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1) Arten von Grundrechten; Grundrechtsfunktionen; Grundrechtsschranken;
Schranken-Schranken; Aufbau einer Grundrechtspriifung

a) Freiheits- und Gleichheitsgrundrechte

Grundrechte konnen in funktionaler Hinsicht in Freiheits- und Gleichheitsrechte unterteilt
werden. Daneben wird als dritte Gruppe oft diejenige der Leistungsgrundrechte genannt. Worin
liegt der Unterschied dieser drei Gruppen? Welche Grundrechte des GG sind Freiheits-, welche
Gleichheits-, welche Leistungsgrundrechte? Zu welcher Gruppe gehort Art. 6 Abs. 1 GG?

b) Grundrechte als Abwehrrechte, Schutzanspriiche und objektive Wertentscheidungen

aa) Funktionen der Grundrechte

Grundrechte sind tiberwiegend Abwehrrechte des Individuums gegen den Staat, sie dienen
dazu, die , Freiheitssphire des einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern®
(BVerfGE 7, 198, 204). Genau genommen stimmt diese Aussage allerdings nur fiir die
Freiheitsrechte. In dieser Funktion bestimmen die Grundrechte den ,status negativus® des
Burgers.

Alle Grundrechte, nicht nur die ausdriicklichen Leistungsanspriiche, sondern auch die reinen
Abwehrrechte, konnen aber auch Anspriiche gegen den Staat begriinden, wenn dies zur
Verwirklichung des grundrechtlich geschiitzten Verhaltens notwendig ist. Dies sind vor allem
Schutzanspriiche, also  Anspriiche des Biirgers gegen den Staat, ihn vor
Grundrechtsverletzungen durch (private) Dritte zu schiitzen. Diese Schutzanspriiche erfiillt der
Staat oft durch Strafrecht, indem er ndmlich den Biirgern bei Strafe verbietet, bestimmte
Grundrechte anderer zu verletzen. Daneben kann ein Abwehrgrundrecht im Einzelfall auch
Anspriiche auf Leistungen bzw. auf Teilhabe an einer vom Staat bereit gestellten Leistung
begriinden. In diesen Funktionen beschreiben die Grundrechte des ,status positivus® des
Burgers.

Drittens stellen die Grundrechte nach Ansicht des BVerfG objektive Wertentscheidungen des
Verfassungsgebers dar, die alle staatliche Gewalt bei jeder Gesetzesanwendung oder sonstigen
Tétigkeit, also auch auBlerhalb des Abwehrbereichs der Grundrechte, beachten muss. Deshalb
muss z.B. auch ein Zivilgericht als Teil der Judikative bei der Entscheidung eines rein
privatrechtlichen Konflikts zweier Biirger untereinander die Grundrechte beachten, soweit das
Zivilrecht dies, z.B. in Generalklauseln wie §§ 138 und 242 BGB, zulédsst (mittelbare
Drittwirkung).

Letztlich sollen die Grundrechte eine verfahrensrechtliche Komponente haben. Sie sind nur
dann effektiv geschiitzt, wenn sie gegeniiber dem Staat auch durchgesetzt werden kdnnen.
Hierzu dienen Art. 19 Abs. 4 und der Justizgewdhrungsanspruch aus Art. 20 Abs. 3 GG. Ob
diese Funktion auch den einzelnen Grundrechten selbst innewohnt, ist noch nicht geklért.

bb) Fall

A wendet sich an das BVerfG und trégt vor, er fiihle sich in seinen Grundrechten verletzt. Zum
einen habe seine Wohnortgemeinde angeordnet, dass er sein Wohnhaus, das er vor Jahren ohne
Baugenehmigung errichtet habe, abreilen miisse. AuBlerdem leide er seit Jahren an einer
Lungenkrankheit, die nach Ansicht aller von ihm konsultierter Arzte durch Schwefelemissionen
in der Luft verursacht werde, hierfiir sei allem Anschein nach ein Gasheizkraftwerk fiinf
Kilometer von seinem Wohnort verantwortlich; weder die Gemeinde noch sein
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Bundestagsabgeordneter, an die er sich gewandt habe, seien gegen den Betrieb des Kraftwerks
eingeschritten. Letztlich habe er vor kurzem einen Zivilrechtsstreit mit seinem Nachbarn
verloren, dieser habe gerichtlich ein Notwegerecht nach § 917 BGB durchgesetzt, das mitten
durch die Gemiisefelder auf seinem Grundstiick verlaufe; der Amtsrichter habe bei seiner
Entscheidung alle seine Einwédnde, das er durch dieses Recht &uBerst hart getroffen werde,
unberiicksichtigt gelassen.

Welche Grundrechte riigt A als verletzt? In welcher Funktion will er diese Grundrechte zu
seinen Gunsten geltend machen?

¢) Einfache, qualifizierte und verfassungsimmanente Schranken

Grundrechte gelten nicht schrankenlos. Bei vielen fiihrt der Gesetzestext die Schranke
ausdriicklich auf. Aber nach Ansicht des BVerfG sind auch die vorbehaltlosen Grundrechte
einschriankbar.

Welche Arten von Gesetzesvorbehalten sind bei den verschiedenen Grundrechten zu finden?
Mit welcher Begriindung konnen vorbehaltlos gewdhrte Grundrechte eingeschrénkt werden?

d) Das kleine Grundrecht und die grof3en Briider: Schranken-Schranken

Liest man die zahlreichen Gesetzesvorbehalte und weill man um die Einschriankbarkeit auch
vorbehaltloser Grundrechte, dann erscheint ein Grundrecht sehr gefihrdet und schutzlos:

1. Das ,,kleine* Grundrecht... 2. ...wird durch den ,,bésen* Staat eingeschrankt ...
RN
Der staatliche Eingriff

Das eingeschriankte Grundrecht

3. ... und ruft seine ,,groBen Briider*, die den staatlichen Eingriff zuriickdréngen...

‘/\ VerhéltnismaBigkeitsprinzip
OO Bestimmtheitsgebot

Vertrauensschutzprinzip

N sonstige allgemeine Schranken-Schranken
besondere Schranken-Schranken, z.B. aus qualifizierten

Vorbehalten
4. ... bis es zwischen dem Grundrecht und dem Staat zu einem gerechten Ausgleich gekommen ist:

VerhéltnismaBigkeitsprinzip
— ¥ Bestimmtheitsgebot
Vertrauensschutzprinzip
sonstige allgemeine Schranken-Schranken
besondere Schranken-Schranken, z.B. aus qualifizierten
Vorbehalten

Aus welchen Grundrechtsvorschriften ergibt sich, dass die staatliche Gewalt bei ihrer
grundrechtseinschrinkenden Tétigkeit diesen Schranken (-Schranken) unterworfen ist? Gilt
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diese Einschrinkung auch flir den Gesetzgeber, der ja immerhin unmittelbar demokratisch
legitimiert ist? Welche Grundrechtsvorschriften geben iiber diese Frage Auskunft?

e) Ein Ubungsfall fiir ein Grundrecht mit einfachem Gesetzesvorbehalt: Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG: Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit

Nach § 8la Abs. 1 Satz 2 StPO diirfen in einem Strafverfahren Beschuldigten Blutproben
entnommen werden. Nach § 81c Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StPO gilt das gleiche unter etwas
engeren Voraussetzungen fiir Zeugen. Verstoft diese Regelung gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG?

Literatur: BVerfGE 16, 194 (Liquorentnahme); BVerfG, NJW 1996, 3071-3073 (DNA-
Analyse), vgl. hierzu heute § 8le, § 81g StPO.

2) Die Verhiltnismifligkeit als wichtigste (allgemeine) Schranken-Schranke;
Grundrechte mit qualifiziertem Vorbehalt

a) Ein Fall zur VerhéaltnismaBigkeit

Man nehme an, eine gesetzliche Vorschrift laute wie folgt (vgl. § 36 GewO):

§ 36. Offentliche Bestellung von Sachverstindigen. Personen, die als Sachverstindige titig
werden wollen, konnen fiir bestimmte Sachgebiete oOffentlich bestellt werden, wenn (unter
anderem) ein konkretes Bediirfnis fiir ihre Bestellung besteht.

A ist seit 1960 als Kraftfahrzeugsachversténdiger (Ingenieur grad.) bei der DEKRA angestellt.
Seine Tatigkeit besteht in der eigenverantwortlichen Fertigung von Verkehrsgutachten fiir
Polizei, Staatsanwaltschaften und Gerichte. Er beantragt seine Offentliche Bestellung und
Vereidigung als Sachverstindiger fiir das Sachgebiet ,,StraBenverkehrsunfille”. Sein Antrag
wird abgelehnt, weil es fiir diesen Bereich bereits geniigend Sachverstindige gebe und daher
kein Bediirfnis flir weitere bestehe.

Nach erfolglosem Beschreiten des (Verwaltungs)rechtswegs erhebt A fristgerecht
Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG bietet den Organen der Bundesrepublik und den
Interessenverbédnden Gelegenheit zur Stellungnahme. Diese Mdglichkeit nutzt der Deutsche
Industrie- und Handelstag. Er hélt die angegriffene Regelung fiir verfassungsmifBig und trégt
zur Begriindung vor:

1) Die tliberschaubare Zahl der in Betracht kommenden Sachverstindigen erleichtere den Teilnehmern
am Rechtsverkehr sowie Behorden und Gerichten die Auswahl. Der am besten geeignete
Sachversténdige fiir eine konkrete Aufgabe lasse sich schneller und besser finden, wenn das Angebot
von vornherein begrenzt sei.

2) Nur bei einer restriktiven Zulassungspraxis wiirden die Offentlich bestellten Sachverstindigen
laufend herangezogen. Dadurch behielten sie einen breiten und stindigen Uberblick iiber ihr
Fachgebiet und die Moglichkeit, ihre praktischen Erfahrungen zunehmend zu biindeln; ein zu
geringer Auftragsbestand fithre zu einer Qualifikationsminderung, die vermieden werden miisse.

3) Den zustindigen Behorden sei eine Okonomische Bestellungspraxis und eine wirkungsvolle
Kontrolle nur dann moglich, wenn die Zahl der offentlich bestellten Sachverstindigen begrenzt
bleibe. Miissten mehr Sachverstindige verwaltet und kontrolliert werden, so entstehe den
zustdndigen Behorden ein hoher Aufwand an Personal und damit Kosten.



Wie wird das BVertG entscheiden?
Vgl. hierzu BVerfGE 86, 28 - Bediirfnispriifung

b) Grundrechte mit qualifiziertem Vorbehalt: Art. 11 GG - Freiziigigkeit — Wohnortzu-
weisungsgesetz (BVerfGE 110, 177)

Der Zustrom deutschstimmiger Spitaussiedler aus Osteuropa hat in den 1980-er Jahren stark
zugenommen. Die Spétaussiedler ziehen gern in dieselben Stiddte und Stadtteile. Sie sind zu
einem weitaus hoheren Teil sozialhilfebediirftig als die bisherige Wohnbevdlkerung. Mehrere
Gemeinden protestieren gegen die ihrer Meinung nach ungleiche Belastung mit
Sozialhilfeausgaben. Darauthin erldsst der Bund das ,,Gesetz iiber die Festlegung eines
vorldufigen Wohnortes fiir Spdtaussiedler“ (vom 6.06.1989, BGBI1 1 1989, 1378), das bis 2009
befristet ist und auszugsweise wie folgt lautet:

§ 2. (1) Spétaussiedler konnen nach der Aufnahme im Geltungsbereich des Gesetzes in einen
vorlaufigen Wohnort zugewiesen werden, wenn sie nicht iiber einen Arbeitsplatz oder ein
sonstiges den Lebensunterhalt sicherndes Einkommen verfiigen und daher auf o6ffentliche Hilfe
angewiesen sind. Das Grundrecht der Freiziigigkeit (Artikel 11 Abs. 1 des Grundgesetzes) wird
insoweit eingeschrénkt. (...)

§ 3a. (...)

(2) Spitaussiedler, die abweichend von (...)

2. der Zuweisung aufgrund des § 2 (...) an einem anderen Ort stindigen Aufenthalt nehmen,
erhalten fiir die Dauer von drei Jahren ab Registrierung in der Erstaufnahmeeinrichtung des
Bundes keine Leistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch. Sie erhalten in der Regel von
dem fiir den tatséchlichen Aufenthalt zustindigen Tridger der Sozialhilfe nur die nach den
Umsténden unabweisbar gebotene Hilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz.

Die Familie des arbeitslosen Spéataussiedlers A wird der Gemeinde X zugewiesen. Nachdem die
Kinder dort mehrfach von Rechtsextremisten angepdbelt worden sind, zieht sie in die Grof3stadt
Z in einem anderen Bundesland, wo bereits Verwandte leben. Das dortige Sozialamt verweigert
A die Zahlung von Sozialhilfe. Es bietet ihm lediglich die Kosten fiir eine Riickfahrt nach X an.

Ist das Gesetz verfassungsméfig?

Vgl. auch Kunig, Philip: Das Grundrecht auf Freiziigigkeit; Jura 1990, 306, zur Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Mérz 2004 auch Silagi, ZAR 2004, 225 ff.

3) Vorbehaltlos gewihrte Grundrechte

a) BVerfGE 83, 130 - Josephine Mutzenbacher

Die Bundespriifstelle flir jugendgefihrdende Schriften indiziert den Roman ,Josephine
Mutzenbacher - Die Lebensgeschichte einer wienerischen Dirne, von ihr selbst erz&hlt*. Dieser
stelle Pornographie dar und sei deshalb durch das Grundgesetz nicht geschiitzt. Nach dem
., Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefihrdender Schriften 1.d.F. vom 12. Juli 1985 (BGBL I
1502) darf eine Schrift indiziert werden, wenn sie jugendgefihrdend ist, nach § 1 Abs. 2 Nr. 2
des Gesetzes jedoch dann nicht, wenn sie der Kunst dient. Verfassungsverstof3?

b) Kunst und Eigentum
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A verbringt seinen Tag damit, auf private und Offentliche Flichen in Hamburg mit einer
Farbspraydose ,,Smileys* zu sprithen. Er wird vom Amtsgericht wegen Sachbeschddigung in
siebenhundertdreiundzwanzig Féllen zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren
Vollstreckung fiir drei Jahre zur Bewidhrung ausgesetzt wird. Gegen dieses Urteil erhebt er
Verfassungsbeschwerde. Er trigt vor, seine Smileys seien Kunst, seine Tatigkeit konne daher
nach Art. 5 Abs. 3 GG nicht verboten werden. Hat er recht?

Hierzu BVerfG, NJW 1984, 1294 (,,Sprayer von Ziirich®), mit einer falschen dogmatischen
Einordnung: die Einschrankung der Kunstfreiheit durch Art. 14 Abs. 1 GG wird dort bereits als
Begrenzung des Schutzbereichs angesehen.

Literatur: Kriele, Martin: Vorbehaltlose Grundrechte und die Rechte anderer, JA 1984, 629-638

¢) BVerfGE 28, 243 - Kriegsdienstverweigerer

A tritt seinen Wehrdienst an. Nach den ersten Schiefiibungen fasst er die
Gewissensentscheidung, den Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern und stellt am nichsten
Tag bei seinem Dienstvorgesetzten einen entsprechenden Antrag. Dieser leitet den Antrag an
den zustindigen KDV-Ausschuss bei dem Kreiswehrersatzamt des A weiter. Bis zur
Anerkennung des A vergehen drei Wochen. In dieser Zeit verweigert A mehrfach Befehle zur
Teilnahme an SchieBiibungen. Hierfiir wird er mit jeweils drei Wochen Arrest bestraft. Diese
Arreste entsprechen den Vorschriften des WPfIG und des SoldatenG. Dort ist jeweils festgelegt,
dass ein Soldat erst nach ,bestandskriftiger Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer*
entlassen wird und solange gehorsamspflichtig ist.

Ist diese Rechtslage verfassungsgemaf?

d) VG Berlin, NuR 1994, 507 (= NVWZ-RR 1994, 506) - Tierversuche

Hochschullehrer A betreibt als Mitglied des Physiologischen Instituts der Universitét
neurophysiologische Grundlagenforschung, zu der auch tierexperimentelle Untersuchungen
gehoren. Er plant eine Studie liber die Funktion des Gleichgewichtssinns, die zu wesentlichen
Erkenntnissen {iber die Funktion des zentralen Nervensystems auch beim Menschen fiithren
wird. Eine praktische Anwendung der Erkenntnisse wird in der Raum- und Luftfahrt sowie bei
der Behandlung von Bewegungskrankheiten moglich sein. Wéhrend der Studie mochte A
konditionierten Totenkopfaffen und Java-Makaken aus eigener Zucht Elektroden am Schadel
implantieren und Mikroelektroden in das Gehirn einfithren. Nach Abschluss der
sechsmonatigen Versuchsphase werden die Tier unter Narkose getotet werden.

Versuche wie der beabsichtigte sind nach § 7 Abs. 3 TierschG nur genehmigungsfihig, wenn
sie ethisch vertretbar sind. Hieriiber entscheidet die Tierschutzbehdrde nach Anhorung einer
vielfiltig besetzten Tierversuchskommission (dhnlich den Ethikkommissionen). Ahnliche
Versuche des A hatte die zustdndige Behorde bereits mehrfach genehmigt. Nunmehr hilt die
Tierversuchskommission die Versuche zwar fiir unerlisslich, aber fiir ethisch nicht vertretbar.
Sie empfiehlt eine Ablehnung. Diese Auffassung macht sich die Tierschutzbehdrde nach
umfangreicher eigener Abwiagung zu eigen und lehnt den Antrag des A ab. Sie fiihrt aus, dass
die Belastungen der Tiere selbst im Vergleich zu den erwarteten Erkenntnisfortschritten nicht
zu rechtfertigen seien.

Im Verfahren iiber die Klage des A meint das VG, die Einschrdnkungen der Forschungsfreiheit
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durch das TierschG seien verfassungswidrig. Es legt diese Frage dem BVerfG vor.

Wie wird das BVerfG entscheiden? Legen Sie bei der Beantwortung einmal die vor 1994
geltende Rechtslage (ohne Art. 20a GG) zu Grunde, einmal die heutige.

Literatur:

Kluge: Grundrechtlicher Freiraum des Forschers und ethischer Tierschutz, NVwZ 1994, 809
Caspar, Johannes: Zur ethischen Vertretbarkeitspriifung von Tierversuchen, ZuR 1995, 203
VGH Kassel, NJW 1994, 1608 (Tierversuchsfreies Studium)

Hierzu der Vorlagebeschluss des VG Berlin (NuR 1994, 507, auszugsweise):

1. Die Entscheidung der Kammer Uber die
Verpflichtungsklage hangt davon ab, ob § 7
Abs. 3 des Tierschutzgesetzes - TierSchG -
insoweit mit dem Grundgesetz (Art. 5 Abs.
3 Satz 1) vereinbar ist, als danach Versuche
der in § 7 Abs. 1 TierSchG genannten Art zu
Zwecken der wissenschaftlichen Forschung
(hier gemaB § 7 Abs. 2 Nr. 1 und 4
TierSchG) nur durchgefiihrt werden dirfen,
wenn sie ethisch vertretbar sind; denn alle
Ubrigen tierschutzrechtlichen
Genehmigungsvoraussetzungen sieht die
Kammer als gegeben an (...).

Hieraus folgt, daB die Kammer bei
Gliltigkeit der Norm in eine
Beweisaufnahme dariiber eintreten miiBte,
in welchem AusmaBl die vom Klager
benutzten Tiere bei den Versuchen und bei
ihrer Praparierung fur die Versuche
Schmerzen, Leiden oder Schéaden
ausgesetzt sind und danach in Abhangigkeit
von den festgestellten Belastungen deren
ethische Vertretbarkeit im Hinblick auf den
jeweiligen Versuchszweck zu beurteilen
hatte. (...)

Bei Unglltigkeit der Norm ware der Klage
ohne weiteres stattzugeben. (...)

3. Nach der Uberzeugung des Gerichts
verstéBt § 7 Abs. 3 TierSchG gegen Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG , soweit danach Versuche
an Wirbeltieren, die zu einem der in § 7
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 TierSchG genannten
Zwecke unerlaBlich sind, nur durchgefiihrt
werden dirfen, wenn sie ethisch vertretbar
sind.

Die beiden Forschungsvorhaben des Klagers
fallen sowohl hinsichtlich der Auswahl des
Forschungsgegenstandes als auch
hinsichtlich der angewandten Methoden in
den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG. Danach sind Kunst und Wissenschaft,
Forschung und Lehre frei. Vorbehaltlos

gewahrleistete = Grundrechte  wie die
Forschungsfreiheit kénne nur durch andere,
kollidierende Verfassungswerte beschrankt
sein (vgl. BVerfGE 28, 243 ff. - 261 -; 30,
173 ff. - 193 f -; 47, 327 ff. - 368 ff. -). Zu
fragen ist also, ob dem Tierschutz
Verfassungsrang zukommt. Nach
Auffassung der Kammer ist diese Frage zu
verneinen.

(a) Gewadhrleistung durch Art. 74 Nr.
20 GG?

Die anlaBlich der Neufassung des
Tierschutzgesetzes 1972 eingeflgte
Bestimmung des Art. 74 Nr. 20 GG weist

dem Bund die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz far den
Tierschutz zu. Mit der Einfigung des
Begriffs "Tierschutz" in das Grundgesetz

brachte der Grundgesetzgeber zwar zum
Ausdruck, daB die Verfolgung
tierschiitzerischer Belange ein legitimes
gesetzliches Ziel ist, eine Qualifizierung des
Tierschutzes als Schutzgut mit
Verfassungsrang kann darin aber nicht
erblickt werden; denn die Aufnahme eines
Sachbereichs in den Katalog der
Gesetzgebungskompetenzen allein ist nicht
geeignet, dem betreffenden = Thema
Verfassungsrang zu verleihen (vgl. Papier,
Genehmigung von Tierversuchen, Natur +
Recht 1991, 162 ff. - 164 -; Erbel,
Rechtsschutz fiir Tiere, DVBI. 1986, 1235 ff.

- 1249 - Kloepfer,
Tierversuchsbeschrankungen und
Verfassungsrecht, JZ 1986, 205 ff. -

106/207 -; a.a.O. fir den Tierschutz z. B.
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht,
Urteil vom 14. September 1992 - OVG Bf III
42.90 -, S. 21 und von Loeper/Reyer, ZRP
1984, 205 ff. - 211 - sowie Kluge, ZRP
1992, 141 ff. - 143 f -).
Kompetenzbestimmungen legen nur fest, in
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welchen Bereichen der Bundesgesetzgeber
Regelungen treffen darf, enthalten aber
keine Aussage Uber die Wertigkeit des
regelbaren Bereichs. Diese kann sich
vielmehr nur aus den im Einzelfall
betroffenen sonstigen Verfassungsnormen
ergeben. AuBerdem ist der Bund auch beim
Vorhandensein einer
Kompetenzbestimmung nicht verpflichtet,
gesetzgebend tatig zu werden. Diese
einhellig vertretene Auffassung (Maunz in
Maunz - Dlrig - Herzog - Scholz, GG, Band
ITII, Art. 74 Rdnr. 18; Kloepfer, a.a.O. S.
207) kann nur dann aufrechterhalten
werden, wenn Kompetenznorm und
Verfassungswert nicht identisch sind, denn
zum Schutz von Verfassungswerten ist der
Gesetzgeber verpflichtet.

SchlieBlich wlrde die von
Verfassungswerten aus
Kompetenzbestimmungen dazu fihren, daB

Ableitung

nach ihrem Wortlaut nicht einschrankbare
Grundrechte unter einem einfachen
Gesetzesvorbehalt stiinden. Denn der

einfache Gesetzgeber hatte es in der Hand,
mit einer extensiven Regelung des ihm
kompetenzrechtlich zugewiesenen
Gegenstandes intensive Grundrechtsein-
griffe vorzunehmen (ebenso Kloepfer,
a.a.0., S. 207; vgl. auch Dreier,
Forschungsbegrenzung als
verfassungsrechtliches Problem, DVBI.
Dedd, 4taHt. -mMadt-).entgegen, daB das
Bundesverfassungsgericht verschiedentlich
Kompetenzzuweisungen als
AnknlUpfungspunkt fir die Ermittlung von
(Grundrechtseinschréankungen leqiti-
mierenden) Verfassungswerten in Anspruch
genommen hat (BVerfGE 28, 243 - 261 -;
69, 1 ff. - 21/22 =-). In beiden
Entscheidungen ging es um die
Funktionstlichtigkeit der Bundeswehr, die
als Verfassungswert anerkannt wurde. (...)
(b) Tierschutz als Bestandteil der
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 S. 1
GG)?

