sich auch auf die medienspezifischen Vorkehrungen. Ge-
schitzt sind — wie bei der Pressefreiheit — auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit, die
Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhdltnis zu Informanten. Ledig-
lich rein telekommunikationstechnische Tatigkeiten werden nicht erfasst.

Trager des Grundrechts sind alle natiirlichen und juristischen Personen sowie sonstige Verei-
nigungen, die eigenverantwortlich Rundfunk veranstalten und verbreiten. Dazu zdhlen die
privaten Veranstalter ebenso wie die 6ffentlich-rechtlichen.

II. Eingriff in den Schutzbereich

Beeintrachtigt wird die Rundfunkfreiheit durch jede Handlung des Staates, die die Rundfunk-
anstalten und Unternehmen in ihrer geschiitzten Tatigkeit behindert. Insb. die staatliche
Einflussnahme auf Auswabhl, Inhalt und Ausgestaltung des Programms wird erfasst.

II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Vgl. die Ausfiihrungen zur MeinungsauBerungsfreiheit.

Die Rundfunkfreiheit dient der Gewahrleistung freier individueller und offentli-
cher Meinungsbildung.’%¢’ Sie ist wie die MeinungsauBerungs- und Pressefreiheit
konstituierendes Element einer Demokratie.'88 Es muss garantiert sein, dass die Mei-
nungen aller gesellschaftlich relevanten Gruppen Beriicksichtigung finden.

Rundfunk ist jede an eine unbestimmte Zahl von Personen gerichtete drahtlose oder
drahtgebundene, analoge oder digitale Ubermittlung von Gedankeninhalten.186°

Unter ,Rundfunk® ist nicht nur der ,H6rfunk™ gemeint, sondern selbstverstandlich auch
das (Satelliten- und Kabel-)Fernsehen. Gleiches gilt fiir Pay-TV und interaktives Fern-
sehen. Auch die Ubermittlung von Rundfunkinhalten {iber das Internet (,Internetfern-

1866 BVerfGE 80, 124, 134 (Staatliche Presseférderung/,Postzeitungsdienst"). Vgl. auch BVerfG NJW 2011, 1859, 1860.
1867 BVerfGE 74, 297, 323 (Landesmediengesetz Baden-Wiirttemberg); BVerfG NVwZ 2014, 867, 868 (ZDF-Staatsvertrag).
1868 \gl. nur BVerfGE 117, 224, 258 (Cicero).

1869 ygl. 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 Ublich ist, unterscheidet sich die Rundfunkfreiheit von der Pressefreiheit (und damit
letztlich auch von der allgemeinen MeinungsduBerungsfreiheit) somit nicht mehr kontu-
renscharf. Aufgrund der Entwicklungsoffenheit der Kommunikationsgrundrechte sind
vielmehr gewisse Uberschneidungen der Schutzbereiche méglich (sieche Rn 464). Letzt-
lich kann die Frage, ob die massenkommunikative Verbreitung von MeinungsauBerun-
gen Uber 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 kénnen in diesem Fall auch unter den Begriff der ,Medienfreiheit" gefasst
werden (Differenzierungen kénnen 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.'8”° 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 Tatigkeit.

Geschiitzt sind wie bei der Pressefreiheit alle wesensmaBig mit der Berichterstattung
zusammenhdngenden Tatigkeiten, von ,der Beschaffung der Information bis zur Ver-
breitung der Nachricht und der Meinung".1871 Geschiitzt 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 Vertrauensverhaltnis
zu Informanten.'®”2 Ebenso ist die Beteiligung an privaten Rundfunkunternehmen ge-
schiitzt.’873 Lediglich rein telekommunikationstechnische Tatigkeiten werden nicht er-
fasst.1874

Mit ,Beschaffung der Information™ ist der prinzipiell ungehinderte Zugang zur Information ge-
meint. Dazu gehort auch die Informationsaufnahme an der Quelle (Beispiel: Fernsehaufnah-
men im Gerichtssaal wahrend der strafgerichtlichen Hauptverhandlung, dazu Rn 478). Denn
erst der Zugang zur Information versetzt die Medien lberhaupt in die Lage, die ihnen in der
freiheitlichen Demokratie zukommende Funktion wahrzunehmen. Soweit die Medien an der
Zuganglichkeit einer fir jedermann gedffneten Informationsquelle teilhaben, wird der Zugang
durch die Allgemeinheit der Quelle begrenzt. Insoweit reicht die Rundfunkfreiheit also nicht
weiter als die Informationsfreiheit des Art. 51 S. 1 GG, die als Abwehrrecht nur den Zugang
zu allgemein zugénglichen Quellen gegen Beschrankungen sichert.

Mit ,Verbreitung der Nachricht und der Meinung" ist das Recht zur Berichterstattung durch
Rundfunk gemeint. Dazu zahlt die Moglichkeit, ein Ereignis den Zuhorern und Zuschauern
akustisch und optisch in voller Lange oder in Ausschnitten zu Ubertragen.

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 geschiitzt, soweit sie der Finanzierung
des Programms dienen. 1875

1870 Hoffmann-Riem, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HdbVerfR, S. 207; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs.
1, 2Rn 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 Geschaftsrdu-
me eines Senders).

1872 \/gl. etwa BVerfG NJW 2011, 1859, 1860 (Durchsuchung der Geschaftsraume eines Rundfunksenders).

1873 BVerfG NVwZ 2008, 658 ff. (mit Bespr. v. Reftken, NVvwZ 2008, 857 ff.).

1874 BVerfGE 12, 205, 263 (Deutschland-Fernsehen).

1875 BVerfGE 74, 297, 341 f. (Landesmediengesetz Baden-Wiirttemberg); Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 74.
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Trager des Grundrechts sind alle natiirlichen und inléandischen juristischen Personen
sowie sonstige inldndische Vereinigungen, die eigenverantwortlich Rundfunk veranstal-
ten und verbreiten.!876 Dazu zahlen jedenfalls die privaten Veranstalter, sofern sie (iber
eine Lizenz der Landesmedienanstalt verfligen und Rundfunkprogramme veranstal-
ten!877, so etwa RTL, SAT.1, ProSieben usw. Diese sind im Verhdltnis zur jeweiligen
Landesmedienanstalt grundrechtsberechtigt. Die Landesmedienanstalten wiederum sind
trotz ihrer Eigenschaft als Anstalten des 6ffentlichen Rechts aufgrund ihrer Staatsferne
im Verhaltnis zum Staat grundrechtsberechtigt, aber gegeniiber den Rundfunkanbietern
grundrechtsverpflichtet, da sie in diesem Zusammenhang als Aufsichts- und Genehmi-
gungsbehorden als Teil der Staatsgewalt gegentiiber Dritten handeln!®78 (siehe dazu
bereits Rn 72 ff.).

Auch die vom Staat unabhangigen &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (ARD, ZDF,
DLF usw.) sind (im Verhéltnis zur staatlichen Aufsicht) grundrechtsberechtigt.’87° Zwar
sind — wie aufgezeigt — juristische Personen des offentlichen Rechts und sonstige Orga-
ne von o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften grundsatzlich nicht grundrechtsberechtigt.
Fir die Rundfunkfreiheit gilt jedoch eine Ausnahme, da anderenfalls die Unabhangigkeit
gegeniiber dem Trager, mithin die Rundfunkfreiheit, nicht gewahrleistet ware. Gleichzei-
tig sind sie aber wegen Art. 1 III GG im Verhaltnis zu Dritten auch Grundrechtsverpflich-
tete und insbesondere an den Gleichheitssatz gebunden. So haben sie z.B. bei der
Vergabe von Sendezeiten fiir politische Parteien wahrend des Wahlkampfes die Bedeu-
tung der jeweiligen Partei zu beachten. Fiir private Veranstalter ergibt sich die Verpflich-
tung zur Beachtung der Grundrechte (zumindest des Gleichheitssatzes) (iber die Figur
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte.!880 Im Ubrigen ist der Gewé&hrleistungs-
bereich genauso weit gefasst wie derjenige der Pressefreiheit, 1881

Rundfunkteilnehmer konnen sich nicht auf die Rundfunkfreiheit berufen, insbesondere ist
eine ,negative Rundfunkfreiheit", also die Freiheit, sich dem Rundfunk zu entziehen, nicht
durch Art. 51 S. 2 Var. 2 GG geschiitzt. In Betracht kommt aber eine Verletzung der indivi-
duellen (negativen) Informationsfreiheit (Art. 5 I S. 1 Var. 2 GG). Vgl. dazu die dortigen
Ausfiihrungen.

Soweit der Rundfunk 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist, muss gewahrleistet sein, dass
der Rundfunk vom Staat unabhangig ist.1882 Deshalb miissen die Anbieter des Rund-
funks so organisiert sein, dass alle in Betracht kommenden Krafte in ihren Organen
Einfluss haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen kénnen. Die Rundfunkfreiheit
verlangt daher eine gesetzliche Ausgestaltung durch materielle und organisatorische
Regelungen sowie durch Verfahrensregelungen, die einen freien Kommunikationspro-
zess gewahrleisten, in denen also die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk
moglichst breit und vollstandig Ausdruck findet.1883 Insoweit kann man sagen, der
Schutzbereich der Rundfunkfreiheit stehe unter Ausgestaltungsvorbehalt!'®*, wobei
der Gesetzgeber die Anforderungen an die institutionelle Ausgestaltung der Rundfunk-
anstalten wiederum an dem Ziel der Vielfaltsicherung auszurichten hat!88, 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 Geschaftsrdume eines Senders).

1878 BVerwG NvwZ 2019, 239, 240.

1879 \g|, 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 (Niedersachsisches Landesrundfunkgesetz); 83, 238, 296 (WDR Kéln); BVerfG NVvwZ
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 fiir eine duale Rundfunkordnung und den Aufgaben, die dem offentlich-
rechtlichen Rundfunk in dieser Ordnung zukommen.18%¢ Die erforderliche Vielfaltsiche-
rung des offentlich-rechtlichen Rundfunks innerhalb der Organisation als o&ffentlich-
rechtliche Anstalt setzt eine binnenpluralistische Struktur voraus, bei welcher der Ein-
fluss der in Betracht kommenden Krafte unter maBgeblicher Einbeziehung der Zivilge-
sellschaft intern im Rahmen von Kollegialorganen vermittelt wird.188” Das bedingt eine
Begrenzung des Anteils staatlicher und staatsnaher Personen im Fernseh- und im Ver-
waltungsrat. Zudem diirfen Vertreter der Exekutive auf die Auswahl der staatsfernen
Mitglieder keinen bestimmenden Einfluss haben; auch sind Inkompatibilitatsregelungen
zu schaffen, die ihre Staatsferne in personlicher Hinsicht gewahrleisten. Die personliche
Unabhangigkeit bei der Aufgabenwahrnehmung ist dadurch zu sichern, dass die Gremi-
enmitglieder weisungsfrei gestellt werden und nur aus wichtigem Grund abberufen
werden diirfen. Zudem muss ein MindestmalB an Transparenz (ber die Arbeit der Auf-
sichtsgremien hergestellt werden.!88 Der damals geltende ZDF-Staatsvertrag wurde
diesen Anforderungen Uberwiegend nicht gerecht.188 Das BVerfG hatte den Landern
aufgegeben, bis zum 30.6.2015 eine Neuregelung zu treffen.!8% Die Ministerprasidenten
der Lander 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 Trager von Rundfunkeinrichtungen sein kénnen (s.0.),
spricht man vom sog. Dualen System. Auch hier verlangt die Rundfunkfreiheit eine
gesetzliche Ausgestaltung, die Grundlinien der Rundfunkordnung aufzeigt und gewahr-
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"®! gewahrleistet wird. So fordert das BVerfG8%2 vom Landesge-
setzgeber (Rundfunkrecht ist Landesrecht, Art. 30, 70 I GG'893), dass!8%4

= Informationsmonopole verhindert werden,

= ein MindestmaB an inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung
gewahrleistet ist,

= dem Grundsatz des Jugendschutzes Rechnung getragen wird,

= eine begrenzte Staatsaufsicht (durch die Lander) besteht

= und der gleiche Zugang zu Veranstaltungen privater Rundfunksendungen eréffnet wird.