Verschiedentlich wird der Verfassungsrang
des Tierschutzes mit dem Grundrecht auf
Menschenwiirde begriindet (vgl. V.
Heydebrand/Gruber, ZRP 1986, 115 (118);
Kunig in: v. Minch- Kunig, Grundgesetz Bd.
1, 4. Aufl.,, Art. 1 Rz. 16; Starck in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner
Grundgesetz, 3. Aufl., Art. 5 Rz. 269; Erbel,
a.a.0., S. 1251; v. Loeper, ZRP 1991, 224 -
226 -; Madrich, Forschungsfreiheit und
Tierschutz im Spiegel des

Verfassungsrechts, S. 97 ff; in diesem
Sinne wohl auch Gassner, NuR 1987, 97 -
99 -).

Ausgangspunkt der Argumentation ist dabei
die Uberlegung, daB es mit der Wiirde des
Menschen nicht vereinbar sei, mit Tieren in
bestimmter Weise zu verfahren (vgl. v.
Heydebrand/ Gruber, a.a.0.; Starck,
a.a.0.). Dieser Denkansatz laBt sich nur
aufrechterhalten, wenn man dem
Grundgesetz ein Menschenbild entnimmt,

daB von einer Mitverantwortung des
Menschen flr die (brigen Lebewesen
ausgeht. Zur Begrindung wird, sofern

Uberhaupt eine Uber eine bloBe Behauptung
hinausgehende Argumentation versucht
wird, angefiihrt, daB die Umwelt und damit
auch die Tierwelt so eng mit dem Menschen
verbunden sei, daB3 er Verantwortung fir sie
trage. Der Staat dlrfe diese Verantwortung
Z. B. durch die Schaffung
tierschutzrechtlicher Bestimmungen
konkretisieren.

Grundlage der Verantwortung des
Menschen sei seine Vernunftbegabung, die
ihn zu bewuBtem Handeln und zu Flirsorge
flr die Tierwelt befahige und seine Freiheit,
deren Korrelat die Verantwortung sei
(Starck a.a.0.). Der Schutz der
Menschenwirde umfasse auch den Schutz
der dieser zugrundeliegenden Werte, so da3
er sich auch auf den Tierschutz erstrecke.
AuBerdem wird angeflhrt, ein
unangemessener Umgang mit Tieren, flihre
zu einer Verrohung des Menschen und

damit - zumindest mittelbar - auch zu
einem die Wirde der Mitmenschen
beeintrachtigenden Verhalten (Madrich,

a.a.0., S. 100 ff).

Uberwiegend wird der Riickgriff auf Art. 1
Abs. 1 GG zur verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung tierschitzender
Rechtsnormen aber abgelehnt (Kloepfer,
a.a.0., S. 210; Huster, ZRP 1993, 326 ff -

328 ~-; Papier, a.a.0., S. 164). Die
Definition des Begriffs "Wirde des
Menschen" bereitet wegen ihrer starken
Abhangigkeit von philosophischen
Gedankengangen und historischen
Zustanden Schwierigkeiten. In der
Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts  finden  sich
Formulierungen wie "sozialer Wert- und
Achtungsanspruch" und "sittliche

Personlichkeit" sowie die Feststellung, der
Mensch dirfe nicht zum bloBen Objekt im
Staat werden (vgl. BVerfGE 9, 167 ff. - 171
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-; 45, 187 ff. - 228 -). Diesen Formeln ist
gemeinsam, daB sie sich auf ein den
Menschen unmittelbar treffendes Verhalten
beziehen, so daB sich die Frage stellt, ob
ein Verhalten, daB sich nicht in unmittelbar
beeintrachtigender Weise auf (gegen)
Menschen richtet, GUberhaupt gegen Art. 1
Abs. 1 GG verstoBen kann (Huster, a.a.O.,
327 f; wohl auch Kloepfer, a.a.0., S. 209 f).

Die Annahme eines VerstoBes wirde
bedeuten, daB der Grundrechtstrager vor
sich selbst geschitzt wird und daruber
hinaus in die Pflicht genommen wird. Eine
solche Interpretation eines Grundrechts ist
von vornherein problematisch und mit der
dem Grundgesetz zugrundeliegenden und in
Art. 2 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden
Vorstellung eines freien und
selbstverantwortlichen Menschen kaum zu
vereinbaren.

Neben dieser
Uberlegung erscheint
Ausgangspunkt der
Argumentation  zweifelhaft: eine der
wichtigen Feststellungen zur
Menschenwilrdegarantie ist, daB diese nicht
von den jeweiligen menschlichen
Fahigkeiten, sondern von der Existenz als
Mensch abhdangig ist. Mit anderen Worten:
der Mensch braucht keine Vernunft
entwickeln zu kénnen, um an der Wirde
des Menschen teilzuhaben. Anderenfalls
fielen (Klein(st)kinder, Geisteskranke,
Menschen im Koma und weitere Gruppe von
Menschen aus dem Schutzbereich des Art. 1
Abs. 1 GG heraus - ein offensichtlich
unhaltbares Ergebnis. Zu lUberlegen ware in
diesem Zusammenhang allenfalls, ob die
der menschlichen Gattung potentiell
innewohnende Fahigkeit, Verantwortung flr
andere zu Ubernehmen, den Tierschutz zum
Bestandteil der Menschenwiirde macht. Mit
einer solchen Argumentation wirde aber
endgultig die Grundlage des Art. 1 Abs. 1
GG verlassen, der den Menschen und nicht
bestimmte moralische Vorstellungen von
Menschen zum Gegenstand hat, verlassen
(Kloepfer, a.a.0., S. 210; Kluge, ZRP 1992,
141 (144)). AuBerhalb moralischer
Kategorien kann eine Argumentation, die
auf der Verbundenheit des Menschen mit
der ihn umgebenden Natur aufbaut, wenn
Uberhaupt, nur den Artenschutz
legitimieren. Der Schutz der Vielfalt der
Tier- und Pflanzenarten lieBe sich dann als
fur zuklnftige Generationen
aufzubewahrendes Gut (und damit als

grundrechtssystematischen
aber auch der
beschriebenen

menschliches Interesse) ansehen. Fir die
Auffassung, (auch) der individuelle
Tierschutz genieBe Verfassungsrang, liefert
diese Uberlegung aber keine Grundlage.

Selbst wenn man aber dem Menschenbild
des Grundgesetzes entnimmt, daB zur
Wirde des Menschen auch der Schutz der
Tiere zahlt, stellt sich die Frage, in welchem
Umfang dies der Fall sein kann.
Tierqualerisches Verhalten aus SpaB oder
Gleichgultigkeit, mdglicherweise auch aus
bloBem Gewinnstreben kdnnte unter diesem

Gesichtspunkt menschenunwirdig sein.
Handlungsweisen, die einem
wissenschaftlichen Erkenntnisinteresse
dienen, das sogar einen zumindest

mittelbaren Nutzen flir den Menschen und
seine Gesundheit haben kann (wie im
vorliegenden Fall) und die zudem auf die
relativ.  schonendste Weise ausgefihrt
werden, stellen sich aber anders dar, weil
sie - auch unter Berilicksichtigung der
beschriebenen Interpretation der
Menschenwiirde - einem billigenswerten
Zweck dienen.

Auch eine Einbeziehung des Tierschutzes in

die Menschenwirde muB sich, der
Ausrichtung dieses Grundrechtes am
Menschen folgend, am  menschlichen

Interesse orientieren. Wenn Tiere - um des
menschlichen Anstandes willen - geschiitzt
werden, dann bedeutet dies auch, daB das

Interesse des Tieres dem -
anerkennenswerten - Interesse des
Menschen untergeordnet ist (&hnlich

Kloepfer, a.a.0., S. 210; vgl. auch Papier,
a.a.0., S. 164). DaB wissenschaftliche
Forschung ein anerkennenswertes Interesse
des Menschen (und nicht etwa des
Menschen unwirdig) ist, dlrfte auBer
Zweifel stehen.

Zumindest soweit die wissenschaftliche
Forschung betroffen ist, kann deshalb ein
Verfassungsrang des Tierschutzes aus der
Garantie der Menschenwiirde nicht herge-
leitet werden.

(c) Ableitung des Tierschutzes aus der
Praambel des GG

Vereinzelt wird zur Begrindung des
Verfassungsrangs des Tierschutzes
(erganzend) auf die Praambel des

Grundgesetzes Bezug genommen. Aus der
Formulierung "... Verantwortung vor Gott
und den Menschen ..." wird abgeleitet, daB
die Verfassung anerkennt (und fordert), daB
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das menschliche Handeln sich nicht allein
am menschlichen Interesse auszurichten,
sondern auch "die Schépfung" bzw. die
"Schoépfungsordnung" zu respektieren habe
(vgl. Starck, a.a.0.). Selbst wenn man aber
diese SchluBfolgerung zieht (was wegen der
im dbrigen strikt auf den Menschen
ausgerichteten Verfassung problematisch
sein durfte), ist der Begriff, der sich zudem
nur in der Praambel des Grundgesetzes

findet und deshalb von einem eher
geringeren Gewicht ist, aber zZu
unbestimmt, um konkrete

Grundrechtsbeschrankungen
verfassungsrechtlich stiitzen zu kdénnen.
Das Bundesverfassungsgericht hat bislang
jedenfalls keine Ableitungen aus diesem Teil
der Praambel vorgenommen, die in
Richtung Tier-, Umwelt- oder Naturschutz
deuten.

(d) Tierschutz als Bestandteil des
Sittengesetzes
Als weitere Grundlage far eine

Einschrankung der Forschungsfreiheit
zugunsten des Tierschutzes wird vielfach
das Sittengesetz herangezogen (Erbel,
a.a.0., S. 1249 ff.; Brandhuber, NJW 1991,
725 (728); Papier, a.a.0., S. 164).
Grundlage hierfur ist der Gedanke, daB
auch nach ihrem Wortlaut nicht
einschrankbare Grundrechte ihre Grenzen
dort finden miuissen, wo der Kernbestand
der flr ein soziales Zusammenleben
unverzichtbaren Normen und Werte berihrt
wird. Andere Stimmen in der Literatur
lehnen die Heranziehung des Sittengesetzes
grundsatzlich (Huster, a.a.0., S. 327;
zweifelnd auch Dreier, a.a.0., S. 472) oder
jedenfalls im Bereich der Tierversuche
(Kloepfer, a.a.0., S. 210) ab. Der Ruckgriff
auf ein Sittengesetz, dessen Inhalt der
genaueren Bestimmung noch bedirfte,
sieht sich dem grundsatzlichen Einwand
ausgesetzt, daB damit eine Schranke des
Art. 2 Abs. 1 GG auf uneingeschrankt
gewahrleistete  Grundrechte Ubertragen
werden wirde. Dies widersprache der
verfassungsgerichtlichen  Rechtsprechung,
die die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG
gerade nicht auf z. B. Art. 5 Abs. 3
anwendet. Selbst wenn man aber davon
ausgeht, daB in Ansehung der auch vom
Verfassungsgericht anerkannten
Werteordnung des Grundgesetzes einzelne
Elemente des in Art. 2 Abs. 1 GG genannten
Sittengesetzes auch im Rahmen der

Forschungsfreiheit begrenzend wirken
kénnen, weil sie als Teil dieser Wertordnung
Verfassungsrang genieBen, dirften lediglich
die fundamentalen, in der Bevdlkerung
weitestgehend akzeptierten Uberzeugungen
(ethischer und moralischer Art)
herangezogen werden kdnnen (Kuhlmann,
JZ 1990, S. 162 ff. - 168 f -). Anderenfalls
ware Art. 5 Abs. 3 GG fast in gleicher Weise
einschrankbar wie Art. 2 Abs. 1 GG - ein
Ergebnis, daB weder vor dem
Verfassungstext noch vor dem ihn
interpretierenden Gericht Bestand haben

kénnte. Bei der Bestimmung der
verfassungsrechtlich relevanten
gesellschaftlichen Grundiberzeugungen

entstehen Schwierigkeiten. Zum Teil wird
fir die Bestimmung des ‘"ethischen
Minimums" auf den Kernbestand des
Kriminalstrafrechts verwiesen (vgl. z. B. v.
Loeper/Reyer, a.a.0., S. 211), also auf
diejenigen Strafrechtsnormen, deren
Beachtung flir das soziale Zusammenleben
unverzichtbar ist. Derartige Bestimmungen
finden sich im Tierschutzrecht nicht. Die
vorhandenen  Straftatbesténde gehdren
nach ihrer systematischen Stellung (im
Nebenstrafrecht) und ihrer Bedeutung nicht

zum Kernbestand des bundesdeutschen
Strafrechts. Uber Bestimmungen des
Strafrechts hinaus koénnte aber ein
gesellschaftlicher Konsens iber die

Einhaltung bestimmter sittlicher (ethischer)
Vorstellungen bestehen.

Einigkeit dlrfte insofern bestehen, als
hierzulande das sinnlose Qualen von Tieren
gesellschaftlich derart geachtet ist, daB das
Verbot der Tierqualerei als Bestandteil des
Sittengesetzes gewertet werden kann.
Soweit die Beeintrachtigung von Tieren
einem Zweck dient, kdénnte man
moglicherweise einen  gesellschaftlichen
Konsens insoweit bejahen, als die
Verwendung von Tieren im Bereich der
Waffen- und Kosmetikentwicklung
unangemessen ist. Eine fir die Bejahung
eines Sittengesetzes im obengenannten
Sinn ausreichende Ubereinstimmung in der
Bevdlkerung hinsichtlich einer
Beschrankung wissenschaftlicher Versuche
an/mit Tieren ist aber nicht zu erkennen;
dies jedenfalls insoweit, als es um Versuche
geht, deren Ergebnisse - mittelbar - der
menschlichen Gesundheit dienen und die
notwendig far die Erzielung der
Forschungsergebnisse sind (vgl. Gassner,
Natur und Recht 1987, 97 ff. - 100 -). DaB
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der erforderlichen
gesellschaftlichen

es insoweit  an
weitestgehenden

Ubereinstimmung fehlt, zeigt die
phasenweise lebhaft gefuhrte
Auseinandersetzung zwischen
"Tierversuchsgegnern" und
"Tierversuchsbeflirwortern" (auch Erbel,

a.a.0., S. 1250, erkennt, daB3 es im Bereich
der wissenschaftlichen Tierversuche eine
Ubereinstimmung in der Gesellschaft nicht
gibt). Mangels einer hinreichend gefestigten
gesellschaftlichen  Vorstellung im  hier
angesprochenen Bereich kann der
Tierschutz insoweit nicht als Bestandteil des
Sittengesetzes verstanden werden.

Soweit in der Literatur an dieser Stelle eine
"offene Zone" des Tierschutzes gesehen
wird, die der Gesetzgeber ohne weiteres
regeln kann (Erbel, a.a.0. S. 1250), vermag
die Kammer dem nicht zu folgen.

Einschrankungen der Forschungsfreiheit
sind nur insoweit =zuldssig, als das
Sittengesetz  (richtiger: das ethische

Minimum) sie fordert. LaBt sich dies nicht
feststellen, darf der Gesetzgeber die
Forschungsfreiheit nicht beschrénken. Einen
Regelungsspielraum oder die Madglichkeit,
den Konflikt zwischen Tierschutz und
Forschungsfreiheit zu Lasten letzterer zu
I6sen, gibt es nicht, weil sich Tierschutz und
Forschungsfreiheit, soweit es um
notwendige, "menschennitzliche" Versuche
geht, eben nicht als (potentiell
gleichrangige) Verfassungswerte begegnen.
Das Sittengesetz kann deshalb
wissenschaftliche Tierversuche zZu
(mittelbar) medizinischen Zwecken
allenfalls insoweit begrenzen, als
Uberfllissige Tierversuche unzulassig sind.
Fir ein Verbot i. S. d. § 7 Abs. 2 TierSchG
notwendiger Tierversuche aus ethischen
Grinden, liefert es dagegen keine Grund-
lage.

(e) VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz

Zur Begrindung der VerfassungsmaBigkeit
tierversuchsbeschrankender Vorschriften

wird auch auf den Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit Bezug genommen
(Dreier, a.a.0., S. 473). Zur Begrindung
wird angefiihrt, es sei mdglich, als mit
Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte

nicht nur Rechtsgiter, sondern auch
Rechtsgrundsatze anzuerkennen. Diese
Sichtweise unterlauft jedoch die
Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, indem -
diesmal auf dem Umweg Uber das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip - jedwedes
Rechtsgut, unabhangig davon, ob ihm
Verfassungsrang zukommt oder nicht,

freiheitsbeschrankend wirken kann. Dariber
hinaus erscheint es problematisch, ein
Instrument, das eingriffslimitierend wirken
soll und zu diesem Zweck entwickelt wurde,
in  umgekehrter Richtung einzusetzen.
Damit wirde der - durch die Grundrechte
geschitzte - Blrger ebenso in die Pflicht
genommen, wie der - in Grundrechte
eingreifende - Staat, was sich jedenfalls mit
der hergebrachten Interpretation der
Grundrechte als Freiheitsverbiirgung und
Abwehrrecht gegen den Staat nicht
vereinbaren 1aBt. Soweit die Anwendbarkeit
des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes mit
der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Drittwirkung
der Grundrechte legitimiert wird, ist zu
entgegnen, daB es in diesen
Entscheidungen jeweils um die Abwagung
unterschiedlicher Verfassungsgiter ging
und keinesfalls die Inanspruchnahme
grundrechtlich verbirgter Freiheiten,
insbesondere solcher, die uneingeschrankt
gewahrleistet sind, unter einen allgemeinen
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gestellt
wurden. Auch dieser Herleitung der
VerfassungsmaBigkeit
tierversuchsbeschrankender Vorschriften
kann deshalb nicht gefolgt werden.

Nach alledem kommt dem Tierschutz -
jedenfalls soweit es um den Schutz der
Tiere bei Versuchen im Rahmen der
wissenschaftlichen Forschung geht - kein
Verfassungsrang zu (...)

4) Exkurs: Menschenrechte und Grundrechte verschiedener Staaten im Vergleich; Die

Diskussion um iiberpositives Recht

a) Grundrechte und Menschenrechte, Grundrechte im Vergleich
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Vergleiche die Grundrechte mit

den Rechten und Freiheiten der

(Européischen)

Menschenrechtskonvention und mit den Rechten aus der Verfassung der Vereinigten Staaten
(die ersten zehn Amendments, die sog. Bill of Rights). Welche stimmen iiberein, wo zeigen sich
Abweichungen? Worauf konnen diese beruhen? Trage jene (Grund)rechte, die nur in der
EMRK oder der amerikanischen Verfassung, aber nicht im Grundgesetz enthalten sind, in den
zweiten Teil der Tabelle im Anhang zu diesem Skript ein.

Hierzu ein Auszug aus der EMRK:

(Europiische) Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.
November 1950, zuletzt geiindert durch Protokoll
Nr. 11 vom 11.5. 1994

(Nichtamtliche Ubersetzung aus der englischen und
franzdsischen Sprache)

Praambel

In Erwdgung der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte, die von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen am 10. Dezember 1948 verkiindet
wurde;

(...)

entschlossen, als Regierungen européischer Staaten, die
vom gleichen Geiste beseelt sind und ein gemeinsames
Erbe an geistigen Giitern, politischen Uberlieferungen,
Achtung der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes
besitzen, die ersten Schritte auf dem Wege zu einer
kollektiven Garantie gewisser in der Allgemeinen
Erklérung verkiindeter Rechte zu unternehmen;

vereinbaren die unterzeichnenden Regierungen und
Mitglieder des Europarates folgendes:

Abschnitt I: Rechte und Freiheiten
Artikel 1 (Achtung der Menschenrechte)

Die Hohen VertragschlieBenden Teile sichern allen
ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen die in
Abschnitt I dieser Konvention niedergelegten Rechte
und Freiheiten zu.

Artikel 2 (Recht aller auf Leben)

(1) Das Recht jedes Menschen auf das Leben wird
gesetzlich geschiitzt. Abgesehen von der Vollstreckung
eines Todesurteils, das von einem Gericht im Falle
eines durch Gesetz mit der Todesstrafe bedrohten
Verbrechens ausgesprochen worden ist, darf eine
absichtliche Totung nicht vorgenommen werden.

(2) Die Totung wird nicht als Verletzung dieses

Artikels betrachtet, wenn sie sich aus einer unbedingt

erforderlichen Gewaltanwendung ergibt:

a) um die Verteidigung eines Menschen gegeniiber
rechtswidriger Gewaltanwendung sicherzustellen;

b) um eine ordnungsgeméifBe Festnahme durchzufiihren
oder das Entkommen einer ordnungsgeméaf
festgehaltenen Person zu verhindern;

¢) um im Rahmen der Gesetze einen Aufruhr oder
einen Aufstand zu unterdriicken.

Artikel 3 (Verbot der Folter)

Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen
werden.

Sklaverei und der

Artikel 4 (Verbot der

Zwangsarbeit)

(1) Niemand darf in Sklaverei oder Leibeigenschaft
gehalten werden.

(2) Niemand darf gezwungen werden, Zwangs- oder
Pflichtarbeit zu verrichten.

(3) Als "Zwangs- oder Pflichtarbeit" im Sinne dieses

Artikels gilt nicht:

a) jede Arbeit, die normalerweise von einer Person
verlangt wird, die unter den von Artikel 5 der
vorliegenden Konvention vorgesehenen
Bedingungen in Haft gehalten oder bedingt
freigelassen worden ist;

b) jede Dienstleistung militdrischen Charakters, oder
im Falle der Verweigerung aus Gewissensgriinden
in Landern, wo diese als berechtigt anerkannt ist,
eine sonstige anstelle der militirischen Dienstpflicht
tretende Dienstleistung;

¢) jede Dienstleistung im Falle von Notstdnden und
Katastrophen, die das Leben oder das Wohl der
Gemeinschaft bedrohen,

d) jede Arbeit oder Dienstleistung,
normalen Biirgerpflichten gehort.

die zu den

Artikel 5 (Recht auf Freiheit und Sicherheit)

(1) Jeder Mensch hat ein Recht auf Freiheit und

Sicherheit. Die Freiheit darf einem Menschen nur in

den folgenden Fillen und nur auf dem gesetzlich

vorgeschriebenen Wege entzogen werden:

a) wenn er rechtmifig nach Verurteilung durch ein
zusténdiges Gericht in Haft gehalten wird;

b) wenn er rechtmifig festgenommen worden ist oder
in Haft gehalten wird wegen Nichtbefolgung eines
rechtmdBigen  Gerichtsbeschlusses  oder  zur
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Erzwingung der Erflillung einer durch das Gesetz
vorgeschriebenen Verpflichtung;

¢) wenn er rechtmdflig festgenommen worden ist oder
in Haft gehalten wird zum Zwecke seiner
Vorfithrung vor die zustéindige Gerichtsbehorde,
sofern hinreichender Verdacht dafiir besteht, dass
der Betreffende eine strafbare Handlung begangen
hat, oder begriindeter Anlas zu der Annahme
besteht, dass es notwendig ist, den Betreffenden an
der Begehung einer strafbaren Handlung oder an
der Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern;

d) wenn es sich um die rechtmdfige Haft eines
Minderjdhrigen  handelt, die zum Zwecke
iiberwachter Erziehung angeordnet ist, oder um die
rechtmifige Haft einer solchen, die zwecks
Vorfithrung vor die zustdndige Behorde verhdngt

e) wenn er sich in rechtméiBiger Haft befindet, weil er
eine  Gefahrenquelle fiir die  Ausbreitung
ansteckender Krankheiten bildet, oder weil er
geisteskrank, Alkoholiker, rauschgiftsiichtig oder
Landstreicher ist;

f) wenn er rechtméBig festgenommen worden ist oder
in Haft gehalten wird, um ihn daran zu hindern,
unberechtigt in das Staatsgebiet einzudringen oder
weil er von einem gegen ihn schwebenden
Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren be-
troffen ist.

(2) Jeder Festgenommene muss unverziiglich und in

einer ihm verstdndlichen Sprache iiber die Griinde

seiner Festnahme und iiber die gegen ihn erhobenen

Beschuldigungen unterrichtet werden.

(3) Jede nach der Vorschrift des Absatzes 1 ¢ dieses
Artikels festgenommene oder in Haft gehaltene Person
muss unverziiglich einem Richter oder einem anderen,
gesetzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen
erméchtigten Beamten vorgefiihrt werden. Er hat
Anspruch  auf  Aburteilung  innerhalb  einer
angemessenen Frist oder auf Haftentlassung wéhrend
des Verfahrens. Die Freilassung kann von der Leistung
einer Sicherheit fiir das Erscheinen vor Gericht
abhingig gemacht werden.

(4) Jeder, der seiner Freiheit durch Festnahme oder
Haft beraubt ist, hat das Recht, ein Verfahren zu
beantragen, in dem von einem Gericht unverziiglich
iiber die Rechtméfigkeit der Haft entschieden wird und
im Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung
angeordnet wird.

(5) Jeder, der entgegen den Bestimmungen dieses
Artikels von Festnahme oder Haft betroffen worden ist,
hat Anspruch auf Schadenersatz.

Artikel 6 (Recht auf ein faires Verfahren)

(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in
billiger Weise oOffentlich und innerhalb einer
angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem
unabhéngigen und unparteiischen, auf Gesetz
beruhenden Gericht, das iiber zivilrechtliche Anspriiche

und Verpflichtungen oder iiber die Stichhaltigkeit der
gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage zu
entscheiden hat. Das Urteil muss 6ffentlich verkiindet
werden, jedoch kann die Presse und die Offentlichkeit
wihrend der gesamten Verhandlung oder eines Teiles
derselben im Interesse der Sittlichkeit, der 6ffentlichen
Ordnung oder der nationalen Sicherheit in einem
demokratischen Staat ausgeschlossen werden, oder
wenn die Interessen von Jugendlichen oder der Schutz
des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen oder,
und zwar unter besonderen Umstinden, wenn die
offentliche = Verhandlung die  Interessen  der
Rechtspflege beeintrachtigen wiirde, in diesem Fall
jedoch nur in dem nach Auffassung des Gerichts
erforderlichen Umfang.

(2) Bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld wird
vermutet, dass der wegen einer strafbaren Handlung
Angeklagte unschuldig ist.

(3) Jeder Angeklagte hat mindestens (englischer Text)
insbesondere (franzosischer Text) die folgenden
Rechte:

a) unverziiglich in einer fir ihn verstdndlichen
Sprache in allen Einzelheiten iiber die Art und den
Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigung in
Kenntnis gesetzt zu werden;

b) iiber ausreichende Zeit und Gelegenheit zur
Vorbereitung seiner Verteidigung zu verfiigen;

¢) sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines
Verteidigers seiner Wahl zu erhalten und, falls er
nicht dber die Mittel zur Bezahlung eines
Verteidigers verfligt, unentgeltlich den Beistand
eines Pflichtverteidigers zu erhalten, wenn dies im
Interesse der Rechtspflege erforderlich ist;

d) Fragen an die Belastungszeugen zu stellen oder
stellen zu lassen und die Ladung und Vernehmung
der Entlastungszeugen unter denselben
Bedingungen wie die der Belastungszeugen zu er-

e) dirleentgeltliche Bezichung eines Dolmetschers zu
verlangen, wenn er die Verhandlungssprache des
Gerichts nicht versteht oder sich nicht darin
ausdriicken kann.

Artikel 7 (Keine Strafe ohne Gesetz)

(1) Niemand kann wegen einer Handlung oder
Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer
Begehung nach inldndischem oder internationalem
Recht nicht strafbar war. Ebenso darf keine hohere
Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren
Handlung angedrohte Strafe verhangt werden.

(2) Durch diesen Artikel darf die Verurteilung oder
Bestrafung einer Person nicht ausgeschlossen werden,
die sich einer Handlung oder Unterlassung schuldig
gemacht hat, welche im Zeitpunkt ihrer Begehung nach
den von den zivilisierten Volkern allgemein
anerkannten Rechtsgrundsitzen strafbar war.

Artikel 8 (Achtung des Privat- und Familienlebens)
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(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat-
und Familienlebens, seiner Wohnung und seines
Briefverkehrs.

(2) Der Eingriff einer offentlichen Behorde in die
Ausilibung dieses Rechts ist nur statthaft, insoweit
dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine
MaBnahme darstellt, die in einer demokratischen
Gesellschaft fiir die nationale Sicherheit, die 6ffentliche
Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des
Landes, die Verteidigung der Ordnung und zur
Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz
der Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

Artikel 9 (Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit)
(1) Jedermann hat Anspruch auf Gedanken-,

Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses Recht umfasst
die Freiheit des einzelnen zum Wechsel der Religion
oder der Weltanschauung, sowie die Freiheit, seine
Religion oder Weltanschauung einzeln oder in
Gemeinschaft mit anderen o6ffentlich oder privat, durch
Gottesdienst, Unterricht, durch die Ausfiihrung und
Beachtung religioser Gebriuche auszuiiben.

(2) Die Religions- und Bekenntnisfreiheit darf nicht
Gegenstand anderer als vom Gesetz vorgesehener
Beschrinkungen sein, die in einer demokratischen
Gesellschaft notwendige MaBinahmen im Interesse der
offentlichen Sicherheit, der offentlichen Ordnung,
Gesundheit und Moral oder fiir den Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer sind.

Artikel 10 (Freiheit der Meinungsiuflerung)

(1) Jeder hat Anspruch auf freie Meinungsauflerung.
Dieses Recht schlieit die Freiheit der Meinung und die
Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von
Nachrichten oder Ideen ohne Eingriffe offentlicher
Behorden und ohne Riicksicht auf Landesgrenzen ein.
Dieser Artikel schliet nicht aus, dass die Staaten
Rundfunk-, Lichtspiel- oder Fernsehunternehmen
einem Genehmigungsverfahren unterwerfen.

(2) Da die Ausiibung dieser Freiheiten Pflichten und
Verantwortung mit sich bringt, kann sie bestimmten,
vom  Gesetz  vorgeschenen  Formvorschriften,
Bedingungen, Einschrinkungen oder Strafandrohungen
unterworfen  werden, wie sie vom  Gesetz
vorgeschricben und in einer demokratischen
Gesellschaft im Interesse der nationalen Sicherheit, der
territorialen Unversehrtheit oder der oOffentlichen
Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der
Verbrechensverhiitung, des Schutzes der Gesundheit
und der Moral, des Schutzes des guten Rufes oder der
Rechte anderer, um die Verbreitung von vertraulichen
Nachrichten zu verhindern oder das Anschen und die
Unparteilichkeit der Rechtsprechung zu gewéhrleisten,
unentbehrlich sind.

Artikel 11
Vereinigungsfreiheit)

(Versammlungs- und

(1) Alle Menschen haben das Recht, sich friedlich zu
versammeln und sich frei mit anderen
zusammenzuschlieen, einschlieBlich des Rechts, zum
Schutze ihrer Interessen Gewerkschaften zu bilden und
diesen beizutreten.

(2) Die Ausiibung dieser Rechte darf keiner anderen
Einschrankungen unterworfen werden als den vom
Gesetz vorgesehenen, die in einer demokratischen
Gesellschaft im Interesse der &uBleren und inneren
Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung und der
Verbrechensverhiitung, zum Schutze der Gesundheit
und der Moral oder zum Schutze der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig sind. Dieser Artikel
verbietet nicht, dass die Ausiibung dieser Rechte fiir
Mitglieder der Streitkrdfte, der Polizei oder der
Staatsverwaltung gesetzlichen Einschrankungen
unterworfen wird.

Artikel 12 (Recht auf Eheschliefung)

Mit Erreichung des Heiratsalters haben Ménner und
Frauen das Recht, eine Ehe einzugehen und eine
Familie nach den nationalen Gesetzen, die die
Ausiibung dieses Rechts regeln, zu griinden.

Artikel 13 (Recht auf wirksame Beschwerde)

Sind die in der vorliegenden Konvention festgelegten
Rechte und Freiheiten verletzt worden, so hat der
Verletzte das Recht, eine wirksame Beschwerde bei
einer nationalen Instanz einzulegen, selbst wenn die
Verletzung von Personen begangen worden ist, die in
amtlicher Eigenschaft gehandelt haben.

Artikel 14 (Verbot der Benachteiligung)

Der Genuss der in der vorliegenden Konvention
festgelegten Rechte und Freiheiten muss ohne
Unterschied des Geschlechts, der Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, politischen oder sonstigen
Anschauungen, nationalen oder sozialen Herkunft,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status
gewihrleistet werden.

Artikel 15 (AuBlerkraftsetzen im Notstandsfall)

(1) Im Falle eines Krieges oder eines anderen
offentlichen Notstandes, der das Leben der Nation
bedroht, kann jeder der Hohen VertragschlieBenden
Teile Malnahmen ergreifen, welche die in dieser
Konvention vorgesehenen Verpflichtungen in dem
Umfang, den die Lage unbedingt erfordert, und unter
der Bedingung auBer Kraft setzen, dass diese
MaBnahmen nicht im Widerspruch zu den sonstigen
volkerrechtlichen Verpflichtungen stehen.

kein

(2) Die vorstehende Bestimmung gestattet
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AuBerkraftsetzen des Artikels 2 auller bei Todesfallen,
die auf rechtméfige Kriegshandlungen zuriickzufiihren
sind, oder der Artikel 3, 4 (Absatz 1) und 7.

(3) Jeder Hohe VertragschlieBende Teil, der dieses
Recht der AuBerkraftsetzung ausiibt, hat den
Generalsekretdr des Europarats eingehend iiber die
getroffenen Mafnahmen und deren Griinde zu
unterrichten. Er muss den Generalsekretdr des
Europarats auch iiber den Zeitpunkt in Kenntnis setzen,
in dem diese Mallnahmen aufer Kraft getreten sind und
die Vorschriften der Konvention wieder volle Anwen-
dung finden.

Artikel 16 (Beschriinkung der politischen Titigkeit
von Ausléindern)

Keine der Bestimmungen der Artikel 10, 11 und 14
darf so ausgelegt werden, dass sie den Hohen
VertragschlieBenden Parteien verbietet, die politische
Tatigkeit von Ausldndern Beschrédnkungen zu unter-
werfen.

Artikel 17
Rechtseinschrinkungen)

(Begrenzung der

Keine Bestimmung dieser Konvention darf dahin
ausgelegt werden, dass sie fiir einen Staat, eine Gruppe
oder eine Person das Recht begriindet, eine Tétigkeit
auszuiiben oder eine Handlung zu begehen, die auf die
Abschaffung der in der vorliegenden Konvention
festgelegten Rechte und Freiheiten oder auf wei-
tergehende Beschriankungen dieser Rechte und
Freiheiten, als in der Konvention vorgesehen, hinzielt.

Artikel 18 (Verbot des Missbrauchs der Rechte)

Die nach der vorliegenden Konvention gestatteten
Einschrankungen dieser Rechte und Freiheiten diirfen
nicht fiir andere Zwecke als die vorgesehenen
angewandt werden.

Und ein Auszug aus der Verfassung der Vereinigten Staaten:

The Bill of Rights (The first ten Amend-
ments)

The Conventions of a number of the States
having, at the time of adopting the Consti-
tution, expressed a desire, in order to pre-
vent misconstruction or abuse of its pow-
ers, that further declaratory and restric-
tive clauses should be added, and as ex-
tending the ground of public confidence in
the Government will best insure the be-
neficent ends of its institution;

Resolved, by the Senate and House of
Representatives of the United States of
America, in Congress assembled, two-
thirds of both Houses concurring, that the
following articles be proposed to the Legis-
latures of the several States, as amend-
ments to the Constitution of the United
States; all or any of which articles, when
ratified by three-fourths of the said Legis-
latures, to be valid to all intents and pur-
poses as part of the said Constitution,
namely:

Amendment I

Congress shall make no law respecting an
establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble,
and to petition the government for a re-
dress of grievances.

Amendment II

A well regulated militia, being necessary to
the security of a free state, the right of the
people to keep and bear arms, shall not be
infringed.

Amendment III

No soldier shall, in time of peace be quar-
tered in any house, without the consent of
the owner, nor in time of war, but in a
manner to be prescribed by law.

Amendment IV

The right of the people to be secure in
their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and sei-
zures, shall not be violated, and no war-
rants shall issue, but upon probable
cause, supported by oath or affirmation,
and particularly describing the place to be
searched, and the persons or things to be
seized.

Amendment V

No person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime,
unless on a presentment or indictment of
a grand jury, except in cases arising in the
land or naval forces, or in the militia,
when in actual service in time of war or
public danger; nor shall any person be
subject for the same offense to be twice
put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a
witness against himself, nor be deprived of
life, liberty, or property, without due proc-
ess of law; nor shall private property be
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taken for public use, without just com-
pensation.

Amendment VI

In all criminal prosecutions, the accused
shall enjoy the right to a speedy and pub-
lic trial, by an impartial jury of the state
and district wherein the crime shall have
been committed, which district shall have
been previously ascertained by law, and to
be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the wit-
nesses against him; to have compulsory
process for obtaining witnesses in his fa-
vor, and to have the assistance of counsel
for his defense.

Amendment VII

In suits at common law, where the value
in controversy shall exceed twenty dollars,
the right of trial by jury shall be pre-

b) Uberpositives Recht und Grundrechte

served, and no fact tried by a jury, shall
be otherwise reexamined in any court of
the United States, than according to the
rules of the common law.

Amendment VIII

Excessive bail shall not be required, nor
excessive fines imposed, nor cruel and
unusual punishments inflicted.

Amendment IX

The enumeration in the Constitution, of
certain rights, shall not be construed to
deny or disparage others retained by the
people.

Amendment X

The powers not delegated to the United
States by the Constitution, nor prohibited
by it to the states, are reserved to the
states respectively, or to the people.

Gibt es iiberpositives Recht, das der Giiltigkeit oder der Anwendbarkeit widersprechenden
positiven Rechts entgegenstehen konnte? Wo kdnnten Quellen solchen Rechts liegen?

Hierzu Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105-108
(Auszug, elektronische Fassung vom Berliner Bildungsserver [interessante Internet-Seite zum
Thema Rechtsstaat, http://bebis—cms.be.schule.de/weiterbildung/sps/allgemein/bausteine/rechtsstaat/unrecht.htm)Z Es
geht um die Frage, ob Richter, die in den Jahren 1933 bis 1945 Menschen aufgrund
nationalsozialistischer Gesetze, die nach dem Krieg als verbrecherisch angesehen wurden, zum
Tode verurteilt hatten, nunmehr wegen Mordes bestraft werden konnten:

I

wuBte der
Gefolgschaft,
andererseits die

Mittels zweier Grundsdtze
Nationalsozialismus seine

einerseits die Soldaten,
Juristen, an sich zu fesseln: »Befehl ist
Befehl« und »Gesetz ist Gesetz«. Der
Grundsatz »Befehl ist Befehl« hat nie
uneingeschrankt gegolten. Die
Gehorsamspflicht hoérte bei Befehlen zu
verbrecherischen Zwecken des Befehlenden
auf (MStrGB § 47). Der Grundsatz »Gesetz
ist Gesetz« kannte dagegen keine
Einschréankung. Er war der Ausdruck des
positivistischen Rechtsdenkens, das durch
viele Jahrzehnte fast unwidersprochen die
deutschen Juristen beherrschte.
Gesetzliches Unrecht war deshalb ebenso
wie Ubergesetzliches Recht ein Widerspruch
in sich. Vor beide Probleme sieht sich die
Praxis jetzt immer wieder gestellt. So wurde
in der SJZ (S. 36) eine Entscheidung des

Amtsgerichts Wiesbaden veréffentlicht und
besprochen, nach der die Gesetze, die das
Eigentum der Juden dem Staat fur verfallen
erklarten, mit dem Naturrecht in
Widerspruch stinden und schon zur Zeit
ihres Erlasses nichtig gewesen seienx.

I1

Auf dem Gebiet des Strafrechts ist dasselbe
Problem namentlich durch Erdrterungen
und Entscheidungen innerhalb der
russischen Zone aufgeworfen worden.

1. In einer Hauptverhandlung vor dem
thiringischen Schwurgericht in Nordhausen
wurde der Justizamtsangestellte Puttfarken,
welcher durch eine Denunziation die
Verurteilung und Hinrichtung des
Handelsmanns Gottig herbeigeflihrt hatte,
zu lebenslénglichem Zuchthaus verurteilt.
(...) Der Generalstaatsanwalt erortert
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zunachst die Frage: war die Tat
rechtswidrig? »(...) Dies setzt voraus, daB
die Justiz in der Lage ist, Recht zu
sprechen. GesetzméBigkeit, Streben nach
Gerechtigkeit, Rechtssicherheit sind die
Erfordernisse  einer Justiz. Alle drei
Voraussetzungen fehlen bei der politischen
Strafjustiz in der Hitlerzeit.« (...) Das
Schwurgericht verurteilte nicht wegen
mittelbarer Taterschaft, sondern wegen
Beihilfe zum Morde. Danach muBten die
Richter, die den Goéttig wider Recht und
Gesetz zum Tode verurteilt haben, des
Mordes schuldig sein.

2. Wirklich wird in der Presse (Tagl.
Rundschau v. 14. 3. 1946) von dem
Generalstaatsanwalt des Bundeslands
Sachsen, Dr. ]J. U. Schroeder, die Absicht
angekindigt, die strafrechtliche
»Verantwortlichkeit  fir unmenschliche
Richterspriiche« geltend zu machen, auch
wenn solche Richterspriiche auf Grund

nationalsozialistischer Gesetze ergangen
seien:
»Die Gesetzgebung des

nationalsozialistischen Parteistaates (...)
entbehrt jeder rechtlichen Glltigkeit. Sie
beruht auf dem sogenannten
'Erméachtigungsgesetz', das nicht mit der
verfassungsmaBig noétigen
Zweidrittelmehrheit zustandegekommen ist.
Hitler hatte die kommunistischen
Reichstagsabgeordneten gewaltsam an der
Teilnahme der Sitzungen gehindert, sie
unter MiBachtung ihrer Immunitat verhaften
lassen. Die verbliebenen Abgeordneten
namentlich aus dem Zentrum, wurden
durch die Drohung mit der SA zur Abgabe
ihrer Stimmen flr die Ermachtigung
benétigt«. (Anm. 1)

»Kein Richter kann sich auf ein Gesetz
berufen und die Rechtsprechung danach
handhaben, auf ein Gesetz, das nicht nur
ungerecht, das verbrecherisch ist. Wir
berufen uns auf die Menschenrechte, die
Uber allen geschriebenen Satzungen stehen,
auf das unentziehbare, unvordenkliche
Recht, das verbrecherischen Befehlen
unmenschlicher Tyrannen Geltung versagt.«

»VVon diesen Erwagungen ausgehend,
glaube ich, daB Richter angeklagt werden
missen, die mit den Geboten der
Humanitat unvereinbare Urteile gesprochen
und wegen Nichtigkeiten auf Todesstrafe
erkannt haben«.

3. Aus Halle wird gemeldet, daB die
Scharfrichtergehilfen Kleine und Rose
wegen aktiver Teilnahme an zahlreichen
unrechtmaBigen Hinrichtungen zum Tode
verurteilt seien. (Anm. 2).

4. Aus dem Bundesland Sachsen wird ferner
der folgende Fall bekannt (...): Im Jahre
1943 war ein an der Ostfront eingesetzter
sachsischer Soldat, der zur Bewachung von
Kriegsgefangenen kommandiert, war,
desertiert, »angeekelt von der
unmenschlichen Behandlung, die die
Gefangenen erfuhren, vielleicht auch des
Dienstes in Hitlers Truppen mude«. (...) Es
gelang ihm,, sich unbemerkt seiner
geladenen Dienstpistole zu bemachtigen
und den Wachtmeister hinterriicks durch
einen SchuB niederzustrecken. Im Jahre
1945 kehrte er aus der Schweiz nach
Sachsen zurlick. Er wurde verhaftet, und
die Staatsanwaltschaft schickte sich an,
gegen ihn wegen heimtlickischer Tétung
des Beamten Anklage zu erheben. Der
Generalstaatsanwalt ordnete Freilassung
und Einstellung des Verfahrens an. Er sah §
54 als gegeben an. Die Unverschuldetheit
des Notstands begriindet er damit, daB,
»was damals von den Rechtswahrem als
Recht ausgegeben wurde, heute nicht mehr
gelte. Fahnenflucht aus Hitlers und Keitels
Armee enthalte far unsere
Rechtsauffassung keine Verfehlung, die den
Flichtigen entehre und seine Bestrafung
rechtfertige; sie gereiche ihm nicht zur
Schuld.«

Allerorten wird also unter dem
Gesichtspunkt des gesetzlichen Unrechts
und des Ubergesetzlichen Rechts der Kampf
gegen den Positivismus aufgenommen.

III

Der Positivismus hat in der Tat mit seiner
Uberzeugung »Gesetz ist Gesetz« den
deutschen Juristenstand wehrlos gemacht
gegen Gesetze willklrlichen und
verbrecherischen Inhalts. Dabei ist der
Positivismus gar nicht in der Lage, aus
eigener Kraft die Geltung von Gesetzen zu
begrinden. Er glaubt, die Geltung eines
Gesetzes schon damit erwiesen zu haben,
daB es die Macht besessen hat, sich
durchzusetzen. Aber auf Macht [aBt sich
vielleicht ein Missen, aber niemals ein
Sollen und Gelten griinden. Dieses |aBt sich
vielmehr nur grinden auf einen Wert, der
dem Gesetz innewohnt. Freilich: einen Wert
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fihrt schon jedes positive Gesetz ohne
Rlicksicht auf seinen Inhalt mit sich: es ist
immer noch besser als kein Gesetz, weil es
zum mindesten Rechtssicherheit schafft.

Aber Rechtssicherheit ist nicht der einzige
und nicht der entscheidende Wert, den das
Recht zu verwirklichen hat. Neben die
Rechtssicherheit treten vielmehr zwei
andere  Werte: ZweckmaBigkeit  und
Gerechtigkeit. In der Rangordnung dieser
Werte haben wir die ZweckmaBigkeit des
Rechts fiir das Gemeinwohl an die letzte
Stelle zu setzen. Keineswegs ist Recht alles
das, »was dem Volke nltzt«, sondern dem
Volke nitzt letzten Endes nur, was Recht
ist, was Rechtssicherheit schafft und
Gerechtigkeit erstrebt. Die Rechtssicherheit,
die jedem positiven Gesetz schon wegen
seiner Positivitat eignet, nimmt eine
merkwirdige Mittelstellung zwischen
ZweckmaBigkeit und Gerechtigkeit ein: sie
ist einerseits vom Gemeinwohl gefordert,
andererseits aber auch von der Gerechtig-
keit.

DalB das Recht sicher sei, daB es nicht heute
und hier so, morgen und dort anders
ausgelegt und angewandt werde, st
zugleich eine Forderung der Gerechtigkeit.
Wo ein Widerstreit zwischen
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit,
zwischen einem inhaltlich anfechtbaren,
aber positiven Gesetz und zwischen einem
gerechten, aber nicht in Gesetzesform
gegossenen Recht entsteht, liegt in
Wahrheit ein Konflikt der Gerechtigkeit mit
sich selbst, ein Konflikt  zwischen
scheinbarer und wirklicher Gerechtigkeit
vor. Diesen Konflikt bringt groBartig das
Evangelium zum Ausdruck, indem es
einerseits befiehlt: »Seid untertan der
Obrigkeit, die Gewalt Uber euch hat«, und
doch andererseits gebietet, »Gott mehr zu
gehorchen als den Menschen«.

Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und
der Rechtssicherheit dirfte dahin zu 1dsen
sein, daB das positive, durch Satzung und
Macht gesicherte Recht auch dann den
Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht
und unzweckmaBig ist, es sei denn, dal3 der
Widerspruch des positiven Gesetzes zur
Gerechtigkeit ein so unertragliches Mal3
erreicht, daB das Gesetz als »unrichtiges
Recht« der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es
ist unmdglich, eine scharfere Linie zu ziehen
zwischen den Fallen des gesetzlichen
Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts
dennoch 'geltenden Gesetzen; eine andere

Grenzziehung aber kann mit aller Scharfe
vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit
nicht einmal erstrebt wird, wo die
Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit
ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts
bewuBt verleugnet wurde, da ist das Gesetz
nicht etwa nur »unrichtiges Rechtk,
vielmehr entbehrt es ({berhaupt der
Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch
positives Recht, gar nicht anders definieren
denn als eine Ordnung und Satzung, die
ihrem Sinn nach bestimmt ist, der
Gerechtigkeit zu dienen.