Die Lander sind diesem Postulat dadurch nachgekommen, dass sie einen Staatsvertrag
fur Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag — RStV) geschlossen haben, der
jedoch mittlerweile aufgehoben und durch einen Medienstaatsvertrag (MStV) ersetzt
worden ist. So bediirfen 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 Krafte und Gruppen miissen in den
Vollprogrammen angemessen zu Wort kommen; Auffassungen von Minderheiten sind zu

18% 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.

188 BVerfG NVwZ 2014, 867, 878.

189 BverfG NvwZ 2014, 867, 878.

1891 BVerfGE 119, 181, 218 (Rundfunkgebiihr II).

182 BVerfGE 97, 228, 257 f.; 83, 238, 296 f.; 73, 118, 153 ff.; 119, 181, 218; BVerfG NJW 1998, 1627, 1629 (Nachrich-
tenmaBige Kurzberichterstattung im Fernsehen).

1893 vgl. BVerfGE 12, 205, 209; 83, 238, 296; 92, 203, 238; 97, 228, 257 f.; BVerfG NvwZ 2008, 658, 659.

8% Aufzéhlung nach Kingreen/Poscher, Rn 681; siehe auch Schemmer, in: BeckOK, GG, Art. 5 Rn 79.
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beriicksichtigen. Was die Zuldssigkeit (erganzender) Druckwerke betrifft, ist § 27 I S. 2
MStV zu beachten, wonach der éffentlich-rechtliche Rundfunk (lediglich) programmbe-
gleitend Druckwerke mit programmbezogenem Inhalt anbieten darf. Daraus folgt im
Umkehrschluss, dass der offentlich-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.!8> Zweck des Publikati-
onsverbots programmfremder Inhalte ist die Absicherung des Konkurrenzverhéltnisses
der Anbieter von Druckwerken.8% Weitere Sicherungsmechanismen (Verhinderung von
Medienmonopolen) statuiert § 60 MStV. SchlieBlich sichert der MStV die Einhaltung der
Regularien durch zahlreiche Ordnungswidrigkeitentatbestande (§ 117 MStV). Auch die
Mdglichkeit der Ricknahme und des Widerrufs einer Zulassung ist geregelt (§ 110
MStV). Aufsichtsbehdrden der privaten Rundfunkanbieter sind die Landesmedienanstal-
ten (dazu Rn 488).

Da aufgrund der primdr kommerziellen Zielsetzung der privaten Veranstalter die fir die
demokratische Ordnung und das kulturelle Leben unerlassliche ,Grundversorgung® der
Burger mit inhaltlich ausgewogenen und umfassenden Rundfunksendungen nicht ge-
wabhrleistet ist, kommt im dualen System diese Aufgabe gerade den offentlich-recht-
lichen Rundfunkanbietern zu.!®%’ Die Gebiihrenfinanzierung stellt diese Aufgabe in fi-
nanzieller Hinsicht sicher.18%

Beeintrachtigt wird die Rundfunkfreiheit durch jede Handlung des Staates, die die
Rundfunkanstalten und Unternehmen in ihren geschiitzten Tatigkeiten behindert. Insbe-
sondere wird das Grundrecht durch eine staatliche Einflussnahme auf Auswahl, Inhalt
und Ausgestaltung des Programms!8%° beeintrachtigt.

Beispiele:

(1) Die Regelungen im MStV (iber 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 vorzulegen'®®, Gleiches gilt fiir die Erhebung von Daten (iber den Telefonver-
kehr von Presse- und Rundfunkveranstaltern.1%t

(2) Die Durchsuchung von Redaktionsrdaumen bzw. von Rdumen eines Rundfunksenders
oder sonstige Beeintrdchtigungen des Redaktionsgeheimnisses stellen ebenfalls
Grundrechtseingriffe dar.1%?

(3) Demgegeniiber begrenzt die Regelung des § 169 I S. 2 GVG, wonach die Medienver-
treter keine Ton- und Bildaufnahmen wdhrend der Hauptverhandlung machen diirfen,
lediglich die Reichweite des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit, weil die der Aus-
Uibung der Rundfunkfreiheit vorgelagerte Informationsbeschaffung wie die Informati-
onsfreiheit auf ,allgemein zugdngliche" Quellen begrenzt ist.1%3

189 BGH AfP 2017, 149, 150 ff. (Unzuldssigkeit der Beteiligung an der Herausgabe des Magazins ,,ARD-Buffet").

18% BGH AfP 2017, 149, 150 ff.

1897 ygl. BVerfGE 73, 118, 158 f.

18% BVerfGE 90, 60, 90 (Rundfunkgebiihr; Staatsfreiheit des Rundfunks).

189 BVerfGE 59, 231, 258 (Freier Rundfunkmitarbeiter/WDR).

1900 BV/erfGE 95, 220, 235 f.

1901 BVerfG NJW 2003, 1787, 1788 ff. (Auskunft tiber Telefonverbindungsdaten).

1902 BVerfGE 20, 162, 187 (,Der Spiegel"); 64, 108, 115 (Zeugnisverweigerung von Presseangehdrigen).

1903 BVerfGE 103, 44, 59 ff. Zu weiteren Ausschliissen/Ausschlussméglichkeiten vgl. §§ 170 ff. GVG sowie Rn 478/510.
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5. Filmfreiheit — Art. 51 S. 2 Var. 3 GG

Filmfreiheit — Art. 51 S. 2 Var. 3 GG

I. Schutzbereich der Filmfreiheit

Flinftes Grundrecht des Art. 5 I GG ist die Filmfreiheit. Die Filmfreiheit schiitzt 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
beigefiigt ist und die einem bestimmten Personenkreis vorgefiihrt werden. Auch Videobénder,
DVDs und Blu-rays fallen darunter. Auf das Kriterium der Offentlichkeit 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. 51 S. 2 Var. 3 GG
unterschiedlich gesehen. Selbst wenn man Spielfilme aus dem Schutzbereich herausnimmt,
sind diese doch durch Art. 51S. 1 Var. 1 GG und durch Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG geschiitzt.

II. Eingriff in den Schutzbereich

Beeintrachtigt wird die Filmfreiheit durch jede Form der Behinderung der geschitzten Tatigkei-
ten. Das gilt insb. fir staatliche Ge- oder Verbote. Auch die Férderung von Filmen diirfte die
Filmfreiheit nicht geférderter Filme beeintréchtigen, soweit diese erheblich behindert werden.

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

Flinftes Grundrecht des Art. 5 I GG ist die Filmfreiheit. Die Bedeutung der Filmfreiheit ist
allerdings gering, da fiir 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 beigefiigt ist und die einem bestimmten Personenkreis vorge-
fuhrt werden. 1904

Auch Filme auf Speicherkarten, USB-Sticks, DVDs und Blu-rays fallen darunter. Auf das
Kriterium der Offentlichkeit 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.1%> Ob nur Bericht erstattende Filme oder auch Spielfilme unter
den Schutz der Filmfreiheit fallen, wird aufgrund des Wortlauts des Art. 51 S. 2 Var. 3
GG unterschiedlich gesehen.?% Selbst wenn man Spielfime aus dem Schutzbereich
herausnimmt, sind diese doch durch Art. 51 S. 1 Var. 1 GG und durch Art. 5 III S. 1
Var. 1 GG geschiitzt.1%07

Die Filmfreiheit schiitzt 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.19% Auch die Werbung fiir einen Film wird geschiitzt.

Trager des Grundrechts sind alle natiirlichen und inlandischen juristischen Personen,
aber auch alle sonstigen Personenvereinigungen, die die geschiitzten Tatigkeiten ausii-

1994 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 5 Rn 84; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 61.

1905 S0 auch Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Rn 198; anders Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Art. 5 Rn 61, der
privat abgespielte Filme nicht unter die Film-, sondern unter die Pressefreiheit subsumiert.

1%06 Fijr eine Begrenzung des Schutzbereichs auf berichterstattende Filme BVerwGE 1, 303, 305; fiir eine Ausweitung auch
auf Spielfilme Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn 61; Grabenwarter, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn 200 ff.
1907 BVerwGE 1, 303, 305.

1998 jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn 62.
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ben. Zuschauer kdnnen den Schutz nicht in Anspruch nehmen. Fir sie ist die Informati-
onsfreiheit einschlagig.

Beeintrachtigt wird die Filmfreiheit durch jede Form der Behinderung der geschiitzten
Tatigkeiten. Das gilt insbesondere fiir staatliche Ge- oder Verbote. Auch die Férderung
von Filmen diirfte die Filmfreiheit nicht geférderter Filme beeintrachtigen, soweit diese
erheblich behindert werden.

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen

1. Schranken der Grundrechte aus Art. 51 GG

Die Grundrechte aus Art. 5 I GG sind nicht vorbehaltlos gewdhrleistet.1°® 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 persénlichen Ehre.*®'® Bedeutsam werden koénnen auch
verfassungsimmanente Schranken, die eine Abwagung widerstreitender Interessen zu-
lassen, wenn die Schranken des Art. 5 II GG nicht greifen'®!!, sowie die Eingriffser-
machtigungen des Art. 9 II, Art. 18 und des Art. 21 II/IV GG. Ferner kommt der Geset-
zesvorbehalt des Art. 17a GG in Betracht. Eine spezielle Schranke bildet das Verbot der
Vorzensur nach Art. 51S. 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".1°12

Als ,allgemeine Gesetze" kommen sowohl férmliche Gesetze als auch Rechtsverordnun-
gen und Satzungen in Betracht. Die fir die Grundrechtsausiibung relevanten Belange
miissen aber stets vom formlichen Gesetzgeber geregelt sein (Parlamentsvorbehalt).

Das einschrankende 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 Bestatigung. Vielmehr ist ,allgemein™ grundrechtsspezi-
fisch auszulegen. Friiher wurden die sog. Sonderrechtstheorie und die Abwagungslehre
herangezogen, die zwar speziell fiir die MeinungsauBerungsfreiheit entwickelt wurden,
aber auch auf die anderen Grundrechte des Art. 5 I GG (ibertragbar sind.!°13

= Nach der Sonderrechtstheorie ist ein Gesetz allgemein i.S.d. Art. 5 II GG, wenn es
kein Sonderrecht fiir die MeinungsauBerungsfreiheit darstellt, wenn es also die Meinung
nicht als solche verbietet oder beschrankt.914

= Demgegeniiber sind nach der Abwagungslehre solche Gesetze allgemein, die ein
Rechtsgut schiitzen, das bei einer Giiterabwagung mit der MeinungsduBerungsfreiheit
den Vorrang genieBt.1°15

199 Insofern klarstellend auch BVerfG NJW 2018, 770 (Kritik an DDR-Widerstandskampfer).

1910 Geht es um eine Einschrénkung des Schutzes aus Art. 10 I EMRK, greifen die Schranken aus Art. 10 II EMRK (vgl.
dazu EGMR NJW 2016, 1373, 1374 f.).

¥11 pies liegt offenbar der Entscheidung BVerwG NvwZ 2020, 305, 306 f. (verfassungsunmittelbarer presserechtlicher
Auskunftsanspruch ggii BND) zugrunde.