An diesem MaBstab gemessen sind ganze
Partien nationalsozialistischen Rechts
niemals zur Wirde geltenden Rechts
gelangt. Die hervorstechendste Eigenschaft
in Hitlers Personlichkeit, die von ihm aus

auch zum Wesenszuge des ganzen
nationalsozialistischen »Rechts« geworden
ist, war sein vdlliger Mangel an

Wahrheitssinn und Rechtssinn: weil ihm
jeder Wahrheitssinn fehlte, konnte er dem
jeweils rednerisch Wirksamen ohne Scham
und Skrupel den Akzent der Wahrheit
geben; weil ihm jeder Rechtssinn fehlte,
konnte er ohne Bedenken die krasseste
Willkir zum Gesetz erheben. Am Anfang
seiner Herrschaft stand jenes Sympathie-
Telegramm an die Potempa-Morder, am
Ende die grauenhafte Entehrung der
Martyrer des 20. Juli 1944. Schon anlaBlich
des Potempa-Urteils hatte Alfred Rosenberg
im »Volkischen Beobachter« die Theorie
dazu geliefert: Mensch sei nicht gleich
Mensch, und Mord sei nicht gleich Mord; die
Ermordung des Pazifisten Jaures sei in
Frankreich mit Recht anders bewertet
worden als der Mordversuch an dem
Nationalisten Clemenceau; ein Tater, der
aus vaterléndischen Motiven gefehlt hat,

kénne unmoglich derselben Strafe
unterworfen werden, wie ein anderer,
dessen Beweggriinde sich (nach

Datrivib alearzi ldsti sabverh e Auirfif Eassgep)p raEge”)
daB Vialionchdenialistisches »Recht« sich der
wesensbestimmenden  Anforderung der
Gerechtigkeit, der gleichen Behandlung des
Gleichen, zu entziehen gewillt war.
Infolgedessen entbehrt es insoweit
Uberhaupt der Rechtsnatur, ist nicht etwa
unrichtiges Recht, sondern Uberhaupt kein
Recht. Das gilt insbesondere von den
Bestimmungen, durch welche die
nationalsozialistische Partei entgegen dem
Teilcharakter jeder Partei die Totalitat des
Staates flir sich beanspruchte. Der
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Rechtscharakter fehlt weiter allen jenen
Gesetzen, die Menschen als Untermenschen
behandelten und ihnen die Menschenrechte
versagten. Ohne Rechtscharakter sind auch
alle jene Strafdrohungen, die ohne
Ricksicht auf die unterschiedliche Schwere
der Verbrechen, nur geleitet von
momentanen Abschreckungsbedirfnissen,
Straftaten verschiedenster Schwere mit der
gleichen Strafe, haufig mit der Todesstrafe,
bedrohten. Alles das sind nur Beispiele
gesetzlichen Unrechts.

Es darf nicht verkannt werden - gerade
nach den Erlebnissen jener zwdolf Jahre -,
welche furchtbaren Gefahren fur die
Rechtssicherheit der Begriff des
»gesetzlichen Unrechts«, die Leugnung der
Rechtsnatur positiver Gesetze mit sich
bringen kann. Wir missen hoffen, daB ein
solches Unrecht eine einmalige Verirrung
und Verwirrung des deutschen Volkes
bleiben werde, aber flir alle mdglichen Falle
haben wir uns durch die grundsatzliche
Uberwindung des Positivismus, der jegliche
Abwehrfahigkeit gegen den MiBbrauch
nationalsozialistischer Gesetzgebung
entkrdftete, gegen die Wiederkehr eines
solchen Unrechtsstaates zu wappnen.

(Anm. 3)
IV

Das gilt fur die Zukunft. Gegenliber dem
gesetzlichen Unrecht jener vergangenen
zwolIf Jahre muissen wir die Forderung der
Gerechtigkeit mit einer mdglichst geringen
EinbuBe an Rechtssicherheit zZu
verwirklichen suchen. Nicht jeder Richter
sollte auf eigene Faust Gesetze entwerfen
dirfen, diese Aufgabe sollte vielmehr einem
héheren Gericht oder der Gesetzgebung (so
auch Kleine, SJZ S.36) vorbehalten bleiben.
Ein solches Gesetz ist in der amerikanischen
Zone auf Grund einer Ubereinkunft im
Léanderrat bereits erlassen: das »Gesetz zur
Wiedergutmachung nationalsozialistischen
Unrechts in der Strafrechtspflege«.
Dadurch, daB nach ihm »politische Taten,
durch die dem Nationalsozialismus oder
Militarismus Widerstand geleistet wurde,
nicht strafbar« sind, werden z. B. die
Schwierigkeiten des Deserteur-Falls (oben
Nr. 4) geldst. Dagegen ist das
Schwestergesetz, das »Gesetz zur Ahndung
nationalsozialistischer Straftaten«, auf die
andern hier behandelten Falle nur
anwendbar, wenn die Strafbarkeit solcher
Taten schon nach dem Rechte ihrer

Begehungszeit bestand. Wir haben
<107/108> also unabhangig von diesem
Gesetz die Strafbarkeit jener andern drei
Falle nach dem Recht des RStGB zu priifen.
In dem hier besprochenen Denunzianten-
Fall ist die Annahme mittelbarer Taterschaft
eines Toétungsverbrechens in der Person des
Denunzianten nicht zu beanstanden, wenn
bei ihm ein Tatervorsatz in dieser Richtung
bestanden hat, zu dessen Verwirklichung er
sich des Strafgerichts als Werkzeug und des
juristischen Automatismus eines
Strafprozesses als Mittels bedient hat. Ein
solcher Vorsatz liegt besonders in solchen
Fallen vor, »in denen der Tater ein
Interesse an der Beseitigung des
Verdachtigten hatte, sei es, um seine Frau
zu heiraten, oder sich in den Besitz seiner
Wohnung oder seiner Stellung zu setzen,
sei es aus Rachsucht und dergleichen (so
das erwahnte Gutachten von Professor
Richard Lange in Jena.

Wie mittelbarer Tater ist, wer sein
Befehlsrecht gegen Gehorsamspflichtige zu
verbrecherischen Zwecken miBbraucht hat,
so ist auch der mittelbarer Tater, der zu
verbrecherischen Zwecken durch eine
Denunziation den Justiz-Apparat in Funktion
gesetzt hat. Die Benutzung des Gerichts als
eines bloBen Werkzeugs ist besonders
deutlich in denjenigen Fallen, in denen der
mittelbare Tater mit einer politisch
tendenzidsen Auslibung des
Strafrichteramts, sei es aus politischem
Fanatismus, sei es unter dem Druck der
damaligen Machthaber, rechnen konnte und
gerechnet hat. Hatte der Denunziant diesen
Tatervorsatz nicht, wollte er vielmehr nur
dem Gericht Material liefern und das
weitere dessen Entscheidung (berlassen,
dann kann er als Verursacher der
Verurteilung und mittelbar der
Vollstreckung der Todesstrafe nur dann
wegen Beihilfe bestraft werden, wenn das
Gericht seinerseits durch das Urteil und
dessen Vollstreckung sich eines
Totungsverbrechens schuldig gemacht hat.
Diesen Weg ist das Nordhduser Gericht in
Bee Birafbgakeiénder Richter wegen Toétung
setzt die gleichzeitige Feststellung einer von
ihnen begangenen Rechtsbeugung (§§ 336,
344 StGB) voraus. Denn das Urteil des
unabhangigen Richters darf Gegenstand
einer Bestrafung nur dann sein, wenn er
gerade den Grundsatz, dem jene
Unabhangigkeit zu dienen bestimmt war,
die Unterworfenheit unter das Gesetz, d. h.
unter das Recht, verletzt hatte. Wenn an
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der Hand der von uns entwickelten
Grundsatze festgestellt werden kann, daB
das angewandte Gesetz kein Recht war, das

angewandte StrafmaB, etwa die nach
freiem Ermessen erkannte Todesstrafe,
jedem Willen zur Gerechtigkeit Hohn

sprach, liegt objektiv Rechtsbeugung vor.
Aber konnten Richter, die von dem
herrschenden Positivismus soweit verbildet
waren, daB sie ein anderes als das gesetzte
Recht nicht kannten, bei der Anwendung
positiver Gesetze den Vorsatz der
Rechtsbeugung haben? Auch wenn sie ihn
hatten, bleibt ihnen als ein letzter, freilich
peinlicher, Rechtsbehelf die Berufung auf
die Lebensgefahr, die sie selbst durch die
Auffassung national-sozialistischen Rechts
als gesetzlichen Unrechts (ber sich
herabbeschworen héatten, die Berufung auf
den Notstand des § 54 StGB - peinlich, da
das Ethos des Richters auf Gerechtigkeit um
jeden Preis, auch den des Lebens, gerichtet
sein sollte.

Am einfachsten erledigt sich die Frage der
Strafbarkeit der beiden
Scharfrichtergehilfen wegen der
Vollstreckung von Todesurteilen. Man darf
sich weder durch den Eindruck von
Menschen bestimmen lassen, die sich aus
der Tétung anderer Menschen ein Gewerbe
machen, noch durch die damalige
Hochkonjunktur und Eintraglichkeit jenes
Gewerbes. Schon als der Scharfrichterberuf
noch eine Art erblichen Handwerks war,
pflegten sich die Inhaber dieses Gewerbes
immer wieder damit zu entschuldigen, daf3
sie nur exequierten, zu judizieren aber die
Aufgabe der Herren Richter sei. »Die Herren
steuern dem Unheil, ich exequiere ihr
Endurteil« - dieser Spruch von 1698 kommt
so oder ahnlich immer wieder auf den
Klingen von Richtschwertern vor. Wie das
Todesurteil eines Richters nur dann
strafbare Tétung darstellen kann, wenn es
auf Rechtsbeugung beruht, so kann der
Nachrichter wegen einer Hinrichtung nur
dann bestraft werden, wenn sie dem
Tatbestand des § 345: vorsatzliche
Vollstreckung einer Strafe, die nicht zu
vollstrecken ist, darstellt. Karl Binding
(Lehrbuch, Besonderer Teil, Bd. 2, 1905, S.
569) sagt Uber diesen Tatbestand: in
analogem Verhaltnis wie der Richter zum
Gesetz stehe der Vollstreckungsbeamte
zum vollstreckbaren Urteil; seine ganze und
einzige Pflicht bestehe in dessen exakter
Verwirklichung. Das Urteil bestimme seine

ganze Tatigkeit: »Sie bleibt gerecht, soweit
sie es befolgt, sie wird ungerecht, soweit sie
von ihm abweicht. Da in dieser Verleugnung
der einzigen fur die Vollstreckung als solche
mafBgebenden Autoritat der Kernpunkt der
Schuld liegt, so kann man das Delikt (des §
345) als Urteilsbeugung bezeichnen.« Eine
Nachprifung der RechtmaBigkeit des Urteils
liegt dem Scharfrichter nicht ob. Die
Annahme seiner UnrechtmaBigkeit kann
ihm also nicht schaden, die Nichtaufgabe
seines Gewerbes als rechtswidrige
Unterlassung nicht zugerechnet werden.

Wir sind nicht der in Nordhausen
ausgesprochenen Meinung, daB
»formaljuristische  Bedenken«  geeignet

seien, »der klaren Tatbestand zu triben«.
Wir sind vielmehr der Meinung, daB3 es nach
zwolf Jahren Verleugnung der
Rechtssicherheit mehr als je notwendig sei,
sich durch »formaljuristische« Erwagungen
gegen die Versuchungen zu wappnen,
welche sich begreiflicherweise in jedem, der
zwolf  Jahre der  Gefahrdung und
Bedrliickung durchlebt hat, leicht ergeben
kdnnen. Wir haben die Gerechtigkeit zu
suchen, zugleich die Rechtssicherheit zu
beachten, da sie selber ein Teil der
Gerechtigkeit ist, und einen Rechtsstaat
wieder aufzubauen, der beiden Gedanken
nach Mdglichkeit Genilige zu tun hat. Demo-
kratie ist gewiB ein preisenswertes Gut,
Rechtsstaat aber ist wie das tagliche Brot,
wie Wasser zum Trinken und wie Luft zum
Atmen, und das Beste an der Demokratie
gerade dieses, daB nur sie geeignet ist, den
Rechtsstaat zu sichern.

Anmerkungen zum Text (gekiirzt):

1. Es hatte (...) der Erdrterung bedurft,
inwieweit revolutionar entstandene
Ordnungen durch die normative Kraft des
Faktischen zu geltendem Recht geworden

sind; auch die Angabe, daB die
Zweidrittelmajoritat far das
Erméchtigungsgesetz  nur  durch  die

Ausscheidung der Kommunisten zustande
gekommen sei, ist (...) unzutreffend.

2. Fir die strafrechtliche Verantwortung flr
nicht rechtmaBige Richterspriiche auch
Buchwald in seiner beachtlichen Schrift
»Gerechtes Recht«, Weimar 1948, S. 5ff.

3. FlUr Ubergesetzliches Recht tritt auch
Buchwald, aa0. S. 8 f£, ein. Vgl. ferner
Roemer in SJZ S: 5ff.



5) Menschenwiirde und Allgemeines Personlichkeitsrecht

a) Versuch einer Definition der Menschenwiirde

,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar®, so steht es an der Spitze der deutschen Verfassung.
Was aber ist die Menschenwiirde? Das BVerfG ndhert sich diesem Grundrecht (ist es iiberhaupt

eins?) mit Vorsicht:

Zwei zentrale Aussagen finden sich in dem sog. Abhor-Urteil des BVerfG und in der dissenting
opinion dreier Richter ebendazu (BVerfGE 30, 1; 30, 39):

Was den in Art. 1 GG genannten Grundsatz der
Unantastbarkeit der Menschenwirde anlangt, der
nach Art. 79 Abs. 3 GG durch eine
Verfassungsanderung nicht berlhrt werden darf,
so hangt alles von der Festlegung ab, unter
welchen Umsténden die Menschenwirde verletzt
sein kann. Offenbar lasst sich das nicht generell
sagen, sondern immer nur in Ansehung des
konkreten Falles. Allgemeine Formeln wie die, der
Mensch dirfe nicht zum blofken Objekt der
Staatsgewalt herabgewirdigt werden, konnen
lediglich die Richtung andeuten, in der Falle der
Verletzung der Menschenwirde gefunden werden
konnen. Der Mensch ist nicht selten bloRes Objekt
nicht nur der Verhaltnisse und  der
gesellschaftlichen Entwicklung, sondern auch des
Rechts, insofern er ohne Ricksicht auf seine
Interessen sich fligen muss. Eine Verletzung der
Menschenwirde kann darin allein nicht gefunden
werden. Hinzukommen muss, dass er einer
Behandlung ausgesetzt wird, die seine
Subjektqualitat prinzipiell in Frage stellt, oder dass

in der Behandlung im konkreten Fall eine
willkirliche  Missachtung der Wirde des
Menschen liegt.

Die Behandlung des Menschen durch die

offentliche Hand, die das Gesetz vollzieht, muss
also, wenn sie die Menschenwtirde berthren soll,
Ausdruck der Verachtung des Wertes, der dem
Menschen kraft seines Personseins zukommt,
also in diesem Sinne eine "verachtliche
Behandlung" sein.

Abweichende Meinung der Richter Geller, Dr. v.
Schlabrendorff und Dr. Rupp:

Nun mufl man sich bei der Beantwortung der
Frage, was "Menschenwirde" bedeute, hiten,
das pathetische Wort ausschliellich in seinem
héchsten Sinn zu verstehen, etwa indem man
davon ausgeht, dall die Menschenwirde nur dann
verletzt ist, wenn "die Behandlung des Menschen
durch die offentliche Hand, die das Gesetz
vollzieht", "Ausdruck der Verachtung des Wertes,
der dem Menschen kraft seines Personseins
zukommt, also in diesem Sinne eine 'verachtliche
Behandlung™ ist. Tut man dies dennoch, so
reduziert man Art. 79 Abs. 3 GG auf ein Verbot
der Wiedereinfihrung z. B. der Folter, des
Schandpfahls und der Methoden des Dritten
Reichs. Eine solche Einschrankung wird indessen
der Konzeption und dem Geist des
Grundgesetzes nicht gerecht. Art. 79 Abs. 3 GG in
Verbindung mit Art. 1 GG hat einen wesentlich
konkreteren Inhalt. Das Grundgesetz erkennt
dadurch, dal es die freie menschliche
Personlichkeit auf die hochste Stufe der
Wertordnung stellt, ihren Eigenwert, ihre Eigen-
standigkeit an. Alle Staatsgewalt hat den
Menschen in  seinem Eigenwert, seiner
Eigenstandigkeit zu achten und zu schitzen. Er
darf nicht "unpersénlich”, nicht wie ein
Gegenstand behandelt werden, auch wenn es
nicht aus MiRachtung des Personenwertes,
sondern in "guter Absicht" geschieht.

b) Lebenslange Freiheitsstrafe (BVerfGE 45, 187)

In einem Strafverfahren wegen Mordes ist die Grof3e Strafkammer des LG V. der Ansicht, dass
die nach § 211 Abs. 1 StGB verwirkte lebenslange Freiheitsstrafe unangemessen sei und die
Grundrechte des Angeklagten in verfassungswidriger Weise verletze. In einem umfangreichen
und detailliert begriindeten Beschluss setzt das LG das Strafverfahren aus und legt die Frage der
Verfassungswidrigkeit von § 211 StGB dem BVerfG zur Entscheidung vor. Darin fiihrt die
Kammer aus, die lebenslange Freiheitsstrafe verletze zunédchst Art. 2 Abs. 2 S. 2 .V.m. Art. 19
Abs. 2 GG, weil sie von dem Freiheitsrecht des Angeklagten nichts iibrig lasse, mithin den
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Wesensgehalt des Grundrechts antaste; zum anderen verstof3e sie gegen Art. 1 Abs. 1 GG, denn
die Menschenwiirde eines Strafgefangenen sei verletzt, wenn er keine Hoffnung haben konne,
jemals wieder der Freiheit teilzuhaben, weil dies dazu fiihre, dass er sich selbst aufgebe und
kein menschliches Leben im iiblichen Sinne mehr fiihre. In dem Verfahren vor dem BVerfG
entgegnet die Bundesregierung, die Menschenwiirde sei nicht verletzt, denn es bleibe jedem
Angeklagten die Chance der Begnadigung; das Freiheitsgrundrecht sei nach Art. 2 Abs. 2 Satz
3 GG ohne jede Schranke einschriankbar.

Wie wird das BVertG entscheiden?

Hierzu ein Auszug aus der Entscheidung:

Jede Strafe muR in einem gerechten Verhaltnis
zur Schwere der Straftat und zum Verschulden
des Taters stehen (BVerfGE 6, 389 [439]; 9, 167
[169]; 20, 323 [331]; 25, 269 [285 f.]). Das Gebot
zur Achtung der Menschenwirde bedeutet
insbesondere, dal® grausame, unmenschliche und
erniedrigende Strafen verboten sind (BVerfGE 1,
332 [348]; 6, 389 [439]). Der Tater darf nicht zum
blofken Objekt der Verbrechensbekampfung unter
Verletzung seines verfassungsrechtlich
geschutzten  sozialen  Wertanspruchs  und
Achtungsanspruchs gemacht werden (BVerfGE
28, 389 [391]). Die grundlegenden
Voraussetzungen individueller und sozialer

Aus Art. 1 | GG in Verbindung mit dem
Sozialstaatsprinzip ist daher - und das gilt
insbesondere fir den Strafvollzug - die
Verpflichtung des Staates herzuleiten, jenes
Existenzminimum zu gewahren, das ein
menschenwlrdiges Dasein  Uberhaupt erst
ausmacht. Mit einer so  verstandenen

Menschenwirde ware es unvereinbar, wenn der
Staat fir sich in Anspruch nehmen wiirde, den
Menschen zwangsweise seiner Freiheit zu
entkleiden, ohne dass zumindest die Chance fir
ihn besteht, je wieder der Freiheit teilhaftig werden

zu konnen.

Existenz des Menschen mussen erhalten bleiben.

¢) Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht soll ,,im Sinne des obersten Konstitutionsprinzips der
Menschenwiirde die engere personliche Lebenssphire des Menschen und die Erhaltung ihrer
Grundbedingungen gewihrleisten” (BVerfGE 72, 155, 170). Sie schiitzt insbesondere gegen
neuartige Gefdhrdungen der Personlichkeit, z.B. im Bereich des Datenschutzes. Es handelt sich
um ein ,passives” Grundrecht, das einen bestimmten Bereich von &ulleren Eingriffen
abschirmt, wihrend die Allgemeine Handlungsfreiheit, quasi als Kehrseite des APR, das
,»aktive Element der Personlichkeitsentfaltung® darstellt (BVerfGE 54, 148, 153).

,Besondere Personlichkeitsrechte®, die Teil des APR sind, waren schon seit jeher sowohl im
BGB (§ 823 1) als auch im Grundgesetz anerkannt und geschiitzt: Hierzu gehoren vor allem die
Ehre (vgl. Art. 5 Abs. 2 GG, in einem weiteren Sinne sind auch Art. 13 I (Wohnung) und vor
allem Art. 5 I (MeinungsiduB3erung) und Art. 10 I (Brief- und Telefongeheimnis) besondere
Personlichkeitsrechte.

Im Biirgerlichen Recht wurde das APR als ,,sonstiges Recht“ im Sinne von § 823 I BGB
erstmals in BGHZ 13, 334 (Schacht-Leserbrief) anerkannt, hier wurde dem RA von Dr. Hilmar
Schacht ein Unterlassungsanspruch gewdhrt. Problematisch im Zivilrecht war nicht die
Anerkennung des APR als solchen, sondern die Frage, ob einer Verletzung dieses Rechts
entgegen dem Wortlaut von §§ 253, 847 BGB ein Anspruch auf Ersatz des (ja immateriellen)
Schadens gewéhrt werden konne. Dies bejahte zuerst BGHZ 26, 349 (Herrenreiter) und
begriindete dies mit einer Analogie zu § 847. Spiter (BGHZ 35, 363 - Ginsengwurzel) gab der
BGH eine neue Begriindung und sah den Anspruch nicht mehr als SchE, sondern als billige
Entschiddigung in Geld, die unmittelbar aus Artt. 2 I iVm 1 I zu gewidhren sei. Die Rspr. des
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BGH wurde vom BVerfG gebilligt (BVerfGE 34, 269).