1912 ygl, BVerfG NJW 2001, 507 (Presserechtlicher Schutz von ,Bekennerschreiben"). Aus der Lit. vgl. etwa Bethge, in:
Sachs, GG, Art. 5 Rn 142.

1913 ygl. ausfiihrlich Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 5 Rn 73 ff.

914 Vgl Héntzschel, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts II, 1932, S. 651, 659 f.

915 vgl. Smend, Das Recht der freien MeinungsauBerung, in: VVDStRL Band 4, 1928, S. 44, 52 f. Vgl. auch BVerfGE 7,
198, 209 (Liith).
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Das BVerfG hat die beiden Ansdtze 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 AuBerung einer Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz
eines schlechthin, ohne Ricksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechts-
guts dienen, das gegeniiber der Betatigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat.1%16

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Durch die Formulierung ,,... das gegeniiber der Be-
tatigung der MeinungsauBerungsfreiheit den Vorrang hat" macht das BVerfG das ein-
schrankende Gesetz — um als Grundrechtsschranke in Betracht zu kommen — zugleich
von dem Vorliegen seiner verfassungsrechtlichen Rechtfertigung abhangig. Das ist aus
dogmatischer Sicht abzulehnen, geht es doch vorliegend zunachst nur um das Vorliegen
einer Grundrechtsschranke, nicht um die Schranken-Schranke. Folgt man aber dem
BVerfG, ist in der Fallbearbeitung eine zweistufige Priifung ohne ausdriickliche Unter-
scheidung zwischen ,Eingriff in den Schutzbereich" und ,Verfassungsrechtlicher Recht-
fertigung" angezeigt:

= In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob das einschrankende Gesetz gerade die
Meinung (oder ein anderes Kommunikationsgrundrecht des Art. 5 I GG) als solche
verbietet. Die Formulierung ,allgemeine Gesetze" verlangt eine Meinungsneu-
tralitét (i.S. einer Standpunktneutralitét®'’) des einschrénkenden Gesetzes. Mei-
nungsneutral sind zahlreiche Gesetze, etwa die polizei- und ordnungsrechtlichen
Befugnisgeneralklauseln, die beamtenrechtlichen Bestimmungen zur Achtung der
Funktion (vgl. etwa § 60 II BBG)'°8, nahezu alle Bestimmungen des Straf-1°1?,
Strafprozess- und Strafvollzugsrechts sowie des StraBenverkehrs-, Bau- und Ge-
werberechts. Auch Einschrankungen von Fernsehaufnahmen in Gerichtssalen gem.
§ 169 I S. 2 GVG, das Rechtsdienstleistungsgesetz, das auch die Erteilung von
Rechtsrat in den Medien beschrankt, § 43b BRAO, der ein Werbeverbot fiir
Rechtsanwalte enthalt'®?, sowie die Vorschriften des Zivilrechts, insb. die §§ 823,
1004 BGB (Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, insb. beim Ehr- und Persén-
lichkeitsschutz), sind standpunktneutral. Zur Problematik des § 130 III und IV
StGB siehe Rn 510 ff. Freilich richten sich auch angeblich ,standpunktneutrale®
Gesetze, z.B. 8§ 22, 23 KUG, durchaus gegen bestimmte Meinungen, denn sonst
kdme es zu keinem Grundrechtseingriff. Daher ist dieses Kriterium wenig griffig.

. Bedeutender ist deshalb die in einem zweiten Schritt durchzufiihrende Rechtsgii-
terabwdgung. Dabei ist auf die vom BVerfG diesbeziiglich seinerzeit entwickelte
Figur der ,Wechselwirkung"!*?! einzugehen. Es ist (abstrakt) danach zu fragen,
ob die Einschrénkung der MeinungsduBerungsfreiheit (bzw. eines anderen Kom-
munikationsgrundrechts) dem Schutz eines vorrangigen Rechtsguts (kollidierendes
Verfassungsrecht, insb. Grundrechte Dritter) dient. Dabei muss das einschranken-
de Gesetz seinerseits wiederum im Lichte der besonderen Bedeutung des Grund-
rechts aus Art. 5 I GG ausgelegt und angewendet werden.9

1916 St Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 209 (Liith); 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-
nar").

1918 ygl. dazu BVerfG NVwzZ 2008, 416 f.

1919 5o 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
Uberschneidung mit dem Schutz der persénlichen Ehre (Art. 5 II Var. 3 GG — dazu unten Rn 514 f.) besteht.

1920 ygl. dazu BVerfG NVwZ 2015, 1438, 1439 f.

1921 7ur Figur der Wechselwirkung vgl. BVerfGE 7, 198, 208 f. (Lith); 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. (LACAB").

1922 Giehe die Nachweise in der vorigen FuBnote. 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 VerhaltnismaBigkeit fiir die Einschrénkung der Grundrechte aus Art. 5 I GG.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da die Figur der Wechselwirkung nur eine Kon-
kretisierung des allgemeinen Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit darstellt, sollte die
Abwagung in gewohnter Weise vorgenommen werden: Nachdem das einschrankende
allgemeine Gesetz als Grundrechtsschranke benannt und die Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit des Gesetzes bejaht wurden, muss in einem dritten Schritt im Rahmen ei-
ner Abwagung 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 Priifung) die Vereinbarkeit des einschrankenden Gesetzes
mit Art. 5 I, II GG fest, muss sodann der konkrete Einzelakt auf seine Vereinbarkeit
mit Art. 5 I, IT GG Uberpriift werden

Ein besonderes Problem besteht in der Regelung des § 130 III StGB. Diese Vorschrift
stellt das offentliche Billigen, Leugnen und Verharmlosen des nationalsozialistischen Vol-
kermordes unter Strafe. Mit § 130 III StGB mochte der Gesetzgeber insbesondere die
Leugnung des Holocaust (sog. ,Auschwitz-Liige™) strafrechtlich sanktionieren. Was die
Vereinbarkeit des § 130 III StGB mit Art. 51 S. 1 Var. 1 GG betrifft, hat das BVerfG die
Leugnung des Holocaust als erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung eingeordnet und
damit dem Schutzbereich des Art. 51 S. 1 Var. 1 GG entzogen.!?> 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 Schutzbereichseréffnung 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. 51 S. 1 Var. 1 GG fiir einschla-
gig.192* Danach erschiene es konsequent, in diesem Fall wertende AuBerungen {iber das
Leugnen der Judenverfolgung und des Volkermordes unter den Schutzbereich des
Grundrechts auf MeinungsduBerungsfreiheit zu subsumiereni®® und sie unter Anwen-
dung des Art. 5 II GG einer allgemeinen Giterabwagung zu unterstellen. Vorzugswiirdi-
ger erscheint es aber, dem Unwertgehalt der AuBerung bereits auf Schutzbereichsebene
zu begegnen und mittels Figur der ,verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegren-
zung" bereits den Schutzbereich der MeinungsauBerungsfreiheit zu verneinen.1926

Von dieser dogmatischen Schwache des BVerfG abgesehen ist es selbstverstdndlich
richtig, die Leugnung des Holocaust unter Strafe zu stelleni9%7,

Nach § 130 IV StGB macht sich strafbar, wer &ffentlich oder in einer Versammilung
den offentlichen Frieden in einer die Wirde der Opfer verletzenden Weise dadurch
stort, dass er die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft billigt, verherrlicht
oder rechtfertigt. Da die Billigung, Verherrlichung und Rechtfertigung Werturteile dar-
stellen, ist unabhangig von deren Unsachlichkeit und Gefahrlichkeit der Schutzbereich
des Art. 51 S. 1 Var. 1 GG eroffnet.192® Folglich stellt die Strafandrohung in § 130 IV

1923 BVerfGE 90, 241, 249 (Judenverfolgung/,Auschwitz-Liige"). Siehe auch BVerfG NJW-RR 2017, 1001, wo das Gericht
die MeinungsduBerungsfreiheit als verletzt angesehen hat bei der strafgerichtlichen Verurteilung nach § 130 III aufgrund
der AuBerung: ,So seltsam es klingen mag, aber seit 1944 ist kein einziger Jude nach Auschwitz verschleppt worden". Die
Strafgerichte hatten sich nicht hinreichend mit der Mehrdeutigkeit der AuBerung auseinandergesetzt.

1924 ygl. BVerfGE 61, 1, 8 f. (MeinungsauBerung im Wahlkampf); 90, 1, 15 (Schuldfrage des 2. Weltkriegs).

1925 Selbstverstandlich wére ihnen dann im Rahmen der Eingriffsrechtfertigung zu begegnen.

1926 Zyr Figur der verfassungsimmanenten Schutzbereichsbegrenzung siehe Rn 126 ff.

1927 ygl. dazu naher R. Schmidt, StrafR BT I, 22. Aufl. 2021, Rn 1035a ff.

1928 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. (Rudolf-HeB-Gedenkkundgebung Wunsiedel).
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StGB (und nicht erst die Verurteilung) einen Eingriff in die MeinungsduBerungsfreiheit
dar'92, 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 MeinungsdauBerungs-
freiheit rechtfertigen kann, ist zweifelhaft. Denn beide Strafvorschriften verbieten be-
stimmte Meinungen, sind daher gerade nicht ,standpunktneutral®.!®3° 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, diirfe ein die MeinungsduBerungsfreiheit ein-
schrankendes Gesetz nicht gegen eine bestimmte Meinung gerichtet sein (Standpunkt-
neutralitét).1%3! 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 (iber Europa und weite Teile
der Welt gebracht habe, und der als Gegenentwurf hierzu verstandenen Entstehung der
Bundesrepublik Deutschland sei Art. 5 I GG fiir Bestimmungen, die der propagandis-
tischen GutheiBung des nationalsozialistischen Regimes in den Jahren zwischen 1933
und 1945 Grenzen setzten, eine Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts fiir meinungs-
bezogene Gesetze immanent.1932

Mit anderen Worten heiBt dies: Bei Billigung, Verherrlichung und Rechtfertigung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft 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 VorstoB3 des BVerfG dem (selbstversténdlich zutreffenden) Ergebnis geschuldet sein,
propagandistischen GutheiBungen der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherr-
schaft Grenzen zu setzen, so muss dennoch beriicksichtigt werden, dass auch das
BVerfG nicht befugt ist, den Wortlaut des Art. 5 II GG, wo von ,allgemeinen Gesetzen"
die Rede ist, zu Giberdehnen. § 130 IV StGB ist nun mal kein ,allgemeines" Gesetz.1933

Rechtsdogmatisch tberzeugender ware es, auch terminologisch einen Riickgriff auf die
von den vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechten bekannte verfassungsimmanen-
te Einschrankbarkeit (Einschréankung des Grundrechts bei Kollision mit Grundrechten
Dritter oder anderen wichtigen Verfassungsgiitern) zuzulassen.!®3* Denn sind bereits
vorbehaltlos gewdhrleistete Grundrechte (wie etwa diejenigen aus Art. 5 III GG) zugun-
sten anderer wichtiger Verfassungsgtiter einschrankbar, muss dies erst recht fiir Grund-
rechte gelten, die unter einem Gesetzesvorbehalt stehen. Fraglich ware dann, was als
wichtiges anderes Verfassungsgut in Frage kommt. Ein Schutzgut wie etwa ,der &ffent-
liche Friede" (vgl. § 130 III, IV StGB) ist entgegen der Auffassung des BVerfG!%3> dem
Grundgesetz nicht zu entnehmen. Dogmatisch mdglich ware vielmehr, auch in diesem
Zusammenhang auf die Menschenwiirde der verstorbenen Opfer des Nationalsozialis-
mus bzw. des Holocaust sowie auf andere Giiter von Verfassungsrang (Volkerrechts-
freundlichkeit; Friedlichkeit) abzustellen und auf diese Weise den Grundrechtsschutz aus
Art. 51S. 1 Var. 1 GG zu Uberwinden. Unter diesen Voraussetzungen wird man (wie
beim von § 130 III StGB sanktionierten &ffentlichen Billigen, Leugnen und Verharmlosen
des nationalsozialistischen Vélkermordes) sogar bereits den Schutzbereich des Art. 5 I
S. 1 Var. 1 GG als nicht eréffnet ansehen kénnen. Die Frage nach der ,Allgemeinheit"

1929 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff.

1930 y/gl. auch BVerfGE 111, 147, 155; BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff.; BVerfG NJW 2021, 297 f. (,frecher Judenfunktionar").
1931 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff. (Rudolf-HeB-Gedenkkundgebung Wunsiedel); aufgegriffen in BVerfG NJW 2021, 297, 298
(,frecher Judenfunktionar").

1932 BVerfG NJW 2010, 47, 48 ff.; bestatigt in BVerfG NJW 2021, 297, 298 (,frecher Judenfunktionar").

1933 Kritisch auch Mdllers, in: Jahrbuch Offentliche Sicherheit, 2011, 173, 175 f.; vgl. spéter 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 Standpunktneutralitdt) 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-
méaBig sei, wenn die strafrechtlich relevante AuBerung nicht Ausdruck einer — wenn
auch staatskritischen — Meinung sei, sondern eine béswillige Schmahung darstelle. Las-
se dabei der Inhalt der fraglichen AuBerung mehrere Deutungen zu, sei diejenige zu-
grunde zu legen, die von dem Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit gedeckt sei.
Verkenne das Strafgericht diese Deutungsmdglichkeit und damit die Bedeutung der
MeinungsduBerungsfreiheit, verletze es mit seinem Urteil das Grundrecht aus Art. 51 S.
1 Var. 1 GG.1936 Mit ganz &hnlicher Argumentation hat das BVerfG auch die strafgericht-
liche Verurteilung wegen der Bezeichnung des ,BRD-Systems" als ,verkommen" bean-
standet. 1%

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die vorstehende Problematik hat gezeigt, dass
sich die Schranken fiir die Rechte aus Art. 5 I GG auch aus anderen Verfassungsnor-
men ergeben kdnnen. Praktische Bedeutung hat dies vor allem fiir 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 Méglichkeit des Art. 5 II GG zu prifen. Erst wenn die
fragliche Beschrankung nicht unter Art. 5 II GG subsumiert werden kann, ist die verfas-
sungsimmanente Einschrankung in Betracht zu ziehen (Beschrankung der Meinungsau-
Berungsfreiheit durch andere Giter von Verfassungsrang, insbesondere Staatsschutz).
Fiir Beamte kann sich kollidierendes Verfassungsrecht vor allem aus Art. 33 V GG i.V.m.
der staatlichen Neutralitatspflicht ergeben.'®® Greift die verfassungsimmanente Ein-
schrankbarkeit im Ergebnis nicht (etwa im Fall des § 130 III und IV StGB, weil der ,0f-
fentliche Friede" nicht von Verfassungsrang ist und man die Menschenwiirde nicht be-
miihen mochte), ist die sanktionswiirdige Aussage in eine reine Tatsachenbehauptung
und ein Werturteil zu unterteilen. Dann kann die reine TatsachenduBerung 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 personlichen 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 kénnen, die Gewalttatigkeiten glorifizieren, Hass auf andere
Menschen provozieren, den Krieg verherrlichen oder sexuelle Vorgange in grob scham-
verletzender Weise darstellen.193® Es ist stets eine Gliterabwagung 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 enthalt das Jugendschutzgesetz (JuSchG).1%40

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 6ffentlichen Dienst).

1939 BVerfGE 30, 336, 347 (Sonnenfreunde); 116, 5, 9 ff. (Pornographische Darbietung im Fernsehen).

1940 v/gl. dazu (d.h. zum friiheren Gesetz zum Schutz der Jugend in der Offentlichkeit) BVerfG NJW 1991, 1471 ff. (Indizie-
rung des pornographischen Romans "Josefine Mutzenbacher"); BVerfG NStZ 1988, 412 ff. (Vertrieb jugendgefdhrdender
Schriften); BVerfG NJW 1986, 1241 ff. (Werbung fiir indizierte Videofilme); BVerfG NJW 1994, 1781 ff. (Aufnahme eines
Buches in die Liste jugendgeféhrdender Schriften); Beisel/Heinrich, NJW 1996, 491 ff.
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Beispiele:

(1) Ordnet die Prifstelle (§ 14 VI JuSchG) einen zur Indizierung anstehenden Videofilm
dem Bereich der Kunst i.S.v. Art. 5 III S. 1 GG zu, ist eine Abwdgung 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 Bundespriifstelle zur prinzipiell umfassenden Ermittlung der fiir den Jugend-
schutz und der fiir die Kunstfreiheit sprechenden Belange. Dazu gehort grundsatzlich
auch die Anhérung derjenigen Personen, die an der Herstellung des ,Kunstwerks"
(bei einem Videofilm typischerweise der Regisseur und moglicherweise auch der
Produzent) schopferisch und/oder unternehmerisch mitgewirkt haben.94!

(2) Der Jugendschutz deckt auch das auf Grundlage des § 3 Medienstaatsvertrag be-
hérdlich angeordnete Verbot des Verbreitens pornographischer Darbietungen (vgl. §
184 I Nr. 2 StGB: ,Zuganglichmachen®) im Fernsehen. Die Wirksamkeit eines Aus-
strahlungsverbots setzt aber nicht nur voraus, dass tatsachlich Pornographie vor-
liegt, sondern dass diese auch Minderjahrigen ,zuganglich® gemacht wird i.S.v. §
184 I Nr. 2 StGB. Nach Auffassung des BVerwG liegt ein ,Zugénglichmachen® selbst
dann vor, wenn vom Veranstalter Sicherungsvorkehrungen (etwa Verschliisselungs-
technik via Decoder mit Passwort bzw. PIN) vorgenommen wurden. Denn diese sei-
en nicht effektiv genug, um zu verhindern, dass Minderjéhrige die Darbietung wahr-
ndahmen. Hinzukommen misse mindestens eine weitere im System angelegte effek-
tive Vorkehrung, die es Minderjahrigen regelmdBig unmdglich macht, die in Rede
stehenden Filme wahrzunehmen.®#? Leider sagt das BVerwG nicht, wie eine solche
weitere MaBnahme aussehen kdnnte.

Der in Art. 5 II Var. 3 GG genannte Schutz der personlichen Ehre ist zwar ohnehin
durch Art. 2 T i.V.m. Art. 1 I GG (allgemeines Personlichkeitsrecht) gewahrleistet (vgl.
dazu Rn 269), was dazu flihrt, dass bei einer Kollision mit der MeinungsduBerungsfrei-
heit grundsatzlich eine umfassende Rechtsgiiterabwagung vorzunehmen ist (vgl. Rn 439
ff. und Rn 517). Durch den in Art. 5 II GG genannten Gesetzesvorbehalt ist aber ein
einschrankendes Gesetz erforderlich, das sich zudem am MaBstab 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
geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrechts ist.

Bei der Frage, ob also eine strafbare Beleidigung vorliegt, ist im Rahmen der Auslegung des
Tatbestands des § 185 StGB eine umfassende Rechtsgiiterabwagung der widerstreitenden
Verfassungsgiiter vorzunehmen, die dazu filhren kann, dass eine MeinungsauBerung trotz
ihres ehrriihrigen Inhalts Vorrang vor dem Ehrschutz genieBt. Dabei kommt es auf samtliche
Begleitumstande an. Eine AuBerung darf niemals isoliert betrachtet werden, sondern muss
immer im Rahmen der Gesamtumstande beurteilt werden, in dem sie getatigt wurde.**** Es
ist ,eine abwagende Gewichtung der Beeintrachtigungen, die der personlichen Ehre auf der
einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen“, vorzunehmen.*** Geht es um
Kritik an MaBnahmen der offentlichen Gewalt, betont das BVerfG in standiger Rechtspre-
chung, dass es zum Kernbereich der Meinungsfreiheit gehdre, sich kritisch liber den Staat
und seine Organe duBern zu dirfen. Kritik ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen misse
moglich sein, weshalb das Gewicht solcher Kritik besonders hoch zu veranschlagen sei. Das
gelte auch fiir sogar polemische und liberspitzte Kritik auch an einzelnen Reprasentanten des

1941 BVerwG NIW 1999, 75.

1942 BVerwGE 116, 5, 16. Vgl. auch VG Miinchen 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 (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhdutigen Kollegen).
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Staates (wie z.B. Politikern, Richtern, Staatsanwélten, Polizisten etc.).!%*> Dem ist grundsatz-
lich zuzustimmen. Jedoch darf die mitunter iberaus meinungsauBerungsfreundliche Recht-
sprechung nicht als ,Freibrief* fiir diffamierende AuBerungen (auch nicht gegeniiber Repra-
sentanten des Staates) verstanden werden. Zu begriien ist es daher, dass das BVerfG eine
strafgerichtliche Verurteilung wegen Beleidigung fiir den Fall des ,ostentativen" und ,nach-
gerade paradierenden®™ Zur-Schau-Stellens eines mit ,A. C. A. B." bedruckten Stoffbeutels vor
Polizeikréften und des Tragens eines Kleidungsstiicks mit dem Aufdruck ,FCK BFE" vor
Polizeikraften nicht als Verletzung des Art. 5 I GG angesehen hat'®* (siehe dazu Rn 440a
sowie allgemein die Ausfiihrungen bei Rn 439 ff., insbesondere dazu, inwieweit beleidigende
AuBerungen und Schmahungen 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.!®¥ Daran &ndert auch die allgemeine Auffassung
nichts, dass AuBerungen stets im Lichte der Gesamtumsténde zu beurteilen sind und Staats-
organe eher (iberspitzte und polemische Kritik hinnehmen miissen als Privatpersonen.

Im Prinzip dasselbe gilt hinsichtlich der Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
von Beeintrachtigungen durch Dritte, gegen die der Grundrechtstrager des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts Unterlassung oder Widerruf begehrt. Auch hier ist stets eine Abwagung 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) vorzunehmen!®8, vgl. dazu ndher Rn 517.

3. Sonstige Grundrechtsschranken

Als Grundrechtsschranke ferner zu nennen ist Art. 17a GG, der Einschrankungen der
Meinungsfreiheit gegeniiber Wehr- und Ersatzdienstleistenden durch einfaches Gesetz
ermoglicht. Zweck der Regelung ist es, die Funktionstiichtigkeit der Bundeswehr auf-
rechtzuerhalten und der Loyalitatspflicht des Bediensteten gegeniiber 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 fiir Art. 5 I GG aber
eine besondere Bedeutung. Individuelle wie kollektive politische MeinungsduBerungen,
Partei- und Vereinigungszeitungen, -plakate, -embleme kdnnen 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 haufigsten anzutreffenden
Fall stellt die Kollision von Grundrechten verschiedener Grundrechtstréger dar.1%4° Dabei
gilt es, die kollidierenden Grundrechte i.S. einer praktischen Konkordanz!®>° gegeneinan-
der abzuwdgen. Man stelle sich nur den Fall vor, dass eine Sozialarbeiterin einer Justiz-
vollzugsanstalt durch einen in Sicherungsverwahrung Untergebrachten, der sich (ber
eine Storung bei der Taschengeldauszahlung aufgeregt hatte, als ,Trulla® bezeichnet
wird.*%>! Auch wenn jemand wadhrend einer betriebsverfassungsrechtlichen Gremiums-
sitzung im Rahmen einer Auseinandersetzung Uber den Umgang mit einem EDV-System
gegeniiber einem dunkelhdutigen Gremiumsmitglied die AuBerung ,Ugah, Ugah" t&-

9% 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 Schmahkritik); BVerfG NJW 2016, 2870
f. (Bezeichnung einer Staatsanwaltin als ,widerwartig, boshaft, dimmlich 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 Sjehe 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 unverhaltnismagi-
ger Verlust an sozialer Achtung drohe).