Aus dem APR hat das BVerfG im Laufe seiner Rspr. neue, ungeschriebene besondere
Personlichkeitsrechte ~ herausgebildet, die in  Wichtigkeit den  geschriebenen
Personlichkeitsrechten gleichen und deshalb grundrechtlichen Schutzes bediirfen. Hierzu
gehoren z.B. der Schutz der Privat- und der Intim- und Sexualsphére; das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung; das Recht, sein Erscheinungsbild in der Offentlichkeit selbst
zu bestimmen, hierzu gehort die Ehre; das Recht auf Resozialisierung; das Recht, nicht zu
AuBerungen gezwungen zu werden (z.B. der Grundsatz des nemo tenetur). Auch die Ausreise-
und Auswanderungsfreiheit, die im GG nicht speziell geregelt ist, wird man hier einordnen
miissen (und nicht wie das BVerfG in der Elfes-Entscheidung als Ausfluss - nur - der
Allgemeinen Handlungsfreiheit ansehen konnen), insofern ist die Elfes-Entscheidung, auch
wenn man der Kritik von RiBVerfG Grimm folgt (s.u.), im Ergebnis richtig.

d) Tonband (BVerfG 34, 238)

1. Das Gundrecht aus GG Art 2 Abs 1 -). Das verfassungskraftige Gebot,
schitzt auch Rechtspositionen, die diesen Kernbereich, die Intinsphéare
fur die Entfaltung der Personlichkeit des Einzelnen, zu achten, hat seine
notwendig sind. Dazu gehort in Gundlage in dem durch Art. 2 Abs. 1
besti mten G enzen, ebenso wie das GG verbirgten Recht auf freie
Recht am eigenen Bild, das Recht am Entfaltung der Personlichkeit. Bei
gesprochenen Wort. Deshal b darf der Best i mmung von I nhal t und
grundséatzlich jedermann selbst wund Reichweite des Grundrechts aus Art. 2
allein bestinmen, wer sein  Wrt Abs. 1 GG nuBl bericksichtigt werden,
auf nehnen soll sowie ob und vor wem daR nach der Gundnorm des Art. 1

sei ne auf ei nen Tontrager Abs. 1 GG die Wirde des Menschen
auf genonmene Stinme wi eder abgespielt unantastbar ist und gegeniber aller
wer den darf. staatlichen Gewalt Achtung und Schutz

2. Damit ist allerdings noch nicht beansprucht. Uberdies darf nach Art.
ausgeschl ossen, daR in Fallen, wo 19 Abs. 2 GG auch das Gundrecht aus

Uberw egende I nt eressen der Art. 2 Abs. 1 GG nicht in seinem
Al |l genei nheit di es zwi ngend gebi eten, Wsensgehalt anget ast et wer den
auch das schutzwirdige Interesse des (BVerfGeE 27, 344 (350 f.); 32, 373
Beschul digten an der N chtverwertung (379)). Sel bst Uberw egende
einer heinichen Tonbandaufnahme im |Interessen der Allgeneinheit kodnnen
Strafverfahren zuricktreten nmuR. ei nen Eingriff in den absol ut
geschit zt en Ker nber ei ch privater
A l. Die Ver f assungsbeschwer de Lebensgestal tung nicht rechtfertigen;
betrifft die Zul assi gkei t der eine Abwdgung nach Maligabe des
Verwertung ei ner heimich Verhaltni smaRi gkei t sgrundsat zes
auf genonmenen privaten findet nicht statt.
Tonbandauf nahne in ei nem

Ermttlungsverfahren, das gegen den Jedoch steht ni cht der gesant e
Beschwer def Gthrer wegen Verdachts der Bereich des privaten Lebens unter dem
St euer hi nt er zi ehung, des Betrugs und absoluten Schutz des G undrechts aus
der Urkundenfal schung gefihrt wird. Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mt Art.
Das Bundesverfassungsgericht hat in 1 Abs. 1 GG (BVerfGE 6, 389 (433);
standi ger Rechtsprechung anerkannt, 27, 1 (7); 27, 344 (351); 32, 373

dal das Gundgesetz dem einzelnen (379); 2 BvL 7/71 , S. 13). As
Birger einen wunantastbaren Bereich geneinschaftsbezogener und
privater Lebensgestal tung gewahrt, genei nschaftsgebundener Bir ger mufid
der der Einwi rkung der offentlichen vielnehr j eder mann staatliche
Gewalt entzogen ist (BVerfGE 6, 32 MalRnahnen hi nnehnen, die im
(41), 389 (433); 27, 1 (6), 344 (350 (Uberw egenden I nt eresse der
f.); 32, 373 (378 f.); BeschluB vom Allgeneinheit unter strikter Whrung
19. Juli 21972 - 2 BvL 7/71 , S. 12 f. des Ver hél t ni smali gkei t sgebot s

- imfolgenden zitiert als 2 BvL 7/71 getroffen werden, soweit sie nicht
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den wunantastbaren Bereich privater
Lebensgest al tung beei ntrachti gen.

2. Art. 2 Abs. 1 GG verbrieft jedem
das Recht auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht

gegen die verfassungsnalBige O dnung

oder das Sittengesetz ver st 63t .

Di eses G undr echt schut zt auch
Recht sposi ti onen, die far die
Entfal tung der Per sdnl i chkei t

notwendig sind. Dazu gehort in
bestimten G enzen, ebenso we das
Recht am eigenen Bild, das Recht am
gesprochenen Wort. Deshal b dar f

grundséat zlich jedernann selbst und
allein bestinmmen, wer sein Wit

auf nehnen soll sowie ob und vor wem
sei ne auf ei nen Tont r &ger

auf genonmene Stinme wi eder abgespielt

wer den darf.

5 Da ni cht ein Zugriff der

offentlichen Gewalt auf den absol ut
geschit zten Personlichkeitsbereich in
Frage steht, ware die Verwertung des
Tonbandes zul dssig, wenn sie sich
durch ein Uberw egendes Interesse der

Al | genei nhei t rechtfertigen |ieRe.
Das ist nicht der Fall.

a) Das Gundgesetz weist dem Recht
auf freie Entfal tung der
Personlichkeit einen hohen Rang zu.
Staatliche MaRRnahmen, die es
beei ntréachti gen, si nd, wenn
Uberhaupt, nur unter strikter Wahrung
des Ver hél t ni smali gkei t sgebot s
zul assi g. Andererseits m 3t das
Grundgesetz auch den Erfordernissen
einer wirksamen Rechtspflege eine
besonder e Bedeut ung bei . Das
Bundesver f assungsgericht hat deshalb
wi eder hol t die unabwei sbar en

Beddir f ni sse ei ner w r ksanen
Strafverfol gung und
Ver brechensbekanpfung (BVerfGE 19,
342 (347); 20, 45 (49), 144 (147)),
das offentliche Interesse an einer
nbgl i chst vol | st andi gen

Wahrheitsermttlung
zur Uber f tihr ung

im Strafprozeld -

von Straftéatern
ebenso wi e zur Ent | astung
Unschul diger - betont (BVerfGE 32,

373 (381)), die wirksanme Aufklarung
gerade schwerer Straftaten als einen
wesent | i chen Auftrag ei nes
rechtsstaatlichen Genei nwesens
gewirdi gt (BVerfGE 29, 183 (194)) und
auf die Auf recht er hal t ung ei ner

funktionstichtigen Rechtspflege, ohne
die der GCerechtigkeit ni cht zum
Durchbruch verholfen werden konne,

abgehoben (2 BvL 7/71, S. 21 f.).

Das ver fassungsrechtlich
gewahr| ei stete Recht auf freie
Entfal tung der Personlichkeit und die
Er f or der ni sse ei ner wi r ksanmen

Recht spfl ege kénnen in mannigfacher

Wei se  mteinander in Wderspruch
ger at en. Ein gerechter Ausgl ei ch
di eser Spannungen &Rkt sich nur

dadurch erreichen, dal den unter dem
Bl i ckpunkt der Erfordernisse einer

wi rksamen Rechtspflege erforderlich
er schei nenden Ei ngriffen das
Schut zgebot des Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mt Art. 1 Abs. 1 GG
standig al s Korrektiv
ent gegengehalten wird (vgl. dazu
Bverf GE 19, 342 (347); 20, 45 (49),

144 (147)). Das bedeutet, dal jeweils
zu ernitteln ist, welchem dieser

bei den ver fassungsrechtlich
bedeut sanen Prinzipien im konkreten
Fal | das groRere Gew cht zukonmt.

e) Der Soldatenmord von Lebach (BVerfGE 35, 202)

Zu einem ,,Dauerbrenner* im Bereich des APR hat sich der Lebach-Fall entwickelt. Ausgehend
von einem Uberfall auf eine Bundeswehrkaserne im saarlindischen Lebach im Jahre 1969 gab
es neben den strafgerichtlichen Verurteilungen der Téter mehrfache zivilgerichtliche und

bundesverfassungsgerichtliche
Entscheidung:

BVerfG 1. Senat, Urt. v. 5. Juni 1973, Az: 1 BYR
536/72

Leitsétze
1. Eine Rundfunk- oder Fernsehanstalt kann sich

grundsitzlich fiir jede Sendung zunichst auf den
Schutz des GG Art 5 Abs 1 berufen. Die

(Eil-)verfahren.

Zunidchst die zentrale, erste Lebach-

Rundfunkfreiheit deckt sowohl die Auswahl des
dargebotenen Stoffes als auch die Entscheidung
iiber die Art und Weise der Darstellung
einschliellich der gewihlten Form der Sendung.
Erst wenn die Rundfunkfreiheit mit anderen
Rechtsgiitern in Konflikt gerit, kann es auf das mit
der konkreten Sendung verfolgte Interesse, die Art
und Weise der Gestaltung und die erzielte oder
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voraussehbare Wirkung ankommen.

2. Die Vorschriften des KunstUrhG §§ 22, 23 bieten
ausreichenden Raum fiir eine Interessenabwigung,

().

3. Fiir die aktuelle Berichterstattung iiber schwere
Straftaten verdient das Informationsinteresse der
Offentlichkeit im allgemeinen den Vorrang vor dem
Personlichkeitsschutz des Straftiiters. (...) Der
verfassungsrechtliche Schutz der Personlichkeit
lisst es (dagegen) nicht zu, dass das Fernsehen sich
iiber die aktuelle Berichterstattung hinaus etwa in
Form eines Dokumentarspiels zeitlich unbeschrinkt
mit der Person eines Straftiters und seiner
Privatsphiire befasst. Eine spitere Berichterstattung
ist jedenfalls unzuliissig, seine
Wiedereingliederung in die Gesellschaft
(Resozialisierung) (gefihrdet). (Dies) ist regelmiflig
anzunehmen, wenn eine den Titer identifizierende
Sendung iiber eine schwere Straftat nach seiner
Entlassung oder in zeitlicher Nihe zu der
bevorstehenden Entlassung ausgestrahlt wird.
Griinde

I Der 1945 geborene Bf. war an einer schweren
Straftat, dem sog. Soldatenmord von Lebach, beteiligt,
die Gegenstand eines Schwurgerichtsverfahrens war.
Die beiden Haupttiter waren untereinander und mit
dem Bf. befreundet, wobei die Beziehungen zum Teil
eine homosexuelle Komponente hatten. Die drei jungen
Mdnner strebten die Griindung einer
Lebensgemeinschaft  auflerhalb  der von ihnen
abgelehnten Gesellschaft an. Sie planten einen Uberfall
auf ein Munitionsdepot der Bundeswehr, um Waffen zu
erbeuten, mit deren Hilfe sie sich durch weitere
Straftaten die Mittel zur Verwirklichung des ertrdumten
Lebens auf einer Hochseeyacht in der Siidsee
verschaffen wollten. Im Januar 1969 fiihrten die beiden
Haupttiter den Uberfall aus; sie téteten hierbei vier
schlafende Soldaten der Wachmannschaft, verletzten
einen weiteren schwer und entwendeten Waffen und
Munition. Spdter versuchten sie, unter Hinweis auf
diese Tat einen Finanzmakler zu erpressen. Der Bf.
hatte bei den Planungen der Freundesgruppe immer
wieder erkldrt, er sei zur Tatausfithrung nicht
imstande; daher hatte er bei dem Uberfall nicht
mitgewirkt. Das Schwurgericht verurteilte am 7. August
1970 die beiden Haupttiter zu lebenslangen
Freiheitsstrafen, den Bf wegen Beihilfe zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 6 Jahren. (...) Der Bf. hat
inzwischen fast zwei Drittel seiner Strafe verbiifst; die
Vollstreckung der Reststrafe wird voraussichtlich im
Juli dieses Jahres (..) zur Bewdhrung ausgesetzt
werden. Er will in seine Heimatstadt zuriickzukehren.

1. Noch vor dem rechtskriftigen Abschluss des
Strafverfahrens erschien ein Buch iiber den Fall.
(Auflerdem stellte das ZDF im Friihjahr 1972 ein
Dokumentar-Fernsehspiel "Der Soldatenmord von
Lebach" fertig). Nach dem vom OLG festgestellten -
unstreitigen - Sachverhalt soll das Spiel im Programm

des ZDF voraussichtlich an einem Freitagabend als
zweiteilige Sendung in einer Gesamtdauer von 2
Stunden und 40 Minuten ausgestrahlt werden (...). Der
Bf. wird ebenso wie die Haupttditer eingangs im Bilde
vorgefiihrt, sodann von einem Schauspieler dargestellt.
Sein Name wird wihrend des ganzen Spiels immer
wieder genannt.

Der Bf. sieht in der geplanten Ausstrahlung des
Fernsehspiels eine rechtswidrige Verletzung seines
Personlichkeitsrechts, seines Namensrechts und seines
Rechts am eigenen Bild. Sein Antrag, im Wege
einstweiliger Verfiigung dem ZDF die Ausstrahlung des
Spiels zu verbieten, soweit darin seine Person
dargestellt oder namentlich erwdhnt werde, wurde vom
Landgericht und vom OLG durch die angefochtenen
Entscheidungen abgelehnt. Beide Urteile sind auf §§ 22
und 23 des Kunsturhebergesetzes vom 9. Januar 1907
(KUG) gestiitzt. (...)

III. Mit der Verfassungsbeschwerde macht der Bf.
geltend, die angefochtenen Entscheidungen verletzten
ihn in seinen Grundrechten aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG, und begriindet dies wie folgt:

Das OLG lasse die Zeichnung eines Lebensbildes des
Bf.s zu, die selbst auf den personlichsten Intimbereich
keine Riicksicht nehme, ihn in beschdmender,
erniedrigender Weise bloBstelle und ein Klima schaffe,
das es dem Bf. unmdglich mache, in der Gesellschaft
wieder Ful zu fassen. Das Menschenbild des
Grundgesetzes lasse keinen Raum fiir die Auffassung,
Straftiter miissten noch nach VerbiiBung der von
Rechts wegen fiber sie verhidngten Strafe eine
zusétzliche Deklassierung derart hinnehmen, dass sie
vor Millionen von Fernsehzuschauern an einen
"modernen Pranger" gestellt werden diirften. Das
berechtigte Informationsinteresse der Offentlichkeit an
der Wahrheitsfindung im Prozess und an der
Wiederherstellung des Rechtsfriedens sei spétestens
mit der rechtskréiftigen Verurteilung des Bf.s oder
jedenfalls im engen zeitlichen Zusammenhang damit
entfallen.  Eine  wahrheitsgemédfle  sachgerechte
Unterrichtung iiber die Tat sei auch ohne Einbeziehung
des Bf.s denkbar. Zudem tauche in dem Film nirgends
die eigentliche Beihilfehandlung auf, derentwegen er
verurteilt worden sei. Die Sicht des Films, das gesamte
Geschehen aus einem  Punkt, ndmlich der
homosexuellen Veranlagung der Titer, zu erkléren,
verfalsche die komplexe Tat, putsche bestehende
Vorurteile auf und zeige zugleich, dass es dem Film in
erster Linie auf die Befriedigung der Sensationslust an-
Kdmfme) 2. Das BVerfG hat das Dokumentarspiel in
Augenschein genommen. Es hat weiter in der
miindlichen Verhandlung die Sachverstindigen (...)
dariiber  gehort, wie  Fernsehsendungen  iiber
abgeurteilte schwere Straftaten nach Art des
Dokumentarspiels vom Standpunkt des Strafvollzuges
und der Sozialpsychologie zu beurteilen sind,
namentlich welche Wirkungen von solchen Sendungen
im Hinblick auf die Resozialisierung der dargestellten
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verurteilten Téter und speziell des Bfis zu erwarten
sind.

B. Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

I. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen
Gerichtsentscheidungen, die in einem zivilgerichtlichen
Verfahren ergangen sind und auf der Anwendung von
Vorschriften des Privatrechts beruhen. In solchen
Féllen ist es nicht Aufgabe des BVerfG, die Auslegung
und Anwendung der betreffenden Rechtsvorschriften
als solche sowie die hierauf bezogene Feststellung und
Wiirdigung des Tatbestandes zu priifen. Dagegen
unterliegt es seiner Priifung, ob die
Ausstrahlungswirkung der in den Grundrechten
enthaltenen Wertentscheidungen auf das Zivilrecht
hinreichend beachtet ist. Das BVerfG hat daher zu
priifen, ob die angefochtenen Entscheidungen auf einer
grundsétzlich unrichtigen Auffassung von der
Reichweite und Wirkkraft eines der geltend gemachten
Grundrechte beruhen oder ob das
Entscheidungsergebnis selbst ein solches Grundrecht
verletzt (vgl. BVerfGE 7, 198 (206 f.) - Liith -; 21, 209
(216); 30, 173 (187 £.) - Mephisto -; 32,311 (316)). (...)
II. Im vorliegenden Fall ist das OLG zutreffend davon
ausgegangen, dass mehrere Grundrechte auf die
Anwendung des einfachen Rechts einwirken, und zwar
in entgegengesetzter Richtung: Es handelt sich um eine
Spannungslage zwischen dem in Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG garantierten Schutz
der  Personlichkeit und  der  Freiheit der
Berichterstattung durch den Rundfunk gemaf Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Auf der einen Seite beriihrt eine Fernsehsendung der
hier vorliegenden Art iiber die Entstehung, Ausfiihrung
und Verfolgung einer Straftat unter Namensnennung,
Abbildung und  Darstellung des  Straftiters
zwangsldufig den Schutzbereich seiner Grundrechte
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG.
Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und
die Menschenwiirde sichern jedem Einzelnen einen
autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem
er seine Individualitdt entwickeln und wahren kann.
Hierzu gehort auch das Recht, in diesem Bereich "fiir
sich zu sein", "sich selber zu gehodren" (Adolf Arndt,
NIW 1967, S. 1845 (1846)), ein Eindringen oder einen
Einblick durch andere auszuschlieen (vgl. BVerfGE
27, 1 (6); 33, 367 (376) - Sozialarbeiter -; Beschluss
vom 31. Januar 1973 - 2 BvR 454/71 - Tonband -,
Umdruck B II 1 und 2 (im folgenden zitiert als 2 BvR
454/71)). Dies umfasst das Recht am eigenen Bild und
gesprochenen Wort (vgl. 2 BvR 454/71 a.a.0.), erst
recht aber das Verfiigungsrecht {iber Darstellungen der
Person. Jedermann darf grundsétzlich selbst und allein
bestimmen, ob und wieweit andere sein Lebensbild im
ganzen oder bestimmte Vorginge aus seinem Leben
offentlich darstellen diirfen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG steht
freilich nicht der gesamte Bereich des privaten Lebens
unter dem absoluten Schutz der genannten Grundrechte

(vgl. BVerfGE 6, 389 (433); 27, 1 (7); 27, 344 (351);
32, 373 (379); 33, 367 (376 f.); 2 BVR 454/71 B1I 1).
Wenn der Einzelne als ein in der Gemeinschaft
lebender Biirger in Kommunikation mit anderen tritt,
durch sein oder Verhalten auf andere einwirkt und
dadurch die personliche Sphire von Mitmenschen oder
Belange des Gemeinschaftslebens beriihrt, kdnnen sich
Einschrankungen seines ausschlieBlichen
Bestimmungsrechts {iber seinen Privatbereich ergeben,
soweit dieser nicht zum unantastbaren innersten
Lebensbereich gehort. Ein solcher Sozialbezug kann
bei entsprechender Intensitdt namentlich MalBnahmen
der offentlichen Gewalt zum Schutz von Interessen der
Allgemeinheit ~ zulassen -  vgl. etwa die
Verdffentlichung von Bildern verdichtiger Personen im
Interesse der Strafverfolgung (§ 24 KUG). Jedoch
rechtfertigt weder das staatliche Interesse an der
Aufkldrung von Straftaten noch ein anderes
offentliches Interesse von vornherein den Zugriff auf
den Personlichkeitsbereich (vgl. BVerfGE 32, 373
(381); 2 BvR 454/71 B II 5). Vielmehr gebietet der
hohe Rang des Rechts auf freie Entfaltung und Achtung
der Personlichkeit, der sich aus der engen Beziehung
zum  hochsten  Wert der  Verfassung, der
Menschenwiirde, ergibt, dass dem aus einem solchen
Interesse erforderlich erscheinenden Eingriff stindig
das Schutzgebot des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG als Korrektiv entgegengehalten wird.
Dementsprechend ist durch Giiterabwdgung im
konkreten Fall zu ermitteln, ob das verfolgte 6ffentliche
Interesse generell und nach der Gestaltung des
Einzelfalls den Vorrang verdient, ob der beabsichtigte
Eingriff in die Privatsphédre nach Art und Reichweite
durch dieses Interesse gefordert wird und im
angemessenen Verhiltnis zur Bedeutung der Sache
steht (vgl. BVerfGE 27, 344 (353 f.); 32, 373 (381); 2
BvR 454/71 B 11 5).

Diese in der Rechtsprechung zu MafBnahmen
offentlicher Gewalt entwickelten Grundsitze miissen
entsprechend beachtet werden, wenn es sich um die
gerichtliche Entscheidung iiber kollidierende Interessen
nach Vorschriften des Privatrechts handelt. Damit wird
die Beriicksichtigung der Sonderstellung, die den
Medien des Horfunks und Fernsehens kraft ihrer 6f-
fentlich-rechtlichen Organisation und o6ffentlichen
Aufgabe zukommt, nicht ausgeschlossen.

2. Insoweit fdllt hier, wie das OLG zutreffend
hervorgehoben hat, mafigebend ins Gewicht, dass die
streitige Sendung einer Funktion dienen soll, deren
freie Wahrnehmung ihrerseits in der Verfassung
unmittelbar durch eine Grundrechtsnorm geschiitzt ist.
Die Freiheit der Berichterstattung durch den Rundfunk
gemil Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG (Rundfunkfreiheit) ist
ebenso wie die Pressefreiheit, die Freiheit der
MeinungsduBlerung und die Informationsfreiheit
schlechthin  konstituierend fiir die freiheitlich-
demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 7, 198
(208); 10, 118 (121); 12, 205 (259 ff.) - Deutschland-
Fernsehen -; 20, 56 (97 £.); 20, 162 (174 ff.) - Spiegel -;
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27,71 (81 f.) - Zeitungen aus der DDR -). Horfunk und
Fernsehen gehoren in gleicher Weise wie die Presse zu
den unentbehrlichen Massenkommunikationsmitteln,
denen sowohl fiir die Verbindung zwischen dem Volk
und den Staatsorganen wie fiir deren Kontrolle als auch
fir die Integration der Gemeinschaft in allen
Lebensbereichen eine mafigebende Wirkung zukommt.
Sie verschaffen dem Biirger die erforderliche
umfassende Information iiber das Zeitgeschehen und

iber Entwicklungen im Staatswesen und im
gesellschaftlichen Leben. Sie ermoglichen die
offentliche Diskussion ...

Die Verfassung hat den moglichen Konflikt zwischen
der Rundfunkfreiheit und dadurch betroffenen
Interessen von einzelnen Biirgern, von Gruppen oder
der Gemeinschaft durch Verweisung auf die allgemeine
Rechtsordnung geregelt; nach Art. 5 Abs. 2 GG
unterliegt die Veranstaltung von Rundfunksendungen
den Einschrankungen, die sich aus den allgemeinen
Gesetzen ergeben. Nach der stindigen Rechtsprechung
des BVerfG darf die damit gebotene Riicksicht auf
andere Rechtsgiiter jedoch die Rundfunkfreiheit nicht
relativieren; vielmehr sind die die Rundfunkfreiheit
beschrinkenden Gesetze ihrerseits im Blick auf die
Verfassungsgarantie auszulegen und gegebenenfalls
selbst wieder einzuschranken, um der Rundfunkfreiheit
angemessene Verwirklichung zu sichern (vgl. BVerfGE
20, 162 (176 f.); 7, 198 (208 ftf.)). Dies erfordert im
Einzelfall eine generelle und konkrete Abwégung der
sich gegeniiberstehenden Rechtsgiiter.

III. 1. Zu den allgemeinen Gesetzen im Sinne des Art. 5
Abs. 2 GG gehoren auch die den angefochtenen
Entscheidungen zugrunde liegenden Vorschriften der
§§ 22, 23 des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an
Werken der bildenden Kiinste und der Photographie
vom 9. Januar 1907 (RGBIL. S. 7), die gemdB3 § 141 Nr.
5 des Urheberrechtsgesetzes vom 9. September 1965
(BGBL. I S. 1273)  weitergelten.  Diese
Rechtsvorschriften, die sich nach ihrem Wortlaut und
urspriinglichen Sinn nur auf das Recht am eigenen Bild
bezogen, sind seit langem in Rechtsprechung und
Schrifttum dahin ausgelegt worden, dass sie sowohl fiir
die Abbildung mit und ohne Namensnennung wie fiir
die Darstellung einer Person durch einen Schauspieler
auf der Biihne, im Film oder im Fernsehen gelten (vgl.
u. a. KG, JW 1928, S. 363; BGHZ 26, 52 (67) -
Sherlock Holmes -; Hubmann, Das Personlich-
keitsrecht, 2. Aufl. 1967, S. 298; Rehm, Das Recht am
eigenen Bild, Juristische Blatter (Wien) 1962, S. 1 ff.,
65 ft. (67 f.)). Das Gesamtverstindnis der Vorschriften
hat sich seit Inkrafttreten des Grundgesetzes dahin
gewandelt, dass das Recht am eigenen Bild als ein
Ausschnitt, eine besondere  Ausprigung  des
allgemeinen Personlichkeitsrechts angesehen wird, das
aus Art. 1 und 2 GG entwickelt worden ist (vgl. hierzu
1 BvR 112/65, Umdruck A 3, C 12 und 3; BGHZ 20,
345 (347) - Paul Dahlke -; BGH, NJW 1962, S. 1004
(1005) - Doppelmorder - und 1971, S. 885 (886) - Peti-
te Jacqueline -).