194 Sjehe bereits die 20. Aufl. 2016. Mittlerweile spricht auch die (brige Ausbildungsliteratur von einem ,Klassiker in der
Klausurbearbeitung® (Mésch, JuS 2018, 72).

1950 vgl. dazu Rn 162.

1951 BVerfG NJW 2021, 148 ff. (Bezeichnung einer JVA-Mitarbeiterin als , Trulla* keine Schmahkritik).
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tigt!®>?, ist offenkundig, dass widerstreitende Interessen (MeinungsduBerungsfreiheit
des AuBernden auf der einen Seite; allgemeines Persdnlichkeitsrecht der betroffenen
Personen auf der anderen Seite) grundsatzlich gegeneinander und untereinander abge-
wogen werden miissen, wobei das BVerfG fiir den Fall, dass die AuBerung als Schmé-
hung, Formalbeleidigung oder als verbaler Angriff auf die Menschenwiirde einzustufen
ist, eine abwagende Gewichtung der Beeintrachtigungen, die der personlichen Ehre auf
der einen und der Meinungsfreiheit auf der anderen Seite drohen, fiir verzichtbar halt.1953
Jenseits der genannten Fallgruppen Schmdéhung, Formalbeleidigung und verbaler Angriff
auf die Menschenwdirde ist aber eine umfassende Gliterabwagung vorzunehmen. Aus-
gangspunkt dabei ist zundchst, dass die ehrriihrige Aussage (gerade, wenn ein politi-
scher oder gesellschaftlicher Hintergrund aufgegriffen wird) grds. nicht woértlich 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 AuBerung getétigt wurde.1%* Es sind samt-
liche Begleitumstinde der AuBerung wie deren Anlass und Kontext, in dem sie ge-
tatigt wurde, zu berticksichtigen.!®>> Erforderlich ist eine umfassende Auseinander-
setzung mit den konkreten Umstanden; dabei sind i.d.R. Inhalt, Form, Anlass und
Wirkung der betreffenden AuBerung sowie Person und Anzahl der AuBernden, der
Betroffenen und der Rezipienten zu berlicksichtigen.1956

Beispiele:

(1) So miissen fiir den Fall, dass ein Tierschutzverein auf seiner Internetseite ein Kredit-
institut auffordert, das Konto eines Interessenverbands der Tierziichter zu kiindigen,
da dieser das tierquédlerische Verhalten von Pelztierziichtern (,Nerzqudlern™) unter-
stlitze!®>” die widerstreitenden Interessen (MeinungsduBerungsfreiheit des Tierschutz-
vereins auf der einen Seite; allgemeines Personlichkeitsrecht und Berufsfreiheit der
betroffenen Pelztierziichter auf der anderen Seite) gegeneinander abgewogen
werden., 198

(2) Nichts anderes gilt fiir den Fall, dass einer (ehemaligen) Richterin von einer
Journalistin 6ffentlich ,obskure Beziehungen zur Verbrecherwelt" nachgesagt werden.
Auch hier sind widerstreitende Interessen (Pressefreiheit der Journalistin sowie
Informationsinteresse der Bevolkerung auf der einen Seite; allgemeines Personlich-
keitsrecht der betroffenen Richterin auf der anderen Seite) gegeneinander abzu-
wagen.9%°

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

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

1952 B\/erfG NZA 2020, 1704 ff. (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhautigen Kollegen).

1953 BVerfG NZA 2020, 1704, 1705.

1954 ygl. auch BVerfG NJW 2016, 2643 f. (,ACAB", was fiir ,all cops are bastards" steht, nicht ohne weiteres Beleidigung);
NJW 2015, 2022 f. (,FCK CPS", was fir ,Fuck Cops" steht); NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwaltin als
Jwiderwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™).

1955 BVerfG NJW 2005, 3274; GRUR 2008, 81; NVwZ-RR 2008, 330; DVBI 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.

195 BGH NJW 2016, 1584, 1585, wobei der BGH ausschlieBlich auf das allgemeine Personlichkeitsrecht abstellt und den
von der Berufsfreiheit geschiitzten Gewerbebetrieb unerwdhnt Iasst. Das ist fiir die Fallbearbeitung im juristischen Studi-
um abzulehnen, obwohl sich dadurch im Ergebnis nichts &ndert, da im vorliegenden Fall der Schutz aus Art. 121 S. 1 GG
nicht weiter reicht als derjenige aus Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG.

195 ygl. den Fall EGMR NJW 2016, 1373, 1374 (Verleumdung einer ehemaligen Richterin durch Journalistin), wo der
EGMR zudem betont, dass die AuBerung 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 sorgfaltig recherchierte, iberwog das Personlichkeitsrecht der Richterin. Zur Verdachts-
berichterstattung vgl. auch Rn 517h.
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Denn die Anprangerung kann sich bei demjenigen, der angeprangert wird, abtraglich
auf die Ehre und/oder (vernichtend) auf das Ansehen auswirken, insbesondere, wenn
die Anprangerung im Internet erfolgt und womdglich dauerhaft dort verbleibt.

Ausgangspunkt derartiger Streitfdlle 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 Personlichkeitsrechts
bzw. der Berufs- und/oder Eigentumsfreiheit bemiiht.1°® Zwar kann der Klagegegner
als Privatperson unmittelbar keine Grundrechte verletzen, weil Private nicht Grund-
rechtsadressaten sind, jedoch kann eine Privatperson gegen einfachgesetzliche Bestim-
mungen'®! verstoBen, die auch und gerade dem Grundrechtsschutz zu dienen be-
stimmt sind.1%2 Das Gericht, das (iber diesen RechtsverstoB zu entscheiden hat, muss
dann im Rahmen der Auslegung der streitentscheidenden einfachgesetzlichen Normen
i.d.R. eine Abwagung zwischen den Grundrechten des Kldgers 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
(moglicher) Verletzung von Grundrechten nach Erschdpfung des Rechtswegs vor dem
BVerfG im Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde angegriffen werden kann. Das
BVerfG priift 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 liberpriift, ob das Fachgericht eine
rechtsfehlerfreie Abwdgung zwischen den widerstreitenden Grundrechtsgii-
tern vorgenommen hat.1%3 Diese Abwagung ist nach der hier vertretenen Auffassung
folgendermaBen vorzunehmen: Zundachst ist eine abstrakte, d.h. eine vom zu entschei-
denden Fall unabhangige Bewertung der widerstreitenden Rechtsgiiter vorzunehmen.
Ist z.B. das eine Grundrecht einfacher einzuschranken als das andere (Beispiel: Art. 5 I
GG gegeniber Art. 4 1 GG), besitzt es bei der Abwagung grundsatzlich 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 niitzlich: Ist bei dem — abstrakt gesehen — ,hdéherwer-
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 fiir den Vorrang des an sich
~geringerwertigen" Grundrechts ausfillt. Im Ubrigen sollten folgende, von der Recht-
sprechung aufgestellte Grundsatze (freilich unter Beachtung der soeben genannten ab-
strakten Prinzipien) gentigend Hilfestellung fiir die Fallbearbeitung bieten:

1960 vgl, etwa BGH MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung Uber Liebesbeziehung). Auch im Rahmen eines Strafverfah-
rens (Anklage wegen Beleidigung) ist eine entsprechende Priifung der Grundrechtskollision erforderlich (vgl. BVerfG NJW
2016, 2643 f. - ,ACAB" nicht ohne weiteres Beleidigung); BVerfG NJW 2016, 2870 f. (Bezeichnung einer Staatsanwaltin
als ,widerwartig, boshaft, dimmlich und geisteskrank™).

1%1 In Betracht kommen insb. § 1004 BGB oder § 823 I BGB, in denen das allgemeine Personlichkeitsrecht als Schutzgut
bzw. als Rahmenrecht einfachgesetzliche Ausgestaltung erfahren hat und Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche
begriinden kann; in Betracht kommt aber auch ein VerstoB gegen §§ 22, 23 KUG, sofern es um die Veréffentlichung von
Bildern geht. Vgl. dazu auch BVerfG NVwZ 2016, 761, 762 f.; BGH NJW 2021, 1303 ff. und BGH NJW 2021, 1311 ff.

1%2 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 zuriickgehend auf BVerfGE
7, 198, 206 ff. (Luth); 18, 85, 92 f. (spezifisches Verfassungsrecht). Vgl. dazu auch Rn 276 ff./284 ff.
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= FEine Regelvermutung fiir den Vorrang eines der widerstreitenden Rechtsgiiter besteht
nicht.1%* Als grobe Richtschnur gilt aber, dass bei Werturteilen die MeinungsduBe-
rungsfreiheit i.d.R. hinter den allgemeinen Personlichkeitsschutz zurlicktritt, wenn es sich
bei der AuBerung um eine Schméhung, Formalbeleidigung oder einen verbalen Angriff
aur die Menschenwdirde handelt'®® oder von ihr eine Prangerwirkung ausgeht!'®®® oder
mit ihr eine schwerwiegende Personlichkeitsbeeintrachtigung verbunden ist. Bei einer von
Art. 5 TII S. 1 Var. 1 GG geschitzten (politischen) Satire!®” oder bei 6ffentlich gefiihrtem
Meinungskampf (etwa in einem Internetforum) unter Beteiligung des Betroffenen ist das
BVerfG bei der Annahme einer Prangerwirkung bzw. Persénlichkeitsverletzung indes sehr
zuriickhaltend. Wer sich der Offentlichkeit présentiere, miisse eher scharfe und unsachli-
che Kritik hinnehmen als jemand, der sich nicht der Offentlichkeit aussetze.l9%68 Auch
wenn der AuBernde keine eigenniitzigen bzw. wirtschaftlichen Ziele verfolgt, sondern die
Aussage im Rahmen eines gesellschaftlichen Anliegens (etwa Verbraucherschutz; Um-
weltschutz) vorgenommen oder mit ihr einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung
geleistet hat'®®®, nehmen das BVerfG und der BGH einen grundsatzlichen Vorrang der
MeinungsauBerung gegeniiber dem allgemeinen Personlichkeitsrecht bzw. der Berufsaus-
Ubungsfreiheit an.1°70

Die in einem Internetforum (z.B. www.spickmich.de oder www.meinprof.de) von
Schiilern 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-
taren Wirkungskreis spiegeln, und sind nach der Rspr. grds. von Art. 5 I GG gedeckt.”!
Zivilrechtliche L&schungs-, Unterlassungs- bzw. Widerrufsklagen sind grds. unbegriindet.
Lediglich, wenn die Aussagen eine Schmahung oder eine Anprangerung darstellen oder
den unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung (d.h. die Intim- oder Vertrau-
lichkeitssphére)!®’? betreffen, ist eine Verbreitung unzuldssig und eine Klage wére be-
griindet.'®”3 Dasselbe muss man annehmen fiir den Fall, dass negative Bewertungen nur
deshalb abgegeben werden, um sich am Lehrer wegen schlechter Notenvergabe zu ra-
chen, oder aus allgemeinem Frust heraus.

Die gleichen MaBstabe 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 Sozialsphdre betreffen. Im Be-
reich der Sozialsphdre musse sich der Einzelne wegen der Wirkungen, die seine Tatigkeit
hier fir andere habe, von vornherein auf die Beobachtung seines Verhaltens durch eine
breite Offentlichkeit und auch auf Kritik an seinen Leistungen einstellen.!’* Dass Bewer-
tungen zudem anonym (erganze: oder pseudonym) abgegeben werden kdnnen, éndere
nichts an dem grundsétzlichen Vorrang der MeinungsauBerungsfreiheit. Denn die Mdg-

1964 So ausdriicklich 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.

195 Sjehe aus jlingerer Zeit BVerfG NJW 2020, 2629, 2630 (unwahre Behauptung (iber 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. (AuBerung ,Ugah, Ugah" gegeniiber einem dunkelhiutigen 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-
offentlichung eines nicht zur Verdffentlichung bestimmten Briefs).

1%7 Zur Begriindung, warum hier neben Art. 5 I GG auch Art. 5 III S. 1 Var. 1 GG einschldgig 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 ygl. 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
(Luth); 93, 266, 294 (,Soldaten sind Morder"); BGH NJW 2017, 2029, 2030 ff. (klinikbewertungen.de); NJW 2008, 2110,
2111 (,Gen-Milch™).

1971 ygl. OLG KéIn ZUM 2008, 869, 870 ff.

1972 7yr Sphéarentheorie vgl. Rn 279.

1973 ygl. 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 Miinchen 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.'?7>
Letztlich ist diese Argumentation rechtsmethodisch angreifbar. Zwar ist es richtig, dass §
13 VI S. 1 TMG grds. das Recht auf Anonymitét der Internetnutzer gewahrt, bei der Ab-
wagung 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 Abwagung
ebenfalls mit einflieBen muss. Immerhin sieht der BGH in einem spateren Urteil durchaus
die Missbrauchsgefahr, die mit der Moglichkeit der anonymen oder pseudonymen Bewer-
tung verbunden ist.976

Beispiel'®”’: Bei P handelt es sich um einen Betreiber eines Internetportals, der u.a. In-
formationen zu Gesundheitsthemen vermittelt und Arztinnen und Arzte auch gegen ihren
Willen zumindest mit den Basisdaten (akademischer Grad, Name, Fachrichtung, Praxisan-
schrift, weitere Kontaktdaten sowie Sprechzeiten und dhnliche 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. Arztinnen und Arzten bietet P zudem die Méglichkeit,
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 Arztinnen und Arzte — mit einem Foto und zusitzlichen Informationen verse-
hen wird. Weiterhin kénnen Arztinnen und Arzte, die den ,Premiumservice® gebucht ha-
ben, Werbebanner schalten, die dann auch auf den Profilen nichtzahlender Arztinnen und
Arzte erscheinen. Dementsprechend werden beim Aufruf des Profils eines nichtzahlenden
Arztes als ,Anzeige" gekennzeichnet die Profilbilder unmittelbarer Konkurrenten gleicher
Fachrichtung im &rtlichen Umfeld mit Entfernungsangaben und Noten eingeblendet. In
weiterer Folge dieses Geschéftsmodells blendet P bei Arztinnen und Arzten, die sich bei
ihr kostenpflichtig registriert und den ,Premiumservice" gebucht haben, keine Konkurren-
ten auf deren Profil ein.

Variante 1'°78; 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 Loschung der betreffenden Bewertungen.

Ein Anspruch auf Léschung konnte sich aus Art. 17 I d) DSGVO ergeben, wonach perso-
nenbezogene Daten unverziiglich zu I8schen sind, wenn ihre Verarbeitung unrechtmaBig
war,1979 1980 7y|3ssig und damit rechtmaBig 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, iberwiegen.!#8!
Das Uberwiegen des Schutzes personenbezogener Daten wiederum ergibt sich aus einer
umfassenden Abwagung der widerstreitenden Grundrechtspositionen'®®?, vorliegend zu-
nachst zwischen dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 I
i.vV.m. Art. 1 I GG auf Seiten des A und dem Kommunikationsgrundrecht aus Art. 5I1S. 1
GG (hier: Meinungs- und Medienfreiheit) auf Seiten des P und der MeinungsauBerungs-
freiheit auf Seiten der Bewerter. Art. 12 I GG kommt sowohl A als auch P zugute.

Nach Auffassung des BGH (iberwiegen die Interessen des P und der Bewerter. Die Wir-
kungen von verdffentlichten Bewertungen seien der Sozialsphare!®®® zugeordnet und im
Bereich dieser Sphare miisse der Bewertete Kritik an seinen Leistungen hinnehmen, so-

1975 BGH NJW 2015, 489, 493 (jameda.de I).

1976 BGH NJW 2016, 2106, 2107 f. (Priifungsaufwand des Providers bei Arztebewertungen).

1977 ygl. 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 11 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 1 S. 1 Nr. 1 BDSG a.F. ab.

1982 7yr mittelbaren Geltung der Grundrechte auch im Verhaltnis zwischen Privaten vgl. Rn 106 ff.

1%83 Zu den Sphéren 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.8

Bewertung: Es ist absolute Tendenz in der Rechtsprechung, dass die MeinungsauBe-
rungsfreiheit (auch, wenn sie anonym oder pseudonym im Internet ausgelibt wird) den
Vorrang vor den Interessen des Betroffenen genieBt, sofern nur dessen Offentlichkeits-
oder Sozialsphare bzw. der Randbereich des Personlichkeitsrechts betroffen sei. Lediglich
bei Vorliegen von Schmahkritik, Beleidigung oder Anprangerung gelte etwas anderes.'%%
Dem ist mit Blick auf die Bedeutung der MeinungsduBerungsfreiheit fiir eine Demokratie
insoweit zuzustimmen. Auf die interessante Frage, ob aufgrund des Umstands, dass das
Internet ,nichts vergisst® und die gegeniiber A abgegebenen Bewertungen diesen ggdf.
daher ,sein Leben lang begleiten®, ein anderer Blick auf die Zumutbarkeit der Duldung zu
werfen sein kénnte, geht der BGH nicht ein. Im BGH-Urteil keine genligende Erwdhnung
findet auch die groBe Missbrauchsgefahr. So wurde von Arzten berichtet, Kunden hitten
»gedroht®, sie im Internet ,fertigzumachen", wenn sie nicht die gewlinschte Krankschrei-
bung ausstellten oder das gewiinschte Medikament verschrieben. Ahnliches 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 diirften. Insgesamt steckt also ein hohes Spannungspotential in
Internetbewertungsportalen.’®®® Das am 1.10.2017 in Kraft getretene und inzwischen
mehrmals gednderte NetzDG kann jedenfalls keine Abhilfe schaffen oder zumindest nicht
fur Eindédmmung 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-
kunftsanspriiche gegen den Betreiber gem. § 14 III, IV TMG, um zivilrechtlich gegen den
Bewerter vorgehen zu kénnen. Auch kommen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
gem. § 1004 I BGB analog (sowohl gegen Portalbetreiber als auch gegen Bewerter) in
Betracht!®®, sofern solche Anspriiche nicht schon bereits nach § 14 III, IV TMG durchge-
setzt werden kdnnen.

Variante 2'°%; Auch die Dermatologin Dr. B wurde gegen ihren Willen in das Arztbewer-
tungsportal von P aufgenommen. Entsprechend dem ,Basiseintrag" fiir Nichtzahler er-
scheinen bei Abruf ihres Profils unter der Rubrik ,Hautdrzte (Dermatologen) in der Um-
gebung" weitere Arztinnen und Arzte 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 vollstandige Loschung ihres Eintrags und ihrer auf der Internetseite
von P verdffentlichten Daten. P hdlt dem entgegen, dass nur ,vollsténdige Arztlisten"
dem Recht der Patienten auf freie Arztwahl gerecht wiirden. AuBerdem sei die Werbung
der Premiumkunden klar als solche erkennbar.

Wie bei der Variante 1 kdnnte sich ein Anspruch auf Léschung aus Art. 17 I d) DSGVO er-
geben, wonach personenbezogene Daten unverziiglich zu léschen sind, wenn ihre Verar-
beitung unrechtmaBig war. Aber auch wie bei der Variante 1 ist die Speicherung von Da-
ten gem. Art. 6 I S. 1 f) DSGVO zuldssig, wenn nicht die Interessen oder Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfor-
dern, liberwiegen. Das Uberwiegen des Schutzes personenbezogener Daten wiederum er-
gibt sich aus einer umfassenden Abwagung der widerstreitenden Grundrechtspositionen,
vorliegend zwischen dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 I
i.vV.m. Art. 1 I GG auf Seiten der B und dem Kommunikationsgrundrecht aus Art. 51S. 1

1984 BGH NJW 2015, 489, 493. In diese Richtung geht auch OVG Miinster NVwZ 2018, 742, 746 f. zu einem Fahrerbewer-
tungsportal im Internet.

195 Siehe dazu Rn 428 ff.

198 Tmmerhin sieht — wie erwahnt — auch der BGH in einem spateren Urteil durchaus die Missbrauchsgefahr, die mit der
Méglichkeit der anonymen oder pseudonymen Bewertung verbunden ist (BGH NJW 2016, 2106, 2107 f. — Priifungsauf-
wand des Providers bei Arztebewertungen).

1987 So etwa in den bei Rn 284a und 284f dargestellten Fallen.

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 Uberwiegen die Interessen der B. Denn P sei nicht lediglich als
Jheutraler Mittler® von Kommunikations- und/oder Informationsinhalten aufgetreten. Viel-
mehr habe P Kommunikation und Information ,gelenkt", indem er bei nichtzahlenden
Arztinnen und Arzten dem ein Arztprofil aufsuchenden Internetnutzer die ,Basisdaten"
nebst Bewertung des betreffenden Arztes angezeigt und ihm mittels eines eingeblende-
ten Querbalkens Informationen zu értlich konkurrierenden Arzten angeboten habe. Auf
Profilen von ,Premiumkunden® habe er indes — ohne dies dort den Internetnutzern hin-
reichend offenzulegen — solche (ber die 6rtliche Konkurrenz unterrichtenden werbenden
Hinweise nicht zugelassen. In diesem Fall sei P nicht mehr lediglich ,neutraler™ Kommuni-
kations- und Informationsmittler und kénne sich daher auf das ihm zustehende Grund-
recht der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 51 S. 1 GG, Art. 10 I EMRK) auch nur mit
geringerem Gewicht stiitzen. In einem solchen Fall (iberwiege 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 fiihre hier dazu, dass der Schutz der perso-
nenbezogenen Daten der B i.S.v. Art. 6 I S. 1 f) DSGVO (iberwiege. Das Profil der B sei
daher zu léschen.

Bewertung: Dem Urteil des BGH ist zuzustimmen. Mit der Mdglichkeit, dass zahlende
LPremiumkunden" Werbebanner schalten kdénnen, die auf den Profilen nichtzahlender
Konkurrenten erscheinen, findet eine erhebliche Wettbewerbsverzerrung statt, die nicht
mehr von der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 51 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 Verhaltnis 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
Jheutraler" Kommunikations- und Informationsmittler sei, nur noch mit geringerem Ge-
wicht auf das ihm zustehende Grundrecht der Meinungs- und Medienfreiheit (Art. 51S. 1
GG, Art. 10 I EMRK) stiitzen, gerat Art. 12 I GG in den Vordergrund, auch wenn dieses
Grundrecht bei einer Abwagung mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und der Be-
rufsfreiheit der B ebenfalls zuriicktreten wiirde.