Diese Vorschriften sind verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden; ihre relativ flexible Gestaltung bietet
ausreichenden Raum fiir eine der Verfassung
entsprechende Anwendung. Wie die Praxis zeigt, ist es
moglich, bei der durch § 23 KUG gebotenen
Interessenabwigung der Ausstrahlungswirkung der
einschldgigen Grundrechte hinreichend Rechnung zu
tragen. Dabei kommt es verfassungsrechtlich nicht
darauf an, bei welchem Tatbestandselement des § 23
KUG die Abwigung vorgenommen wird (vgl.
Neumann-Duesberg, JZ 1973, S. 262 mit weiteren
Nachweisen; v. Gamm, Urheberrechtsgesetz, 1968,
Einf. 113).

2. In Konfliktsfillen der vorliegenden Art gilt daher
einerseits der allgemeine Grundsatz, dass die
Anwendung der §§ 22, 23 KUG auf Fernsehsendungen
die Rundfunkfreiheit nicht iiberméBig einengen darf.
Andererseits besteht gegeniiber sonstigen allgemeinen
Gesetzen im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG hier die
Besonderheit, dass die  Beschrinkung  der
Rundfunkfreiheit ihrerseits dem Schutz eines hohen
Verfassungswertes dient; das im Rahmen des § 23
KUG zu beriicksichtigende, gegen die Abbildung oder
Darstellung gerichtete Interesse der betroffenen Person
erfihrt eine unmittelbare Verstirkung durch die
Verfassungsgarantie des Personlichkeitsschutzes.

Die Losung dieses Konflikts hat davon auszugehen,

dass nach dem Willen der Verfassung beide
Verfassungswerte  essentielle  Bestandteile  der
freiheitlichen demokratischen Ordnung des

Grundgesetzes bilden, so dass keiner von ihnen einen
grundsitzlichen Vorrang beanspruchen kann. Das
Menschenbild des Grundgesetzes und die ihm
entsprechende Gestaltung der staatlichen Gemeinschaft
verlangen  ebensowohl die  Anerkennung der
Eigenstandigkeit der individuellen Personlichkeit wie
die Sicherung eines freiheitlichen Lebensklimas, die in
der Gegenwart ohne freie Kommunikation nicht
denkbar ist. Beide Verfassungswerte miissen daher im
Konfliktsfall nach Méglichkeit zum Ausgleich gebracht
werden; ldsst sich dies nicht erreichen, so ist unter
Beriicksichtigung der falltypischen Gestaltung und der
besonderen Umstédnde des Einzelfalles zu entscheiden,
welches Interesse zuriickzutreten hat. (...)

IV. 1. Aus diesen allgemeinen Grundsitzen ergeben
sich fiir die Beurteilung von Fernsehsendungen der
vorliegenden  Art folgende verfassungsrechtlich
bedeutsame Kriterien:

a) Eine offentliche Berichterstattung iiber eine Straftat
unter Namensnennung, Abbildung oder Darstellung des
Taters wird stets seinen Personlichkeitsbereich
erheblich beeintrachtigen, weil sie sein Fehlverhalten
offentlich bekanntmacht und seine Person in den
Augen der Adressaten von vornherein negativ
qualifiziert. Etwas anderes mag gelten, wenn die
Berichterstattung gerade in der Absicht erfolgt,
Verstindnis fiir den Tdter zu erwecken, etwa um eine
Wiederaufnahme des Verfahrens, einen Gnadenakt
oder eine sonstige Hilfe zu erreichen. Abgesehen
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davon, dass unter solchen Umstdnden der Téater meist
mit der Berichterstattung einverstanden sein wird, liegt
ein solcher Ausnahmefall hier nicht vor...

b) Lasst man die Moglichkeit einer zusétzlichen
Beeintrichtigung durch die jeweilige Art und Weise
der Darstellung (Polemik, Verfilschung) auBer
Betracht, so bedeutet auch eine um Objektivitit und
Sachlichkeit bemiihte Berichterstattung durch das
Fernsehen in der Regel einen weitaus stirkeren Eingriff
in die private Sphire als eine Wort- oder
Schriftberichterstattung in Horfunk oder Presse. Dies
folgt zunéchst aus der stirkeren Intensitdt des optischen
Eindrucks und der Kombination von Bild und Ton, vor
allem aber aus der ungleich groBeren Reichweite, die
dem Fernsehen auch im Verhéltnis zu Film und Theater
eine Sonderstellung einrdumt. Es besteht daher
besonderer Anlass, "auf eine Wahrung der vom Recht
gesetzten Schranken zu achten und einem Missbrauch
des leichter verletzbar gewordenen
Personlichkeitsrechts vorzubeugen. Das Recht darf sich
in diesem Punkt der technischen Entwicklung nicht
beugen" (BGH, NJW 1966, S. 2353 (2354) - Vor
unserer eigenen Tir -). Daher ist freilich nach der Art
der Sendung zu differenzieren... (Dokumentarspiele
erreichen einen sehr viel groBeren Zuschauerkreis als
andere Sendungen...)

c) Besteht schon aus den genannten Griinden ein
besonderes Schutzbediirfnis gegeniiber
Personlichkeitsverletzungen durch Fernsehsendungen
mit solcher Reichweite, so kommt hinzu, dass die
Sendeform des Dokumentarspiels unter dem hier
relevanten Gesichtspunkt spezifische Gefahren mit sich
bringt. Sie verbindet eingingig dargebotene
Information mit spannender Unterhaltung; ohne
Verfremdung oder Verhiillung wird ein tatsdchliches
Geschehen in seiner Entwicklung und in seinem Ablauf
nachgespielt, die daran beteiligten Personen werden
moglichst wirklichkeitsgetreu gezeigt oder dargestellt.
So sind beispielsweise in der streitigen Sendung fast
alle Orts- und Personennamen unveréndert geblieben...

d) Eine derart mogliche oder wahrscheinliche negative
Qualifizierung des dargestellten Straftiters kann noch
durch andere Faktoren bestétigt oder verstirkt werden.
Wie der Sachverstiandige Professor Liischer ausgefiihrt
hat, steht der Zuschauer in der Bundesrepublik dem
Fernsehen im Durchschnitt weniger kritisch gegeniiber
als anderen Massenmedien (...); schlieBlich tritt beim
Fernsehen  verstirkt das auch bei anderen
Kommunikationsmitteln zu beobachtende Problem der
"selektiven Wahrnehmung" auf. (...)

e) Zusammenfassend ergibt sich, dass eine
Fernsehberichterstattung iiber eine Straftat unter
Namensnennung, Abbildung oder Darstellung des
Tiaters, besonders in der Form des Dokumentarspiels,

regelmdfBig einen schweren Eingriff in seine
Personlichkeitssphire bedeuten wird.
2. Auf der anderen Seite sprechen erhebliche

Erwigungen flr eine auch die Person des Téters
einbeziechende vollstandige Information der
Offentlichkeit {iber vorgefallene Straftaten und die zu
ihrer Entstehung fiihrenden Vorgénge. Auch Straftaten
gehoren zunichst zum Zeitgeschehen, (...)

3. Wigt man das umschriebene Informationsinteresse
an einer entsprechenden Berichterstattung im
Fernsehen generell gegen den damit zwangsldufig
verbundenen Einbruch in den Personlichkeitsbereich
des Titers ab, so verdient fiir die aktuelle
Berichterstattung iber Straftaten das
Informationsinteresse im allgemeinen den Vorrang. (...)

Freilich gilt dieser Vorrang des Informationsinteresses
nicht schrankenlos. Die zentrale verfassungsrechtliche
Bedeutung des Personlichkeitsrechts verlangt neben der
Riicksicht auf den  unantastbaren  innersten
Lebensbereich (vgl. BVerfGE 32, 373 (379) mit
weiteren Nachweisen) die strikte Beachtung des
Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit: Der Einbruch in
die personliche Sphére darf nicht weiter gehen, als eine
angemessene Befriedigung des Informationsinteresses
dies erfordert, und die fiir den Téater entstehenden
Nachteile miissen im rechten Verhéltnis zur Schwere
der Tat oder ihrer sonstigen Bedeutung flir die
Offentlichkeit stehen. Danach ist eine Namensnennung,
Abbildung oder sonstige Identifikation der Téter
keineswegs immer zuldssig. Dies wird in Fillen sog.
kleiner Kriminalitdt oder bei Jugendlichen von den
Kommunikationsorganen in der Praxis iiberwiegend
beachtet (vgl. auch die Empfehlung des Deutschen
Presserates vom 16. Februar 1967 zur Abbildung und
Namensnennung Jugendlicher, Tatigkeitsbericht 1971,
S. 89).

Auch die bis zur rechtskriftigen Verurteilung
zugunsten des Angeschuldigten geltende Vermutung
seiner Unschuld (vgl. Art. 6 Abs. 2 EMRK) gebietet
eine entsprechende Zuriickhaltung, mindestens eine
angemessene  Beriicksichtigung der zu  seiner
Verteidigung vorgetragenen Tatsachen und Argumente.
Es versteht sich auch von selbst, dass das Zuriicktreten
des Personlichkeitsrechts nur fiir eine sachbezogene
Berichterstattung und seridse Tatinterpretation gilt,
nicht aber flir eine auf Sensationen ausgehende,
bewusst einseitige oder verfalschende Darstellung; (...)

Auf der anderen Seite rechtfertigt die aktuelle
Berichterstattung iiber eine schwere Straftat nicht allein
die Namensnennung und Abbildung des Titers, sie
schlieft grundsétzlich auch sein personliches Leben
ein, soweit es in unmittelbarer Beziehung zur Tat steht,
Aufschliisse  iiber die Motive oder andere
Tatvoraussetzungen gibt und fiir die Bewertung der
Schuld des Téters aus der Sicht des modernen
Strafrechts als wesentlich erscheint. (...)

4. Die Ausstrahlungswirkung des
verfassungsrechtlichen Schutzes der Personlichkeit
lasst es  jedoch  nicht zu, dass  die
Kommunikationsmedien sich iiber die aktuelle
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Berichterstattung hinaus zeitlich unbeschrankt mit der
Person eines Straftiters und seiner Privatsphére
befassen. Vielmehr gewinnt nach Befriedigung des
aktuellen Informationsinteresses grundsétzlich sein
Recht darauf, "allein gelassen zu werden", zunehmende
Bedeutung und setzt dem Wunsch der Massenmedien
und einem Bediirfnis des Publikums, seinen
individuellen Lebensbereich zum Gegenstand der
Erorterung oder gar der Unterhaltung zu machen,
Grenzen. Auch der Téter, der durch eine schwere
Straftat in das Blickfeld der Offentlichkeit getreten ist
und die allgemeine Missachtung erweckt hat, bleibt
dennoch ein Glied dieser Gemeinschaft mit dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Schutz seiner
Individualitit. Hat die das oOffentliche Interesse
veranlassende Tat mit der Strafverfolgung und
strafgerichtlichen Verurteilung die im Interesse des
offentlichen Wohls gebotene gerechte Reaktion der
Gemeinschaft erfahren und ist die Offentlichkeit
hieriiber hinreichend informiert worden, so lassen sich
dariiber hinausgehende fortgesetzte oder wiederholte
Eingriffe in den Personlichkeitsbereich des Taters in
der Regel nicht rechtfertigen; sie wiirden namentlich
bei Fernsehsendungen mit entsprechender Reichweite
iber den Tidter eine erneute soziale Sanktion
verhéngen.

5. a) Die zeitliche Grenze zwischen der grundsitzlich
zuldssigen aktuellen Berichterstattung und einer
unzuldssigen spateren Darstellung oder Erdrterung lasst
sich nicht allgemein, jedenfalls nicht mit einer nach
Monaten und Jahren fiir alle Félle fest umrissenen Frist
fixieren...

b) Als maligebender Orientierungspunkt fiir die nihere
Bestimmung der zeitlichen Grenze kommt das Interesse
an der Wiedereingliederung des Straftiters in die
Gesellschaft, an seiner Resozialisierung, in Betracht.
Die Erkenntnis von der Bedeutung dieser Zielsetzung
hat sich in den letzten Jahrzehnten im Strafrecht
zunehmend durchgesetzt; nach allgemeiner Auffassung
wird die Resozialisierung oder Sozialisation als das
herausragende Ziel namentlich des Vollzuges von
Freiheitsstrafen angesehen (vgl. auch BVerfGE 33, 1 (7
f.)). Dem Gefangenen sollen Féhigkeit und Willen zu
verantwortlicher Lebensfiihrung vermittelt werden, er
soll es lernen, sich unter den Bedingungen einer freien
Gesellschaft ohne Rechtsbruch zu behaupten, ihre
Chancen wahrzunehmen und ihre Risiken zu bestehen.
Entsprechend umschreibt § 2 des kiirzlich von der
Bundesregierung  eingebrachten  Entwurfs  eines
Strafvollzugsgesetzes die Aufgabe des Vollzugs von
Freiheitsstrafen ~ wie folgt: "Im Vollzug der
Freiheitsstrafe soll der Gefangene fahig werden,

kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne
Straftaten zu fiihren (Behandlungsziel)" (BRDrucks.
71/73 S. 8; vgl. auch die Begriindung, a.a.O., S. 39, 42
f). Auch die Stellungnahme des Bundesrates sieht
hierin das "vorrangige Ziel des Vollzugs" (vgl. den
Anderungsvorschlag zu § 2 Abs. 2 in BRDrucks. 71/73
(Beschluss) IT S. 2 f.).

Ein so verstandener Strafvollzug kann jedoch nur die
Grundlage fiir die Resozialisierung schaffen; das
entscheidende Stadium beginnt mit der Entlassung.
Nicht nur der Straffillige muss auf die Riickkehr in die
freie menschliche Gesellschaft vorbereitet werden;
diese muss ihrerseits bereit sein, ihn wieder
aufzunehmen.

¢) Die Durchfiihrung der Resozialisierung erfordert
zunéchst, durch eine entsprechende Einwirkung auf den
Verurteilten die inneren Voraussetzungen fiir eine
spétere straffreie Lebensfiihrung zu schaffen. (...)

d) Dass die Einstellung der Umwelt gegeniiber den
Entlassenen durch Fernsehberichterstattung iiber die
Tat, namentlich in Form eines Dokumentarspiels un-
giinstig beeinflusst werden kann, bedarf nach den
fritheren Ausflihrungen (s. B IV 1) keiner weiteren
Darlegung. Es kommt hinzu, dass die Notwendigkeit,
dem Strafentlassenen von Seiten der Gesellschaft bei
der Wiedereingliederung zu helfen, in weiten Kreisen
der Bevdlkerung noch nicht hinreichend erkannt und
akzeptiert worden ist. Die von der konkreten
Fernsehsendung ausgehende nachteilige Wirkung wird
insoweit durch die vorhandene  allgemeine
Abwehrhaltung gegeniiber Strafentlassenen verstérkt.
Zugleich kann eine solche Sendung auch beim Téter
selbst die im Strafvollzug vielleicht mithsam erreichte
innere Stabilisierung zerstdren oder in Frage stellen:

e) Insgesamt ist somit eine wiederholte, nicht mehr
durch das aktuelle Informationsinteresse gedeckte
Fernsehberichterstattung iiber eine schwere Straftat
jedenfalls dann  unzuldssig, wenn sie die
Resozialisierung des Téters gefdhrdet. Eine solche
Gefihrdung ist regelméfig anzunehmen, wenn eine den
Tater identifizierende Sendung nach seiner Entlassung
oder in zeitlicher Nahe zu der bevorstehenden
Entlassung ausgestrahlt werden soll. Hierfiir ist zu
beriicksichtigen, dass eine zeitige Freiheitsstrafe schon
nach VerbiiBung der Hailfte der Strafzeit (...) zur
Bewidhrung ausgesetzt werden kann und nach
VerbiiBung von zwei Dritteln der Strafzeit unter (...)
Voraussetzungen auszusetzen ist.

V. Bei eciner Prifung nach den entwickelten
verfassungsrechtlichen Kriterien konnen die an-
gefochtenen Entscheidungen keinen Bestand haben.

Eine zweite Lebach-Entscheidung hatte das BVerfG zu fillen, als in den Jahren 1997/1999 der
Sender SAT.1 ebenfalls ein Fernsehspiel zum Lebacher Soldatenmord gedreht hatte und im
Rahmen seiner Serie ,,Grof3e Mordfille der Bundesrepublik* ausstrahlen wollte. Diesmal hatte
der Bf. keinen Erfolg mit seinem Verbotsantrag (BVerfG, NJW 2000, 1859; hierzu Anm. v.
Dorr, JuS 2001, 74): Wegen des langen zeitlichen Abstandes, weil das Fernsehspiel nicht so
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realitdtsnah war wie jenes des ZDF und keine echten Namen nannte, und weil Fernsehspiele
eines Senders heutzutage nicht mehr eine so groe Verbreitung erfahren wie noch zu Beginn
der 1970er Jahre, sah das Gericht den (weiteren) Resozialisierungserfolg nicht mehr geféhrdet.

f) Volkszihlung / Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (BVerfGE 65, 1)

Das wichtigste besondere Personlichkeitsrecht, das das BVerfG aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art.1
Abs. 1 GG ,herausgefiltert™ hat, ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Es ist
nahezu das einzige Grundrecht, das seit 1949 neu entstanden ist. Und es beruht in seiner
gesamten Begriindung und Ausgestaltung nahezu auf einer einzigen Entscheidung: dem

,»Volkszdhlungsurteil“ in BVerfGE 65, 1:

1. Unter den Bedingungen der
modernen Datenverarbeitung wird der
Schutz des Einzelnen gegen
unbegrenzte Erhebung, Speicherung,
Verwendung und Weitergabe seiner
personlichen Daten von dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des
Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art.
1 Abs. 1 GG umfaf3t. Das Grundrecht
gewdhrleistet insoweit die Befugnis
des Einzelnen, grundsatzlich selbst
iber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu
bestimmen.

2. Einschriankungen dieses Rechts auf
"informationelle Selbstbestimmung”
sind nur im iiberwiegenden
Allgemeininteresse zulassig. Sie
bediirfen einer verfassungsgemafBen
gesetzlichen Grundlage, die dem
rechtsstaatlichen Gebot der Normen-
klarheit entsprechen mufB. Bei seinen
Regelungen hat der Gesetzgeber ferner
den Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit
zu beachten. Auch hat er
organisatorische und
verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu
treffen, welche der Gefahr einer
Verletzung des Personlichkeitsrechts
entgegenwirken.

3. Bei den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an derartige
Einschrankungen ist zu unterscheiden
zwischen personenbezogenen Daten,
die in individualisierter, nicht
anonymer Form erhoben und
verarbeitet werden, und solchen, die
fiir statistische Zwecke bestimmt sind.
Bei der Datenerhebung fiir statistische
Zwecke kann eine enge und konkrete
Zweckbindung der Daten nicht verlangt

werden. Der Informationserhebung
und Informationsverarbeitung miissen
aber innerhalb des
Informationssystems zum Ausgleich
entsprechende Schranken
gegeniiberstehen.

4, Das Erhebungsprogramm des
Volkszahlungsgesetzes 1983 (§ 2 Nr. 1
bis 7, §§ 3 bis 5) fiihrt nicht zu einer
mit der Wiirde des Menschen
unvereinbaren Registrierung und
Katalogisierung der Persoénlichkeit; es
entspricht auch den Geboten der
Normenklarheit und der
VerhadltnismiBigkeit. Indessen bedarf

es zur Sicherung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung
erganzender verfahrensrechtlicher

Vorkehrungen fiir Durchfithrung und
Organisation der Datenerhebung.

5. Die in 8§ 9 Abs. 1 bis 3 des
Volkszahlungsgesetzes 1983
vorgesehenen

Ubermittlungsregelungen (unter
anderem Melderegisterabgleich)
verstoBen gegen das allgemeine

Personlichkeitsrecht. Die Weitergabe
zu wissenschaftlichen Zwecken (§ 9
Abs. 4 VZG 1983) ist mit dem
Grisil digssett arefeimbarvom 15. Dezember
1983 auf die mindliche Verhandlung vom
18. und 19. Oktober 1983 - 1 BvR 209,

269, 362, 420, 440, 484/83- in den
Verfahren Uber die
Verfassungsbeschwerden unmittelbar

gegen das Gesetz lber eine Volks-, Berufs-,
Wohnungs- und  Arbeitsstattenzahlung
(Volkszahlungsgesetz 1983) vom 25. Marz
1982 (BGBI. I S. 369)

Entscheidungsformel: (...)

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung gewéhrleistet die Befugnis des
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einzelnen, grundsétzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung personenbezogener Daten
zu bestimmen (BVerfGE 65, 1 43; 84, 192, 194), und zwar nicht nur im Bereich der
automatischen Datenverarbeitung (BVerfGE 78, 77, 84). Die geschiitzten Daten kdnnen sehr
unterschiedlich sein, das BVerfG hatte bereits {iber Ehescheidungsakten (BVerfGE 27, 344,
350), Tagebiicher, Krankenakten (BVerfGE 32, 373, 379), den Schwerbehindertenstatus, Akten
einer Suchtberatungsstelle, Steuerdaten, und Daten iiber die seelische Verfassung und den
Charakter (BVerfGE 89, 69, 82) zu entscheiden. Nicht erfasst sind dagegen Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse, sie fallen unter Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG.

g) Ubungsfall 1 - Tagebiicher

In einem Ermittlungsverfahren wegen Sexualmordes an einem Médchen werden bei dem
Beschuldigten B seine Tagebiicher beschlagnahmt. Darin beschreibt B detailliert seine
sexuellen und gewalttdtigen Phantasien gegeniiber Kindern, vor allem Madchen wie dem Opfer.
Besonderes Téterwissen enthalten die Tagebiicher nicht. Der die Tat leugnende B wird in einem
Indizienprozess zu lebenslanger Haft verurteilt, hierbei zieht das Schwurgericht die
Tagebuchaufzeichnungen als Indiz fiir die Tatbegehung heran. Nach erfolgloser Revision
erhebt B Verfassungsbeschwerde und begehrt die Authebung des Strafurteils. Er trdgt vor, die
Verwendung seiner Tagebuchaufzeichnungen habe seine Grundrechte aus Artt. 1 und 2 GG
verletzt. Die seinerzeit ermittelnde StA meint in ihrer Stellungnahme, ohne die Verwendung der
Aufzeichnungen wire eine Uberfiihrung des B unméoglich gewesen.

Vgl. hierzu BVerfGE 80, 367 (Tagebuch)

h) Ubungsfall 2 - Caroline V - erster Teil

Die Prominente Caroline von M. zieht sich mit ithrem Freund L. in einem Gartenrestaurant am
Starnberger See in eine der im Hintergrund des Lokals gelegenen, von Griinpflanzen
eingekleideten Nischen zuriick. Von auBlerhalb des Lokals fotografiert sie der Zeitungsfotograf
F, der das Bild an die Illustrierte X verkauft. Caroline von M. mdchte die Veroffentlichung des
Fotos verhindern. Hierzu wendet sie sich an Sie und fragt - zunichst -, ob das Verhalten des
Fotografen den Schutzbereich irgendeines ihrer Grundrechte beeintréchtige.

6) Die allgemeine Handlungsfreiheit als ,,Auffanggrundrecht*

a) Elfes - BVerfGE 6, 32

1. Art. 11 GG betrifft nicht die Ausreisefreiheit. gehore nicht zur verfassungsméifligen Ordnung.

A. 1. Als der Beschwerdefiihrer im Jahre 1953 bei der
PaBbehorde von Monchen-Gladbach die Verldngerung

2. Die Ausreisefreiheit ist als Ausflufl der
allgemeinen Handlungsfreiheit durch Art. 2 Abs. 1

GG innerhalb der Schranken der
verfassungsmifligen Ordnung gewiihrleistet.