Weiterfiihrender Hinweis: Wenn P es daraufhin unterldsst, Anzeigen der ,Premiumkun-
den" in den Profilen der nichtzahlenden Arztinnen und Arzte anzuzeigen, und im Ubrigen
die Nutzer nunmehr transparent dariiber aufklart, ob es sich bei den Profilen jeweils um
solche von ,,Premiumkunden® (also von Vertragspartnern des P) oder von anderen Arztin-
nen und Arzten handelt, diirfte er (in Bezug auf andere Fille) einer Léschungspflicht ent-
gehen und so sein Geschaftsmodell, wenngleich modifiziert, erhalten. Denn der BGH hat
das Geschaftsmodell von P nicht grundsétzlich in Frage gestellt, sondern nur die Mdglich-
keit beanstandet, dass zahlende ,Premiumkunden" Werbebanner schalten kénnen, die
auf den Profilen nichtzahlender Konkurrenten erscheinen.

Zum Netzwerkdurchsetzungsgesetz, das den Betreibern von sozialen Netzwerken be-
stimmte Prif- und L&schungspflichten auferlegt und damit mittelbar auch die Meinungs-
auBerungsfreiheit betrifft, vgl. Rn 109b ff.

Auch bei wahren Tatsachenbehauptungen (mit Meinungsbildungscharakter) hat das
BVerfG entschieden, dass eine Regelvermutung fiir den Vorrang eines der widerstreiten-
den Rechtsgiiter nicht bestehe.'?® Daher ist auch hier eine umfassende Giiterabw&gung
vorzunehmen, ohne dass ein Prdjudiz bestiinde. In einigen Fallen hat das BVerfG aber
entschieden, dass grds. die MeinungsduBerungsfreiheit vorgehe; wahre Aussagen muiss-
ten i.d.R. hingenommen werden, auch wenn sie nachteilig fiir den Betroffenen seien.!*%°

1989 BVerfG NJW 2012, 1500 ff. (identifizierende Wortberichterstattung); vgl. auch Muckel, JA 2012, 399 f.
199 BverfG NJW 2013, 217, 218; NJW 2003, 1109, 1110; BVerfGE 99, 185, 196; 97, 391, 404 f.; BGH MDR 2013, 151,
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Lediglich, wenn die Aussagen die Intim- oder Vertraulichkeitssphare!®' betreffen
oder eine Anprangerung bzw. Stigmatisierung darstellen, sei eine Verbreitung auch hier
unzulassig, da hier kaum ein berechtigtes Informationsinteresse der Offentlichkeit beste-
he.1?%2 Geht es indes um den Bereich des sozialen Lebens (die Sozialsphdre), konnen eine
Berichterstattung oder eine Bewertung auf einem Internetbewertungsportal eher zuldssig
sein, wenn ein berechtigtes 6ffentliches Interesse an der Berichterstattung bzw. der Au-
Berung besteht. Die MeinungsauBerungsfreiheit tritt aber auch hier zuriick, wenn eine
wahre AuBerung einen besonderen ,Persdnlichkeitsschaden" anzurichten droht,19%3

= Auch bei Boykottaufrufen (mit Meinungsbildungscharakter) ist eine umfassende Giiter-
abwagung vorzunehmen, wenngleich in der Rechtsprechung eine Tendenz fiir den Vor-
rang der MeinungsauBerungsfreiheit zu erkennen ist.1%**

1. Hinsichtlich der Bezeichnung von Milchprodukten als ,Gen-Milch® durch Greenpeace
hat der BGH entschieden, dass die Verwendung dieses Begriffs eine MeinungsauBerung
sei und unter Abwagung zwischen der Schwere der damit verbundenen Beeintrachtigung
des betroffenen Milchprodukteherstellers und dem Gewicht der MeinungsduBerungsfrei-
heit der Umweltschutzorganisation den Vorrang genieBe. Der Begriff ,,Gen-Milch" sei iso-
liert betrachtet substanzarm und ohne Tatsachengehalt, weil er nicht notwendigerweise
darauf schlieBen lasse, dass die Milch selbst gentechnisch verandert sei. Aus der bean-
standeten AuBerung 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 duBern und ihre Kampagne fiir eine verbesserte Kennzeichnungspflicht unter-
mauern wollen. Daher bleibe Greenpeace mit den gewahlten Ausdrucksformen noch in
einem Rahmen, der in einem vertretbaren Verhaltnis zum sachlichen Anliegen und zu den
belastenden Auswirkungen auf den Milchproduktehersteller stehe. Mdgliche Fehlvor-
stellungen (ber den Zusammenhang zwischen gentechnischen Verfahren und den Pro-
dukten des Milchprodukteherstellers seien hinzunehmen.'%%

2. Im Fall, dass ein Tierschutzverein auf seiner Internetseite ein Kreditinstitut auffor-
dert, das Konto eines Interessenverbands der Tierziichter zu kiindigen, da dieser das
tierqualerische Verhalten von Pelztierziichtern (,Nerzqualern™) unterstiitze (Rn 517), hat
der BGH entschieden, dass die Folgen nicht auBer Verhaltnis zum mit dem Aufruf verfolg-
ten Zweck stiinden.!*®® Insbesondere beeintréchtige die Bezeichnung als ,Nerzqudler"
den Interessenverband nicht unangemessen. Zwar treffe es zu, dass mit einer &ffentli-
chen Personalisierung des Angriffs eine Prangerwirkung verbunden sein kénne, die re-
gelmaBig in besonderem MaBe in die Rechte der auf diese Weise kritisierten Person ein-
greife und deshalb erhdhte Anforderungen an die RechtméBigkeitspriifung stelle. Eine
unzuldssige Prangerwirkung gegeniiber dem betroffenen Interessenverband der Pelztier-
zlichter bestehe vorliegend jedoch nicht, da dieser (ebenfalls) nach auBen auftrete und
dadurch schon seit Langem der Diskussion ausgesetzt sei, ob der Umgang insbesondere
mit Zuchtnerzen beanstandungswiirdig sei oder nicht.'**” Dem ist (jedenfalls im Ergebnis)
zu folgen. Zwar kann man eine (unzuldssige) Prangerwirkung nicht pauschal mit dem Ar-

1991 Zyr Spharentheorie vgl. Rn 279. Siehe auch BGH MDR 2017, 879, 880 (Berichterstattung tiber Liebesbeziehung).

1992 BVerfGE 34, 269, 281 ff. (Schadensersatz bei schweren Verletzungen des allg. Personlichkeitsrechts); 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 Miinster NVwZ 2018, 742,
746 f. zu einem Fahrerbewertungsportal im Internet.

1993 vgl. aus jiingerer 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
unverhaltnismaBiger Verlust an sozialer Achtung drohe). Vgl. dazu auch Rn 284 ff.

1994 ygl. nur BVerfG NJW 2010, 3501 f.; BGH NJW 2016, 1584, 1585; NJW 2008, 2110, 2111; OLG Dresden K&R 2015,
590, 591 f.

199 BGH NJW 2008, 2110, 2111. Bestétigt von BVerfG NJW 2010, 3501 f.

19% BGH NJW 2016, 1584, 1585.

1997 BGH NJW 2016, 1584, 1585, wobei der BGH ausschlieBlich auf das allgemeine Personlichkeitsrecht abstellt und den
von der Berufsfreiheit geschiitzten Gewerbebetrieb unerwdhnt Iasst. Das ist fiir die Fallbearbeitung im juristischen Studi-
um abzulehnen, obwohl sich dadurch im Ergebnis nichts dndert, da im vorliegenden Fall der Schutz aus Art. 121 S. 1 GG
nicht weiter reicht als derjenige aus Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG.
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gument verneinen, der Betroffene trete (ebenfalls) nach auBen auf und sei dadurch
schon seit Langem der Diskussion ausgesetzt. Im vorliegenden Fall ist eine Prangerwir-
kung aber deshalb nicht gegeben, weil zum einen ,,nhur® ein Interessenverband und keine
namentlich genannte Einzelperson betroffen ist, und zum anderen der verfassungsrecht-
lich verankerte Tierschutz (Art. 20a GG) gewichtig genug ist, um o6ffentliche Hinweise auf
Missstande der vorliegenden Art zu rechtfertigen.

Wegen ihrer Bedeutung soll ndher auf die sog. Prangerwirkung (Rn 5173, d, e) einge-
gangen werden. Dabei geht es nach der vom BVerfG nicht beanstandeten zivilgericht-
lichen Rechtsprechung um Félle, in denen ein — nach Auffassung des Anprangernden —
beanstandungswiirdiges Verhalten des Angeprangerten einer breiteren Offentlichkeit be-
kannt gemacht wird und sich dies schwerwiegend auf Ansehen und Personlichkeitsent-
faltung des Angeprangerten auswirkt. Eine Anprangerung liegt vor, wenn eine Einzel-
person aus der Vielzahl derjenigen, die das vom AuBernden kritisierte Verhalten gezeigt
haben, herausgehoben wird, um die Kritik des als negativ bewerteten Geschehens durch
Personalisierung zu verdeutlichen.'®® Eine Abwagung der widerstreitenden Interessen
kann dann trotz der Hochrangigkeit der MeinungsduBerungsfreiheit dazu fiihren, dass
auch eine regelméBig zuldssige AuBerung einer wahren Tatsache aus der Sozialsphére
des Betroffenen im Einzelfall mit Riicksicht auf dessen Personlichkeitsbelange zu unter-
sagen ist. Ein Indiz dafiir, dass eine unzuldssige Anprangerung gegeben ist, liegt vor,
wenn sich die AuBerung abtréglich auf die Ehre und/oder (vernichtend) auf das Ansehen
des Betroffenen auswirkt!*®®, insbesondere, wenn sie im Internet vorgenommen wird.
Aber auch hier ist stets zu priifen, ob wirklich eine Anprangerung vorliegt.

Beispiel’®: 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 Griinde ge-
geben, nach der Behandlung ohne einen neuen Termin herauszurennen." Im Anschluss
werden fUnf Griinde aufgefiihrt, die die fachliche Kompetenz des Arztes doch sehr in
Frage stellen. SchlieBlich heit es: ,Alles in allem der absolut falsche Arzt — schade."
Nachdem das Bewertungsportal trotz Aufforderung durch A die Bewertung nicht geléscht
hatte, verklagte A den Portalbetreiber auf Unterlassung gem. § 1004 I S. 2 BGB wegen
Verletzung seiner (beruflichen) Persénlichkeitsrechte.

Bei den fraglichen AuBerungen 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 fiihrt das AG Miinchen
aus, dass ein Bewertungsportalbetreiber in den Schutzbereich der MeinungsduBerungs-
freiheit einbezogen sei und die Pflicht zur Ldschung von Eintrdgen daher seine Tatigkeit
in nicht unerheblicher Weise einschranke. Geht es also um einen L&schungsanspruch,
bedarf es daher einer Rechtsgrundlage, die diesen Grundrechtseingriff rechtfertigt. Ein-
schldgig ist § 1004 I S. 2 BGB. Vorliegend sind daher — da jedenfalls nicht die Intim-
sphére des A betroffen ist — im Rahmen des § 1004 I S. 2 BGB die MeinungsduBerungs-
freiheit (hier: in Form der Kommunikationsfreiheit) des Portalbetreibers gem. Art. 51S. 1
GG mit dem Recht des A auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2 Ii.V.m. Art. 1
I GG (hier: das Recht, selbst zu bestimmen, was uber ihn verbreitet wird) abzuwagen.
Dabei ist zu berlicksichtigen, dass A durch die Bewertung nur in seiner beruflichen Sozial-
sphare berlihrt ist. Wie bereits bei Rn 517c ausgefiihrt, hat der BGH entschieden, dass im
Bereich der Sozialsphére sich der Einzelne wegen der Wirkungen, die seine Tatigkeit hier
fiir andere habe, von vornherein auf die Beobachtung seines Verhaltens durch eine breite

19% v/gl. etwa BVerfG NJW 2010, 1587, 1588; BGH NJW 2016, 1584, 1588.