3. Verfassungsmiflige Ordnung im Sinne des Art. 2
Abs. 1 GG ist die verfassungsmifige
Rechtsordnung, d. h. die Gesamtheit der Normen,
die formell und materiell der Verfassung gemif}
sind.

4. Jedermann kann im Wege der
Verfassungsbeschwerde geltend machen, eine seine
Handlungsfreiheit  beschrinkende Rechtsnorm

seines Reisepasses beantragte, wurde ihm diese am 6.
Juni 1953 ohne néhere Begriindung unter Hinweis auf §
7 Abs. 1 lit a des Gesetzes tliber das Palwesen vom 4.
Mirz 1952 (BGBIL. I S. 290) verweigert.

C. I. 1. (...) kann sich das Bundesverfassungsgericht
nicht davon iiberzeugen, daB es aus Griinden der
Systematik geboten sei - wie es im Schrifttum vertreten
wird -, das Recht auf freie Ausreise in die in Art. 11
GG garantierte Freiziigigkeit einzubeziehen. Dennoch
entbehrt die Ausreisefreiheit als Ausflul der
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allgemeinen Handlungsfreiheit nicht eines
angemessenen grundrechtlichen Schutzes (Art. 2 Abs. 1
GQ).

2. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil
vom 20. Juli 1954 (BVerfGE 4, 7 <I5 f>)
offengelassen, ob unter den Begriff der freien
Entfaltung der Personlichkeit die menschliche
Handlungsfreiheit im weitesten Sinne zu verstehen sei
oder ob Art. 2 Abs. 1 GG sich auf den Schutz eines
Mindestmalles dieser Handlungsfreiheit beschrinke,
ohne das der Mensch seine Wesensanlage als geistig-
sittliche Person iiberhaupt nicht entfalten kann.

a) Das Grundgesetz kann mit der "freien Entfaltung der
Personlichkeit" nicht nur die Entfaltung innerhalb jenes
Kernbereichs der Personlichkeit gemeint haben, der das
Wesen des Menschen als geistig-sittliche Person
ausmacht, denn es wire nicht verstdndlich, wie die
Entfaltung innerhalb dieses Kernbereichs gegen das
Sittengesetz, die Rechte anderer oder sogar gegen die
verfassungsméBige Ordnung einer freiheitlichen
Demokratie sollte verstoBen konnen. Gerade diese, dem
Individuum als Mitglied der Gemeinschaft auferlegten
Beschriankungen zeigen vielmehr, dafl das Grundgesetz
in Art. 2 Abs. 1 GG die Handlungsfreiheit im
umfassenden Sinne meint.

Allerdings war die feierliche Formulierung des Art. 2
Abs. 1 GG der AnlaB, ihn besonders im Lichte des Art.
1 GG zu sehen und daraus abzuleiten, dal3 er mit dazu
bestimmt sei, das Menschenbild des Grundgesetzes zu
priagen. Damit ist jedoch nichts anderes gesagt, als da3
Art. 1 GG in der Tat zu den tragenden Konstitutions-
prinzipien gehort, die - wie alle Bestimmungen des
Grundgesetzes - auch Art. 2 Abs. 1 GG beherrschen.
Rechtlich gesehen ist er ein selbstdndiges Grundrecht,
das die allgemeine menschliche Handlungsfreiheit
gewdhrleistet. Es waren nicht rechtliche Erwégungen,
sondern sprachliche Griinde, die den Gesetzgeber
bewogen haben, die urspriingliche Fassung "Jeder kann
tun und lassen was er will" durch die jetzige Fassung
zu ersetzen (vgl. v. Mangoldt, Parlamentarischer Rat,
42. Sitzung des Hauptausschusses, S. 533). Offenbar
hat zu der Theorie, dal Art. 2 Abs. 1 GG nur einen
Kernbereich der Personlichkeit habe schiitzen wollen,
der Umstand beigetragen, daBl im zweiten Halbsatz als
Schranke, die dem Biirger fir die Entfaltung seiner
Personlichkeit gezogen ist, auch die verfassungsméfige
Ordnung genannt wird. In dem Bestreben, diesen
Begriff, der auch an anderer Stelle des Grundgesetzes
vorkommt, iiberall in derselben Weise auszulegen,
gelangte  man  schlieflich  dazu, in  der
verfassungsméBigen Ordnung einen gegeniiber der
verfassungsméfBigen Rechtsordnung engeren Begriff zu
erblicken; dadurch sah man sich zu dem Riickschluf}
gezwungen, es sollte dann auch nur ein Kernbereich
der Personlichkeit, nicht aber die Handlungsfreiheit des
Menschen verfassungsrechtlich geschiitzt werden.

Neben der allgemeinen Handlungsfreiheit, die Art. 2

Abs. 1 GG gewihrleistet, hat das Grundgesetz die
Freiheit menschlicher Betétigung fiir bestimmte
Lebensbereiche, die nach den geschichtlichen
Erfahrungen dem Zugriff der offentlichen Gewalt
besonders  ausgesetzt sind, durch  besondere
Grundrechtsbestimmungen geschiitzt; bei ihnen hat die
Verfassung durch abgestufte Gesetzesvorbehalte
abgegrenzt, in welchem Umfang in den jeweiligen
Grundrechtsbereich eingegriffen werden kann. Soweit
nicht solche besonderen Lebensbereiche grundrechtlich
geschiitzt sind, kann sich der Einzelne bei Eingriffen
der offentlichen Gewalt in seine Freiheit auf Art. 2
Abs. 1 GG berufen. Hier bedurfte es eines
Gesetzesvorbehalts nicht, weil sich aus der
Beschriankung der freien Entfaltung der Personlichkeit
durch die verfassungsméfige Ordnung der Umfang
staatlicher Eingriffsmoglichkeiten ohne weiteres ergibt.

b) Wird, wie unter 2 a) gezeigt, in Art. 2 Abs. 1 GG mit
der freien Entfaltung der Personlichkeit die allgemeine
Handlungsfreiheit gewihrleistet, die - soweit sie nicht
Rechte anderer verletzt oder gegen das Sittengesetz
verstoBt - nur an die verfassungsmiflige Ordnung
gebunden ist, so kann unter diesem Begriff nur die
allgemeine Rechtsordnung verstanden werden, die die
materiellen und formellen Normen der Verfassung zu
beachten  hat, also eine  verfassungsmiBige
Rechtsordnung sein muf}. In diesem Sinne bezeichnet
auch das Oberverwaltungsgericht Miinster im
Ausgangsverfahren die verfassungsmifBige Ordnung als
die "der Verfassung gemiBe", die "gemidB der
Verfassung aufgebaute und im Rahmen der Verfassung
sich haltende Rechtsordnung" .

¢) In der Literatur wird hdufig der Einwand erhoben,
bei dieser Auffassung werde das Grundrecht des Art. 2
Abs. 1 GG "leerlaufen", da es unter den allgemeinen
Gesetzesvorbehalt gestellt werde. Dabei wird jedoch
ibersehen, dafl die Gesetzgebungsgewalt nach dem
Grundgesetz stirkeren Beschrinkungen unterliegt als
unter der Geltung der Reichsverfassung von 1919.
Damals waren nicht nur zahlreiche Grundrechte durch
den allgemeinen Gesetzesvorbehalt, dem jedes
verfassungsméBig  erlassene  Gesetz  entsprach,
tatsdchlich "leerlaufend"; der Gesetzgeber konnte durch
ein mit der verfassungsédndernden Mehrheit erlassenes
Gesetz auch im Einzelfall eine ihm entgegenstehende
verfassungsrechtliche Schranke jederzeit tiberwinden.
Demgegeniiber  hat  das  Grundgesetz  eine
wertgebundene  Ordnung  aufgerichtet, die die
offentliche Gewalt begrenzt. Durch diese Ordnung soll
die Eigenstindigkeit, die Selbstverantwortlichkeit und
die Wiirde des Menschen in der staatlichen
Gemeinschaft gesichert werden (BVerfGE 2, 1 <12 f.>;
5, 85 <204 ff>). Die obersten Prinzipien dieser
Wertordnung sind gegen Verfassungsinderungen
geschiitzt  (Art. 1, 20, 79 Abs. 3 GQG).
Verfassungsdurchbrechungen sind ausgeschlossen; die
Verfassungsgerichtsbarkeit iiberwacht die Bindung des
Gesetzgebers an die MaBstibe der Verfassung. Gesetze
sind nicht schon dann "verfassungsméifig", wenn sie
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formell ordnungsméBig ergangen sind. Sie miissen
auch materiell in Einklang mit den obersten
Grundwerten der freiheitlichen  demokratischen
Grundordnung  als  der  verfassungsrechtlichen
Wertordnung stehen, aber auch den ungeschriebenen
elementaren  Verfassungsgrundsétzen und  den
Grundentscheidungen des Grundgesetzes entsprechen,
vornehmlich dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit

Freiheit des Menschen nicht so einschrianken, daB sie in
ihrem Wesensgehalt angetastet wiirde (Art. 19 Abs. 2,
Art. 1 Abs. 3, Art. 2 Abs. 1 GG). Hieraus ergibt sich,
da dem einzelnen Biirger eine Sphére privater
Lebensgestaltung verfassungskriftig vorbehalten ist,
also ein letzter unantastbarer Bereich menschlicher
Freiheit besteht, der der Einwirkung der gesamten
offentlichen Gewalt entzogen ist. Ein Gesetz, das in ihn

und dem Sozialstaatsprinzip. Vor allem diirfen die eingreifen wiirde, konnte nie Bestandteil der

Gesetze daher die Wiirde des Menschen nicht "verfassungsmifBigen Ordnung" sein; es miifite durch
verletzen, die im Grundgesetz der oberste Wert ist, aber ~das Bundesverfassungsgericht fiir nichtig erklart
auch die geistige, politische und wirtschaftliche werden.

b) Reiten im Walde - BVerfG, NJW 1989, 2525

Das Land Nordrhein-Westfalen erlédsst ein neues Landeswaldgesetz. Darin wird das Reiten im
Walde verboten. Den Landschaftsbehdrden und den Gemeinden wird aufgetragen, in ihren
bewaldeten Gemarkungen ausreichende Netze gekennzeichneter Reitwege auszuweisen. Dort
ist das Reiten ohne Genehmigung erlaubt. Zur Begriindung dieser Regelungen fiihren die
Gesetzesmaterialien aus, das unreglementierte Reiten fithre zu gefahrlichen Begegnungen mit
FuBgéngern, Joggern und Radfahrern, die sich ebenfalls im Walde erholen wollten; es trage zur
Zerstorung der Wegoberflidchen bei und verursache Larm, der andere Erholungssuchende store.
Verstofle gegen das Reitverbot sind nach dem Gesetz als Ordnungswidrigkeiten zu ahnden.

A ist Vorsitzender eines Reitclubs und passionierter Reiter. Seine Wohnortgemeinde hat auch
sechs Monate nach dem Inkrafttreten des Gesetzes keine Reitwege in den Wiéldern
ausgewiesen. Daraufhin reitet A. auf ungekennzeichneten Waldwegen. Hierbei wird er von
einem Forster gestellt. Die Buflgeldbehorde verhéngt gegen A eine GeldbuBle. Sein Einspruch
zum Amtsgericht und die Rechtsbeschwerde (§§ 79, 80 OWiG) bleiben erfolglos. Daraufhin
wendet sich A zwei Wochen nach Zustellung der Beschwerdeentscheidung an das BVerfG. Er
tragt vor, BuBlgeldbescheid, Urteile und auch das Landeswaldgesetz verletzten ihn in seinen
Grundrechten. Das Reiten im Walde sei zu seiner Erholung notwendig. Der Staat konne doch
nicht einfach Hobbies verbieten. Gegen FuBiginger und Radler, die oftmals, vor allem als
Mountainbiker, genauso laut und gefdhrlich seien, bestdnden keine entsprechenden Verbote.

Wie wird das BVerfG entscheiden?
Hierzu vor allem die dissenting opinion des Richters Grimm, der seit Elfes bestehende Ansicht

des BVerfG, Art. 2 I GG schiitze (auch) die Allgemeine Handlungsfreiheit als das Recht jedes
,»Zu tun und zu lassen, was er will“, mit guter Begriindung in Zweifel zieht (NJW 1989, 2828):

Abweichende Meinung des Richters Grimm: mit Bindungswirkung fur den Gesetzgeber,

ausgestattet. Dabei konnen die Auffassungen
Das Reiten im Walde genieft keinen darlber, was den gesteigerten Schutz der
Grundrechtsschutz. Die Grundrechte  Grundrechte im einzelnen verdient, nach den

historischen Umstanden wechseln. Es ist aber
weder historisch noch funktional der Sinn der

unterscheiden sich von der Vielzahl sonstiger
Rechte dadurch, daf sie Integritat, Autonomie und

Kommunikation des einzelnen in ihren Grundrechte, jedes erdenkliche menschliche
grundlegenden Bezligen schiitzen. Eben wegen Verhalten unter ihren besonderen Schutz zu
dieser fundamentalen Bedeutung ihres  stellen.

Schutzobjekts fir eine auf die Menschenwirde
gegrindete Ordnung werden sie aus der Menge
der Rechte hervorgehoben und
verfassungsrechtlich mit erhéhten Garantien
gegenilber der offentlichen Gewalt, insbesondere

Ein solcher lickenloser Grundrechtsschutz fur
jede beliebige menschliche Tatigkeit wird auch
nicht durch Art. 2 | GG vermittelt. Art. 2 | GG
schutzt nicht die Freiheit des einzelnen, zu tun
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und zu lassen, was er will, sondern die freie
Entfaltung der Personlichkeit. Damit hat dieses
Grundrecht zwar einen weiten, aber keinen
grenzenlosen Schutzbereich. Vielmehr mul® das
individuelle Verhalten, das mangels spezieller
Grundrechtsgarantien den Schutz von Art. 2 | GG
beanspruchen will, eine gesteigerte, dem
Schutzgut der Gbrigen Grundrechte vergleichbare
Relevanz  fir die  Personlichkeitsentfaltung
besitzen. Wo diese Relevanz fehlt, fehlt auch der
Grund fir den besonderen, gerade durch die
Grundrechte bewirkten Schutz, und es hat bei den
Regelungen und Rechtsbehelfen des einfachen
Rechts sein Bewenden.

Aus der Entstehungsgeschichte des
Grundgesetzes ergibt sich entgegen verbreiteter
Ansicht nicht, dal mit Art. 2 | GG etwas anderes
gemeint war. Zwar hatte der Redaktionsausschuf}
des Parlamentarischen Rats in Anlehnung an die
Formulierung des Herrenchiemsee-Entwurfs die
Fassung vorgeschlagen: ,Jedermann hat die
Freiheit, zu tun und zu lassen, was die Rechte
anderer nicht verletzt und nicht gegen die
verfassungsmafige Ordnung oder das
Sittengesetz verstolt." Verfassungsrecht wurde
jedoch gerade nicht diese Formel, sondern unter
Abkehr von der unspezifischen Handlungsfreiheit
die Fassung des Hauptausschusses, in der das
beliebige Verhalten des einzelnen durch das
.Recht auf die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit* ersetzt war, weil die Formulierung
des Redaktionsausschusses nach Ansicht der
Mehrheit das Gemeinte sprachlich nicht
angemessen ausdriickte (vgl. JOR N. F. Bd. 1, 55
ff.; Suhr, Entfaltung der Menschen durch die
Menschen, 1976, S. 51 ff.).

Wenn das BVerfG im Elfes-Urteil (BVerfGE 6, 32
= NJW 1957, 297) dieses Recht wieder in die
Befugnis, zu tun und zu lassen, was man will,
zurlckverwandelte, so scheinen dafir zwei
Beweggriinde malfigeblich gewesen zu sein: zum
einen der Umstand, dal® Uber einen nicht
unbedeutenden Freiheitsanspruch zu entscheiden
war, der sich keinem speziellen Grundrecht,
insbesondere nicht Art. 11 GG, zuordnen liel3,
sondern, wenn Uberhaupt, nur als Teil der
Personlichkeitsentfaltung Grundrechtsschutz
genol}; zum anderen der Umstand, dal® sich das
Gericht bei der Auslegung von Art. 2 | GG vor die
Alternative gestellt sah, unter freier Entfaltung der
Personlichkeit  entweder ,die  menschliche
Handlungsfreiheit im weitesten Sinn“ oder ,den
Schutz eines Mindestmalies dieser
Handlungsfreiheit..., ohne das der Mensch seine
Wesensanlage als  geistig-sittiche  Person
Uberhaupt nicht entfalten kann“ (BVerfGE 6, 32
(36) = NJW 1957, 297), zu verstehen.

Auf diese Alternative beschranken sich die
Auslegungsmaglichkeiten indessen nicht. Mit der
berechtigten  Ablehnung der  sogenannten

Personlichkeitskerntheorie, die seinerzeit vor
allem von Peters (Festschr. f. Laun, 1953, S. 669)
vertreten wurde und den Schutzbereich von Art. 2
I GG demjenigen des Art. 1 | GG weitgehend
annaherte, ist nicht bereits die Entscheidung
zugunsten der allgemeinen Handlungsfreiheit
gefallen. Vielmehr offnet sich zwischen dem
unantastbaren Personlichkeitskern einerseits und
der allgemeinen Handlungsfreiheit andererseits
eine Zone von Freiheitsbetatigungen, die zwar
nicht den Schutz spezieller Grundrechte gefunden
haben, fir die Personlichkeitsentfaltung aber
gleichwohl von erheblicher Bedeutung sind. Hier
findet Art. 2 | GG das ihm eigene Anwendungsfeld
(vgl. Hesse, Grundziige des VerfR der BRep.
Dtschid., 16. Aufl. (1988), Rdnr. 428). Dafur liefert
das Elfes-Urteil selber einen Beleg. Dem Gericht
ging es hier weniger um die Begrindung der
allgemeinen  Handlungsfreiheit als um die
Ableitung eines konkreten Freiheitsrechts, namlich
der Ausreisefreiheit, fir die die allgemeine
Handlungsfreiheit nur das notwendig
erscheinende  Begrindungsglied bildete. In
Fortsetzung dieser Rechtsprechung hat das
Gericht Art. 2 | GG nach und nach mit einer
Anzahl konkreter Freiheitsgarantien geflllt, die in
der Regel gar nicht mehr auf die allgemeine
Handlungsfreiheit zurlckgefuhrt, sondern
unabhéngig davon unter Berufung auf Art. 1 1 GG
gewonnen wurden. Dabei handelt es sich in erster
Linie um das allgemeine Personlichkeitsrecht mit
seinen verschiedenen Garantiebereichen (vgl.
BVerfGE 54, 148 (154) = NJW 1980, 2070 m. w.
Nachw., sowie den Uberblick bei Jarras, NJW
1989, 857), ferner in Weiterentwicklung des
Personlichkeitsrechts um das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (BVerfGE 65, 1
= NJW 1984, 419) und jlingst das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung (BVerfGE 79,
256 = NJW 1989, 891).

Zur Begrindung dieser aus Art. 2 | GG
abgeleiteten konkreten Grundrechtspositionen hat
das BVerfG stets auf ihre Relevanz fur die
Personlichkeitsentfaltung abgestellt (vgl. Scholz,
AO6R 100 (1975), 80, 265). Auf diese Weise ist es
ihm auch gelungen, mit neuartigen Gefédhrdungen
der Personlichkeitsentfaltung Schritt zu halten, wie
sie insbesondere  vom wissenschaftlich-
technischen Fortschritt ausgehen. Art. 2 | GG
erweist sich hier gerade in seiner unspezifischen
Formulierung als Grundrecht, das fir die
Anpassung des Personlichkeitsschutzes an
wechselnde Bedingungen besonders offen ist und
daher Lucken zu schlieRen vermag, die den
speziellen Freiheitsrechten unzuganglich bleiben
(vgl. BVerfGE 54, 148 (153) = NJW 1980, 2070).
Insofern kann Art. 2 | GG in der Tat als
»Auffanggrundrecht” betrachtet werden, jedoch
nicht als Auffanggrundrecht, das jede erdenkliche
menschliche Betatigung, die nicht schon von
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einem Spezialgrundrecht geschitzt wird, unter
Grundrechtsschutz stellt, sondern als
Auffanggrundrecht fir ,konstituierende Elemente
der Personlichkeit” (BVerfGE 54, 148 (153) = NJW
1980, 2070), die nicht den Schutz spezieller
Freiheitsrechte gefunden haben.

Neben diesen konkreten Persdnlichkeitsrechten
hielt das BVerfG allerdings an der allgemeinen
Handlungsfreiheit als Schutzgut von Art. 2 | GG
fest, ohne stets klarzumachen, dal} es sich um
zwei ganz verschiedene Strange ein und
desselben Grundrechts handelt. Von diesen
beiden verdient freilich nur der konkrete
personlichkeitsrechtliche Strang die Bezeichnung
Grundrecht. Die allgemeine Handlungsfreiheit ist
dagegen einem spezifisch  grundrechtlichen
Schutz gar nicht zuganglich (vgl. Schmidt, A6R
106 (1981), 497). Wenn jedes Verhalten
Grundrechtsschutz genief3t, ohne deswegen doch
schrankenlos erlaubt sein zu kdnnen, verwandelt
sich die allgemeine Freiheitsgarantie in das Recht,
vom Staat nicht rechtswidrig an der Betatigung
des eigenen Willens gehindert zu werden. In
dieser Eigenschaft subjektiviert Art. 2 | GG aber
das vom Grundgesetz nur objektiv gewahrleistete
Rechtsstaatsprinzip und wird in Wahrheit zur
allgemeinen Eingriffsfreiheit.

Die Konsequenzen dieses
Grundrechtsverstandnisses liegen vor allem auf
verfassungsprozessualem Gebiet. Gewahrleistet
Art. 2 | GG die allgemeine Handlungsfreiheit im
Rahmen der verfassungsmaRigen Ordnung,
weitet sich die auf dieses Grundrecht gestitzte
Verfassungsbeschwerde tendenziell zur
allgemeinen Normenkontrolle aus. Zur
verfassungsmafligen Ordnung i. S. des Art. 2 |
GG zahlt das BVerfG namlich seit dem Elfes-Urteil
jede mit der Verfassung Ubereinstimmende
Rechtsnorm (vgl. BVerfGE 6, 32 (37 f.) = NJW
1957, 297). Aus diesem Grund muf} bei Eingriffen
in die allgemeine Handlungsfreiheit die
zugrundeliegende Norm in vollem Umfang, also
unter Einschlu® der Staatszielbestimmungen, der
Ubrigen Grundrechte sowie samtlicher
Kompetenz- und Verfahrensvorschriften, an der
Verfassung gemessen werden.

Eine derartige Kontrollbreite geht zwar mit jeder
zulassigen Verfassungsbeschwerde einher, denn
der einzelne braucht sich Grundrechtseingriffe nur
auf gesetzlicher Grundlage gefallen zu lassen,
und als ausreichende Eingriffsgrundlage gilt allein
dasjenige Gesetz, welches formell und materiell
mit der Verfassung in Einklang steht. Doch
konnen Verfassungsbeschwerden auflerhalb von
Art. 2 | GG nur in bestimmten, thematisch
umgrenzten Bereichen erhoben werden und
regelmaRig nur Gesetze erfassen, die sich gerade
auf das betroffene Grundrecht auswirken. Ein vom
Schutzbereich her unbegrenztes Grundrecht auf

beliebiges Verhalten hebt dagegen diese
Beschrankung auf und 1aRt die Selbstbetroffenheit
des Bf. durch einen belastenden staatlichen Akt
ausreichen, um mittels der
Verfassungsbeschwerde den vollen Umfang der
Normenkontrolle zu eréffnen. Daher sollte diese
vom Grundgesetz nicht vorgesehene
Banalisierung der Grundrechte und die damit
verbundene Ausuferung der
Verfassungsbeschwerde riickgangig gemacht
werden. Das erscheint um so leichter mdglich, als
Art. 2 1 GG inzwischen mit einer Anzahl konkreter
Freiheitsgarantien angereichert ist und fur
zusatzlich nétige Freiheitssicherungen offen
bleibt. FreiheitseinbuRen, wie der Senat sie
beflrchtet, sind demgegeniber nicht zu erwarten,
denn die allgemeine Handlungsfreiheit besteht nur
im Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung
und wird also in Tatigkeitsbereichen, die ohne
Gewicht fur die Entfaltung der Persdnlichkeit sind,
den Freiheitsraum des einzelnen ohnehin nicht
Uber das gesetzliche Mall hinaus erweitern
kénnen. Dem Bf., der eine Verletzung von Art. 2 |
GG rugt, erwdchst also lediglich eine
Begrindungslast daflr, dald er nicht in
irgendeinem, sondern gerade in einem
personlichkeitsrelevanten Verhalten beschrankt
wurde.