199 Gjehe auch OVG Minster NVvwZ 2018, 742, 746 f. zu einem Fahrerbewertungsportal im Internet. Freilich ist das
BVerfG bei der Annahme einer Anprangerung (zugunsten der freien Rede) ebenso zuriickhaltend wie bei der Annahme
von Schmahkritik; vgl. etwa BVerfG NJW 2012, 3712, 3713 f., wo sich ein Rechtsanwalt die in einem Internetforum
getdtigte Bezeichnung als ,rechtsextrem" gefallen lassen musste — dazu Rn 440. Vgl. auch BVerfG NJW 2013, 3021, 3022
(Bezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei als ,Winkeladvokatur" keine Schmahkritik).

2000 1 Anlehnung an AG Miinchen 11.8.2015 — 161 C 7001/15.
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Offentlichkeit und auch auf Kritik an seinen Leistungen einstellen miisse.2°! Dass Bewer-
tungen zudem i.d.R. anonym abgegeben wiirden, dndere nichts an dem grundsatzlichen
Vorrang der MeinungsauBerungsfreiheit.?? Lediglich im Fall von schwerwiegenden Aus-
wirkungen auf das Personlichkeitsrecht, etwa bei Stigmatisierung, sozialer Ausgrenzung
oder wenn jemand dadurch an den Pranger gestellt werde, (iberwiege das Personlich-
keitsrecht.?°%3 Das alles sei im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die Klage des A sei daher
unbegriindet.20%

= Erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen (etwa die Leugnung des Holocaust)
sind demgegeniiber schon gar nicht vom Schutzbereich des Art. 5 I GG erfasst?® (siehe
Rn 435). Unwahr ist auch bspw. eine von einem (friiheren) Patienten in einem Klinikbe-
wertungsportal getatigte Behauptung, es habe septische Komplikationen bei einem Stan-
dardeingriff gegeben, wenn tatsachlich die Sepsis erst drei Wochen nach der Operation
aufgetreten ist.29% Derartige AuBerungen miissen 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 MeinungsauBerungsfreiheit gedeckt, jedoch muss bei der Frage
nach der Vereinbarkeit mit den konfligierenden Grundrechten Dritter (insbesondere dem
allgemeinen Persénlichkeitsrecht des von der AuBerung negativ Betroffenen) beriicksich-
tigt werden, dass der AuBernde — gerade, weil die Behauptung nicht erwiesen ist — er-
hohte Sorgfaltspflichten bei der Recherche hat. Je schwerwiegender die aufgestellte Be-
hauptung in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen eingreift, desto hoher sind die An-
forderungen an die Erflllung der Pflicht zur sorgfaltigen Recherche.?%” Gegebenenfalls
hat der AuBernde darauf hinzuweisen, dass seine Behauptung auf ungesicherter Tatsa-
chenbasis beruht.?’® Das gilt auch und gerade fiir die sog. ,Verdachtsberichterstat-
tung" durch die Presse?®® (siehe dazu Rn 284d). Das Risiko der Nichterweislichkeit einer
rufschadigenden AuBerung muss (entgegen der Grundlinie des BVerfG) der AuBernde
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 &ffentlich ,obskure Beziehungen zur Ver-
brecherwelt" nachgesagt worden waren. Der EGMR stellt zundchst 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 Bevolkerung auf der
einen Seite; allgemeines Personlichkeitsrecht der betroffenen Richterin auf der anderen
Seite) gegeneinander abgewogen werden miissten, wobei die Schrankenregelung des
Art. 10 II EMRK aber eng auszulegen sei.?’1° Da allerdings die Behauptung nicht auf be-
wiesenen Tatsachen beruhte und die Journalistin zudem weder genau noch sorgféltig
recherchierte, (iberwog letztlich das Personlichkeitsrecht (vgl. Art. 8 EMRK) der Richte-
rin.201t Art. 10 I EMRK war daher nicht verletzt.?01?

2001 BGH NJW 2015, 489, 493. Vgl. auch BGH NJW 2018, 1884, 1885 ff. und AG Miinchen 11.8.2015 — 161 C 7001/15.

2002 BGH NJW 2015, 489, 493.

2003 BGH NJW 2015, 489, 493. Vgl. auch AG Miinchen 11.8.2015 — 161 C 7001/15.

2004 AG Miinchen 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-
nére); BGHZ 90, 113, 116.

2006 ygl. 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 (Personlichkeitsrechtsverletzung im Internet).

2010 EGMR NJW 2016, 1373, 1376. Siehe auch EGMR NJW 2017, 3501 ff. (Verdffentlichung 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 y/gl. aber auch EGMR 13.1.2015 - 34447/05 (,Diebe in der Justiz"), wo der EGMR von einer sorgfaltig und verantwort-
lich recherchierten Verdachtsberichterstattung ausging und (daher) einen Versto gegen Art. 10 I EMRK annahm. Dem-
gegeniber nahm der EGMR (NJW 2017, 3501 ff.) bzgl. der strafgerichtlichen Verurteilung eines Journalisten wegen
Verdffentlichung von Informationen aus geheimen strafrechtlichen Ermittlungsakten keinen VerstoB gegen Art. 10 I EMRK
an. Bei der im Rahmen des Art. 10 II EMRK vorzunehmenden Abwagung zwischen Pressefreiheit und Personlichkeitsrech-
ten sei zwar die hohe Bedeutung der Pressefreiheit fiir die demokratische Gesellschaft besonders zu beriicksichtigen.
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= Geht es um die Verbreitung von Fotos Prominenter (und anderer Personen der Zeit-
geschichte), muss ebenfalls eine Interessenabwagung stattfinden, und zwar zwischen der
Pressefreiheit des Journalisten bzw. dem Informationsinteresse der Offentlichkeit einer-
seits und dem Interesse des Abgebildeten an dem Schutz seiner Privatsphdre anderer-
seits. Als Faustformel ldsst sich sagen: Je starker sich die betreffende Person der Zeit-
geschichte bewusst der Mediendffentlichkeit aussetzt, desto eher muss sie jedenfalls eine
Wortberichterstattung dulden (dazu Rn 284 ff.). Hinsichtlich einer Bildveréffentlichung ist
die Rspr. etwas zurlickhaltender, nicht aber, sofern die Bildveréffentlichung nicht den
Schwerpunkt des Artikels ausmacht, sondern dieser darin besteht, allgemein Uber ein
Thema, bei dem ein Informationsinteresse besteht, zu informieren.2°'> Geht es um Fotos,
die zu Werbezwecken verwendet werden, stehen weniger das Pressegrundrecht und
das Informationsinteresse der Gesellschaft im Abwagungsprozess mit dem Personlich-
keitsrecht, sondern Geschéftsinteressen. Zwar sind auch diese von der Pressefreiheit ge-
deckt (die Presse muss sich ja regelmdBig auch von Werbeeinnahmen finanzieren), treten
aber hinter das Personlichkeitsrecht zuriick, wenn das Presseunternehmen durch Verwer-
tung des Bildnisses allein sein Geschéftsinteresse befriedigen will.2%1

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Gewahrleistungen der EMRK stets mit zu berlick-
sichtigen sind (vgl. dazu Rn 4c ff./517¢/517h).2015 Geht es z.B. um eine Kollision wider-
streitender Rechtsgiiter, ist nicht nur eine Grundrechtspriifung i.S. der bei Rn 517b/
517¢/517h dargestellten praktischen Konkordanz vorzunehmen, sondern es sind auch
die jeweiligen Positionen der EMRK in die Abwagung mit einzubeziehen.

Beispiel®'®: Im Beispiel bei Rn 284b wurde K, gestiitzt auf § 1004 I S. 2 BGB, von den
deutschen Zivilgerichten verurteilt, es zu unterlassen, in der Nahe der Tagesklinik Flug-
blatter gegen Abtreibung zu verteilen und die Namen der behandelnden Arzte auf seiner
Internetseite zu nennen. Mit der Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK machte K vor
dem EGMR geltend, dass das von den deutschen Gerichten verhdngte Verbot der Ver-
breitung der Flugblatter und der Nennung der Namen der Arzte auf seiner Internetseite
sein Recht auf freie MeinungsauBerung gem. Art. 10 I EMRK verletzt habe.

Der EGMR gab der Beschwerde statt. Die deutschen Gerichte hatten es versdaumt, einen
gerechten Ausgleich zwischen dem Recht des K auf MeinungsduBerungsfreiheit (Art. 10 I
EMRK) und dem Persénlichkeitsrecht der Arzte (Art. 8 EMRK) herzustellen.201

5. Zensurverbot

Eine spezielle Schranken-Schranke bildet das Zensurverbot (Art. 5 I S. 3 GG). Danach
kann das Zensurverbot auch nicht durch ein beschréankendes Gesetz i.S.d. Art. 5 II GG
durchbrochen werden. Mit ,,Zensur" ist jedoch nur die Vorzensur gemeint, d.h. ein pra-
ventives Verfahren, vor dessen Abschluss ein Werk noch nicht verdéffentlicht werden
darf2018 (,praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt"). Vorbeugende Kontroll- und Uber-
wachungsmaBnahmen sind also grds. nicht statthaft. Daran andert auch das Bediirfnis
nach Ehrschutz nichts. Zugunsten des Jugendschutzes miissen aber auch (vorbeugen-

Jedoch habe im vorliegenden Fall ein qualifiziertes &ffentliches Interesse an der Publikation amtlicher geheimer Dokumen-
te nicht bestanden, da zum einen die Behérde die Offentlichkeit hinreichend informiert habe und zum anderen die Persén-
lichkeitsrechte desjenigen, Uber den berichtet wurde, iberwdgen.

2013 BVerfG NJW 2012, 756 f. Vgl. auch EGMR NJW 2014, 3291 ff. (in Bezug auf eine Abwégung 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 ygl. dazu EGMR NJW 2014, 3291 ff. Erfreulicherweise ist auch der BGH dazu (ibergegangen, den Einfluss der EMRK
auf die nationale Rechtsordnung stérker 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 Uber 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 (iber Art. 10 II EMRK zu beriicksichtigen 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 UberwachungsmaBnahmen méglich sein. Nachtrégliche Kontroll- und
RepressionsmaBnahmen sind indes von vornherein nicht vom Zensurverbot des Art. 5 I
S. 3 GG erfasst, sie miissen jedoch selbstverstandlich dem Gesetzesvorbehalt des Art. 5
II GG gerecht werden.

II1I. Konkurrenzen

Im Anwendungsbereich der Pressefreiheit ist ein Riickgriff auf die MeinungsauBe-
rungsfreiheit grds. ausgeschlossen (Rn 461). Das schlieBt jedoch nicht aus, dass sich
der Trager der Pressefreiheit auch auf die MeinungsauBerungsfreiheit berufen kann,
wenn er — unabhdngig vom gewadhlten Medium — seine Meinung duBert. In diesem
Fall misst das BVerfG die AuBerungen sogar ausschlieBlich am MaBstab des Art. 51 S.
1 GG.219 Dagegen steht die Informationsfreiheit stets selbststandig neben der Mei-
nungsauBerungsfreiheit (und der Pressefreiheit). Die Rundfunkfreiheit erfasst nicht
die MeinungsduBerungen der Redakteure im Fernsehen oder im Radio; insoweit ist die
MeinungsauBerungsfreiheit einschlagig. Fiir den Empfanger von Rundfunksendungen ist
die Informationsfreiheit einschlagig, nicht die Rundfunkfreiheit. Zum Verhaltnis zwi-
schen MeinungsauBerungsfreiheit und Versammlungsfreiheit vgl. Rn 671, zum Ver-
héltnis zwischen MeinungsauBerungsfreiheit und Glaubensfreiheit vgl. Rn 408 und zum
Verhaltnis zwischen MeinungsduBerungsfreiheit und Kunstfreiheit vgl. Rn 538a.

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