Entscheidende Bedeutung gewinnt dann freilich
die Ermittlung der Grenze zwischen
Freiheitsbetatigungen, die fur die Entfaltung der
Personlichkeit gewichtig sind, und solchen, die
nicht mehr zu ihr gehéren. Dal} ein Verzicht auf
den Grundrechtsschutz ~ der  allgemeinen
Handlungsfreiheit eine derartige Grenzziehung
erforderlich macht, ist allerdings noch kein
Einwand gegen die Respezifizierung von Art. 2 |
GG. Denn Grenzbestimmungen sind beim
Schutzbereich jedes Grundrechts erforderlich und
kénnen unter Umstanden erhebliche
Schwierigkeiten bereiten, wie nicht allein die
Garantie der Kunstfreiheit in Art. 5 Ill GG zeigt.
Wenn gerade im Blick auf diese Schwierigkeiten
und im Interesse eines wirksamen
Grundrechtsschutzes die Schutzbereichsdefinition
in der Verfassungsrechtsprechung grof3zigig
gehandhabt wird, so spricht nichts dagegen, bei
Art. 2 | GG ebenso zu verfahren. Es besteht aber
kein Grund, sie hier véllig fallen zu lassen.

Anhaltspunkte fir die Grenzziehung ergeben sich
vor allem aus den benannten Freiheitsrechten.
Den Schutzobjekten, auf die diese Grundrechte
sich beziehen, missen die Schutzglter, die von
Art. 2 | GG erfaldt sind, an Bedeutung fir die
personale Freiheit gleichkommen. Im Kern wird es
sich dabei stets um Lebensbereiche oder
Verhaltensweisen handeln, deren beliebige
Regulierbarkeit durch den Staat die Autonomie
des einzelnen gefahrdete und damit einem
System Vorschub leistete, das nicht mehr



-35-

beanspruchen kénnte, auf die Achtung der
Menschenwirde gegrindet =zu sein. Eine
abschlieRende Aufzahlung scheitert am Wandel
der Bedingungen fir die Personlichkeitsentfaltung
(vgl. BVerfGE 54, 148 (153) = NJW 1980, 2070).
Daf gleichwonhl keine unerfillbaren
Anforderungen erhoben werden, hat das BVerfG
mit den  bisher schon vorgenommenen
Konkretisierungen von Art. 2 | GG gezeigt. An
diesem Begrindungsstandard mussen sich auch
andere Freiheitsanspriiche, die in den Schutz von
Art. 2 | GG einbezogen werden sollen, messen
lassen.

Das Reiten im Walde wird diesen Anforderungen
ebensowenig gerecht wie etwa das Taubenfittern
in offentlichen Anlagen (so aber BVerfGE 54, 143

Zweifel, dal} das Recht auf die freie Entfaltung der
Personlichkeit nicht vor dem Bereich der Freizeit
Halt machen kann, sondern hier angesichts der
Verkirzung der Wochen- und Lebensarbeitszeit
bei gleichzeitiger Verlangerung der Lebensdauer
eine zunehmend wichtige
Verwirklichungsmoglichkeit findet. Damit steht
aber noch nicht jede Modalitat, die sich diesem
Lebensbereich zuordnen laRt, unter
Grundrechtsschutz. Die Personlichkeitsentfaltung
des einzelnen hangt nicht von der Mdglichkeit ab,
im Walde zu reiten. Die Verfassungsbeschwerde
war daher nicht zurlickzuweisen, weil §§ 50 und
51 NRW LandschaftsG, gegen die sie sich
mittelbar richtete, mit Art. 2 | GG vereinbar waren,
sondern weil sie den Schutzbereich dieses
Grundrechts gar nicht berthrten.

= NJW 1980, 2572). Es unterliegt zwar keinem

Literatur: Rennert, Klaus: Das Reiten im Walde — Bemerkungen zu Art 2 I GG, NJW 1989,
3261; BVerfGE 90, 145-226 (Cannabis); BVerfGE 54, 143-148 (Taubenfiittern im Park)

7) Die Meinungs- und Pressefreiheit und die Schranke allgemeiner Gesetze

a) Fall 1: Caroline - Zweiter Teil

Zum Sachverhalt s.o. S. 30. Nunmehr hat Caroline v. M. vor den Zivilgerichten erfolglos
versucht, die Veroffentlichung des Fotos verbieten zu lassen. Die Zivilgerichte haben sie als
absolute Person der Zeitgeschichte (vgl. § 22 Abs. 1 KUG) eingestuft und ausgefiihrt, als solche
kénne sie in der Offentlichkeit ohne weitere Einschrinkungen fotografiert werden. Nunmehr
erhebt sie Verfassungsbeschwerde.

b) Fall 2: ,,Soldaten sind Morder* - letzter Akt (?)

In der politischen Diskussion hdufen sich in der Bundesrepublik verbale Angriffe auf die
Bundeswehr und ihre Angehorigen. Es kam zu zahlreichen Gerichtsverfahren wegen
Beleidigung. Oft wurden die Angeklagten freigesprochen, manchesmal wurde sie zwar
verurteilt, diese Verurteilungen aber vom BVerfG aufgehoben. Daraufhin beschlieBt der
Bundestag mit 401:220:17 Stimmen folgendes Gesetz:

Gesetz zur Einfiigung eines § 109b in das Strafgesetzbuch
In das Strafgesetzbuch (...) wird folgender § 109b eingefiigt:

§ 109b. Beleidigung der Streitkrifte oder ihrer Angehériger. (1) Wer die Bundeswehr oder
eine Teilstreitkraft oder einen Verband oder eine sonstige Einheit beleidigt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Dieselbe Strafe trifft den, der einen Angehdrigen der Bundeswehr in dieser Eigenschaft
beleidigt.

(3) Der Versuch ist strafbar.*

Dieses Gesetz war ordnungsgemil3 durch das Gesetzgebungsverfahren gelaufen, der Bundesrat
hatte zugestimmt. Im Anschluss an die Verabschiedung wurde es im Bundesgesetzblatt
veroffentlicht.



-36-

Nach den Materialien soll dieses Gesetz vor allem die sog. ,,Soldatenliige®, also die Aussage

LSoldaten sind Morder in allen vorkommenden Fassetten unter

Strafe stellen. Den

Abgeordneten ist aber auch klar, dass nach der neuen Vorschrift ,,harmlosere* Aussage wie
,Soldaten sind scheile* moglicherweise bestraft werden konnen.

Zwei Wochen nach der Verabschiedung ging beim BVerfG in Karlsruhe ein Schreiben ein, das
von 219 Abgeordneten der SPD und der Fraktion Biindnis90/Griine unterzeichnet war. In dem
Schreiben behaupteten die Unterzeichner, dass Gesetz sei verfassungswidrig, weil es die
Meinungsfreiheit verletze. Das BVerfG mdge es autheben.

Wie wird das BVertG entscheiden?

Und eine Losungsskizze dazu:

Das BVerfG wird dem Antrag der
Bundestagsabgeordneten stattgeben, soweit er
zulassig und begrindet ist.

A. Zulassigkeit
Moglicherweise ist der Antrag nach Art. 93 | Nr.2

GG iVm §§ 13 Nr.6, 76 BVerfGG im Verfahren der
abstrakten Normenkontrolle zul&ssig.

I. Antragsbefugt ist wu.a. ein Drittel der
Bundestagsabgeordneten. Die gesetzliche
Mitgliederzahl des Bundestages in der 13.

Wahlperiode liegt bei 656, ein Drittel davon sind
218,3. Daher ist der von 219 Abgeordneten
unterzeichnete Antrag zulassig.

[I. Die Antragsteller machen Zweifel an der
Vereinbarkeit eines Bundesgesetzes mit dem
Grundgesetz geltend.

lll. Weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen sind
nicht vorgesehen. Somit ist der Antrag im
Verfahren der abstrakten = Normenkontrolle
zulassig.

B. Begriindetheit

Das BVerfG wird § 109b StGB nach § 78
BVerfGG fir nichtig erklaren, soweit die Norm mit
dem Grundgesetz unvereinbar ist.

I. Formelle VerfassungsmaRigkeit

Zunachst konnte das Gesetz gegen eine
Kompetenznorm oder eine Verfahrensvorschrift
des Grundgesetzes verstoflen. Hierfir ist jedoch
nichts ersichtlich. Von der formellen
VerfassungsmaRigkeit ist daher auszugehen.

[I. Materielle VerfassungsmaRigkeit

Gerligt ist eine Verletzung des Grundrechts aus
Art. 5 1 1 Var.1 GG. Ob das Gesetz die
Meinungsfreiheit verletzt, ist zu prifen:

1) Schutzbereich

Fraglich zunachst, ob das Gesetz den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit tangiert.
Meinung im grundgesetzlichen Sinne ist jede zur
Meinungsbildung beitragende Stellungnahme, die
durch Elemente des Wertens und des
Dafirrhaltens gepragt ist. Auch
Tatsachenbehauptungen nehmen an dem Schutz
teil, wenn und soweit sie Voraussetzung fir die
Bildung von Meinungen sind. Lediglich erwiesen
unwahre Tatsachenbehauptungen unterfallen Art.
51 1 nicht. § 109b StGB verbietet jede ,Beleidi-
gung“ der Bundeswehr (Abs. 1) oder ihrer
Angehdriger (Abs. 2). Beleidigung ist hierbei im
strafrechtlichen Sinne des § 185 StGB
aufzufassen. Dies folgt daraus, dass der
Gesetzgeber im StGB einen dort bereits
vorhandenen und gepragten Begriff verwendet hat
und ihn daher auch Ubernehmen wollte. Eine
Beleidigung nach § 185 StGB liegt nach standiger
Rspr. vor bei jeder Kundgabe von Missachtung
oder Nichtachtung gegenuber einer Einzelperson
oder einer beleidigungsfahigen Mehrheit. Umfasst
sind hierbei ehrenkrankende
Meinungsauferungen, aber auch unwahre
Tatsachenbehauptungen, soweit sie dem
Betroffenen  gegeniiber  geauflert  werden
(ansonsten fallen sie unter §§ 186, 187). Das
Verbot einer erwiesen unwahren
Tatsachenbehauptung, wie etwa, die Soldaten der
BW seien Morder, wirde Art. 5 1 1 nicht verletzen.
§ 109b StGB ist jedoch so gefasst, dass auch
MeinungsaulRerungen als verboten anzusehen
ginBeSiotnédhtiginmydtésgriform den Schutzbereich
Ham IdsafbegsfhetbsitVerbot ist immer als Eingriff
anzusehen.

3) Rechtfertigung von § 109b | StGB
Fraglich zunachst, ob das Beleidigungsverbot
gegenlber der BW im ganzen zu rechtfertigen ist.

a) Die Meinungsfreiheit steht nach Art. 5 Il Var.1
zunachst unter dem Vorbehalt der allgemeinen
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Gesetze.

aa) Hiernach muss fir die formelle Rechtfertigung
des Eingriffs ein (Parlaments)gesetz vorliegen.
Dies ist der Fall.

bb) Materiell gerechtfertigt ist der Eingriff zunachst
nur, wenn das Gesetz allgemein ist. Allgemeine
Gesetze sind solche, die sich nicht gegen die
AuRerung einer Meinung als solcher richten,
sondern dem Schutz eines schlechthin, ohne
Ricksicht auf eine bestimmte Meinung zu
schitzenden Rechtsgutes dienen. § 109b | StGB
verbietet jedoch eine  konkrete, genau
umschriebene Meinungsauflerung. Daher kann
diese Norm nicht als allgemeines Gesetz angese-
hen werden.

cc) Der Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes
rechtfertigt § 109b | StGB materiell nicht.

b) Auch der Vorbehalt des Schutzes der Jugend
ist nicht gegeben.

c) Somit kann § 109b | StGB nur gerechtfertigt
werden, wenn diese Norm nach Art. 5 Il Var.3 GG
dem Schutze der personlichen Ehre dient.

aa) Auch bei diesem Gesetzesvorbehalt ist formell
zunachst ein Gesetz noétig, auch wenn der
Wortlaut dies nicht nahelegt.

bb) Personliche Ehre im Sinne des GG kann
schon wegen des Wortlautes zunachst nur
einzelnen natdrlichen Personen zukommen.
Moglicherweise sind auch kleinere,
Uberschaubare Personengruppen umfasst, soweit
sich in ihnen die einzelnen noch erkennen lassen.
Die Bundeswehr als Ganzes ebenso wie ihre Teile
ist jedoch ein abstrakter Begriff. Inr kommt daher
keine persdnliche Ehre zu. Dies zeigt Gbrigens der
Gesetzgeber selbst, wenn er in § 109b Il ein
eigenes Beleidigungsverbot fiir einzelne Soldaten
statuiert. Dies ware nicht nbtig gewesen, wenn er
bereits in Abs. 1 auch die persénliche Ehre der
Soldaten geschiitzt gesehen hatte.

cc) Somit ist auch dieser Gesetzesvorbehalt nicht
gegeben.

d) Letztlich kénnte der Eingriff aber durch eine
verfassungsimmanente Schranke gerechtfertigt
sein. Als solche kommen Grundrechte anderer
oder andere Guter mit Verfassungsrang in Frage.
Eine Beleidigung der BW kann allenfalls deren
Ehre betreffen, da aber Art. 5 Il nur die
persdnliche Ehre anerkennt und insoweit eine
abschlieRende Spezialregelung in diesem Bereich
enthalt, ist ein Rickgriff auf die Verbandsehre der
BW ausgeschlossen. Denkbar bleibt eine
Rechtfertigung Uber das Verfassungsgut der
~Funktionstuchtigkeit* der BW nach Art. 87a. (Soll

hier offen bleiben).

e) Somit ist der Eingriff des § 109b | StGB in Art. 5
I 1 Var.1 GG nicht zu rechtfertigen. Die Norm ist
daher verfassungswidrig.

4) Rechtfertigung des § 109b Il StGB

a) § 109b Il kénnte jedoch Uber den Vorbehalt der
personlichen Ehre gerechtfertigt werden, denn

diese Norm schiutzt ausdricklich einzelne
Soldaten als natiirliche Personen.

b) Fraglich ist aber, ob der Eingriff
verhaltnismanig ist, denn auch die

Gesetzesvorbehalte des Art. 5 Il unterliegen den
allgemeinen Schranken-Schranken. Das BVerfG
prift an dieser Stelle als Auspragung des
allgemeinen Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes die
~WWechselwirkung“ zwischen Grundrecht und
rechtfertigendem Rechtsgut, weil die
Meinungsfreiheit eine Uberragende Bedeutung fur

die Demokratie innehat und daher jedes
einschrankende  Gesetz im  Lichte des
Grundrechts ausgelegt und seinerseits

Eiing¥schain&t everoliétiigandgleiBanggadBrenngiist
gbsiggehgdiétipersdnliche Ehre der Soldaten zu
schutzen.

Dieses Mittel ist auch erforderlich, denn es sind
keine gleich geeigneten, weniger
schwerwiegenden MalRnahmen ersichtlich (soll
das Gesetz einzelne Meinungen verbieten? Und
wie soll es differenzieren?).

Fraglich ist aber die Zumutbarkeit. Nach der Rspr.
des BVerfG spricht eine Vermutung fur die freie
Rede. Daher sind MeinungsaulRerungen auch
dann hinzunehmen, wenn sie scharf oder
beleidigend formuliert sind. Die Grenze findet sich
erst bei der Schmahkritik, bei der nicht mehr die
Auseinandersetzung mit der Sache, sondern nur
noch die Beleidigung des Gegners im
Vordergrund steht.

c) Nur mit dieser Einschrankung ist § 109b Il
verfassungsgemal. § 109b Il st also
verfassungskonform so zu lesen, dass darin nur
die unsachliche Schmahkritik unter Strafe gestellt
wird. Wie dies rechtstechnisch zu erreichen ist, ist
den Strafgerichten Uberlassen. (Denkbar ware,
schon den Begriff der Beleidigung so eng
auszulegen, dass er nur Schmahkritik erfasst.
Ebenso ware gut vertretbar, den
Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung wichtiger
Interessen aus § 193 StGB, der ja fur die anderen
Beleidigungsdelikte der §§ 185ff gilt, auch bei §
109b Il anzuwenden).

[ll. Ergebnis zu B

Somit ist § 109b | StGB mit Art. 51 1 Var.1 GG
unvereinbar und nichtig. § 109b Il StGB ist nur bei
verfassungskonformer Auslegung nach Maligabe
dieses Urteils mit Art. 51 1 Var.1 StGB vereinbar.
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C. Endergebnis

Das BVerfG wird dem Antrag insoweit stattgeben,

¢) Fall 3: Liith - BVerfGE 7, 198

Zur Frage der mittelbaren (Dritt)wirkung
Rechtsverkehr zwischen Privaten:

1. Die Grundrechte sind in erster Linie
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat; in den
Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes
verkorpert sich aber auch ecine objektive
Wertordnung, die als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts
gilt.

2. Im Dbiirgerlichen Recht entfaltet sich der
Rechtsgehalt der Grundrechte mittelbar durch die
privatrechtlichen Vorschriften. Er ergreift vor
allem Bestimmungen zwingenden Charakters und
ist fiir den Richter besonders realisierbar durch die
Generalklauseln.

3. Der Zivilrichter kann durch sein Urteil
Grundrechte verletzen (§ 90 BVerfGG), wenn er die
Einwirkung der Grundrechte auf das biirgerliche
Recht verkennt. Das Bundesverfassungsgericht
priift zivilgerichtliche Urteile nur auf solche
Verletzungen von Grundrechten, nicht allgemein
auf Rechtsfehler nach.

4. Auch zivilrechtliche Vorschriften konnen
"allgemeine Gesetze" im Sinne des Art 5 Abs 2 GG
sein und so das Grundrecht auf Freiheit der
Meinungsiufierung beschrinken.

5. Die "allgemeinen Gesetze'" miissen im Lichte der
besonderen Bedeutung des Grundrechts der freien
Meinungsiuflerung fiir den freiheitlichen
demokratischen Staat ausgelegt werden.

6. Das Grundrecht des Art 5 GG schiitzt nicht nur
das AuBern einer Meinung als solches, sondern
auch das  geistige @ Wirken durch die
Meinungsiufierung.

7. Eine Meinungsiufierung, die eine Aufforderung
zum Boykott enthilt, verstofit nicht notwendig
gegen die guten Sitten im Sinne des § 826 BGB ; sie
kann bei Abwigung aller Umstinde des Falles
durch die Freiheit der Meinungsiuflerung
verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

A. 1. Der Beschwerdefiihrer - damals Senatsdirektor
und Leiter der Staatlichen Pressestelle der Freien und
Hansestadt Hamburg- hat am 20. September 1950
anldBlich der Erdffnung der "Woche des deutschen
Films" als Vorsitzender des Hamburger Presseklubs in

als es § 109b | fir nichtig und § 109b Il nur nach
Mafgabe der Entscheidungsgriinde fir mit Art. 5 |
GG vereinbar erklaren wird.

der Grundrechte, also ihrer Bedeutung im

einer Ansprache vor Filmverleihern und

Filmproduzenten u. a. folgendes erklart:

"Nachdem der deutsche Film im Dritten Reich seinen
moralischen Ruf verwirkt hatte, ist allerdings ein Mann
am wenigsten von allen geeignet, diesen Ruf
wiederherzustellen: das ist der Drehbuchverfasser und
Regisseur des Films "Jud SiB". Moge uns weiterer
unabsehbarer Schaden vor der ganzen Welt erspart
bleiben, der eintreten wiirde, indem man ausgerechnet
ihn als Reprisentanten des deutschen Films
herauszustellen sucht. Sein Freispruch in Hamburg war
nur ein formeller. Die Urteilsbegriindung war eine
moralische Verdammung. Hier fordern wir von den
Verleihern und Theaterbesitzern eine Haltung, die nicht
ganz billig ist, die man sich aber etwas kosten lassen
sollte: Charakter. Und diesen Charakter wiinsche ich
dem deutschen Film. Beweist er ihn und fiihrt er den
Nachweis durch Phantasie, optische Kiihnheit und
durch Sicherheit im Handwerk, dann verdient er jede
Hilfe und dann wird er eines erreichen, was er zum
Leben braucht: Erfolg beim deutschen wie beim
internationalen Publikum. "

(Auf Antrag der Filmgesellschaften)
Landgericht Hamburg am 22. November
folgendes Urteil (gegen den Beschwerdefiihrer):

erlieB das
1951

Der Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung einer
gerichtsseitig festzusetzenden Geld- oder Haftstrafe zu
unterlassen,

1. die deutschen Theaterbesitzer und Filmverleiher
aufzufordern, den bei der Kldgerin zu 1 >
produzierten und von der Kldgerin zu 2> zum
Verleih im Bundesgebiet iibernommenen Film
"Unsterbliche Geliebte" nicht in ihr Programm

2. dufzdeshtsedre, Publikum aufzufordern, diesen Film
nicht zu besuchen.

Das Landgericht erblickt in den AuBerungen des
Beschwerdefiihrers eine sittenwidrige Aufforderung
zum Boykott. (...)

B. I. (...) Das Urteil des Landgerichts, ein Akt der
offentlichen Gewalt in der besonderen Erscheinungs-
form der rechtsprechenden Gewalt, kann durch seinen
Inhalt ein Grundrecht des Beschwerdefiihrers nur
verletzen, wenn dieses Grundrecht bei der
Urteilsfindung zu beachten war.
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Das  Urteil untersagt dem  Beschwerdefiihrer
AuBerungen, durch die er andere dahin beeinflussen
konnte, sich  seiner Auffassung iiber das
Wiederauftreten Harlans anzuschlieBen und ihr
Verhalten gegeniiber den von ihm gestalteten Filmen
entsprechend einzurichten. Das bedeutet objektiv eine
Beschriankung des Beschwerdefiihrers in der freien
AuBerung seiner Meinung. Das Landgericht begriindet
seinen Ausspruch damit, daB es die AuBerungen des
Beschwerdefiihrers als eine unerlaubte Handlung nach
§ 826 BGB gegeniiber den Klidgerinnen betrachtet und
diesen daher auf Grund der Vorschriften des
biirgerlichen Rechts einen Anspruch auf Unterlassung
der AuBerungen zuerkennt. So fiihrt der vom
Landgericht angenommene biirgerlich rechtliche
Anspruch der Kldgerinnen durch das Urteil des
Gerichts zu einem die Meinungsfreiheit des
Beschwerdefiihrers beschrinkenden Ausspruch der
offentlichen Gewalt.

Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu
bestimmt, die Freiheitssphire des einzelnen vor
Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern; sie sind
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat. Das ergibt
sich aus der geistesgeschichtlichen Entwicklung der
Grundrechtsidee wie aus den  geschichtlichen
Vorgingen, die zur Aufnahme von Grundrechten in die
Verfassungen der einzelnen Staaten gefiihrt haben.

Ebenso richtig ist aber, dafl das Grundgesetz, das keine
wertneutrale Ordnung sein will < BVerfGE 2, 1 <12>;
5, 85 <134 ff., 197 ff>; 6, 32 <40 f>>, in seinem
Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung
aufgerichtet hat und daf3 gerade hierin eine prinzipielle
Verstiarkung der Geltungskraft der Grundrechte zum
Ausdruck kommt <Klein-v. Mangoldt, Das Bonner
Grundgesetz, Vorbem. B III 4 vor Art. 1 S. 93>. Dieses
Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb
der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden
menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet,
muf} als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir
alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung,
Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm
Richtlinien und Impulse. So beeinflult es
selbstverstdndlich auch das biirgerliche Recht; keine
biirgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu
ihm stehen, jede mufl in seinem Geiste ausgelegt
werden.

Der Einflu8 grundrechtlicher WertmaBstibe wird sich
vor allem bei denjenigen Vorschriften des Privatrechts
geltend machen, die zwingendes Recht enthalten und so
einen Teil des ordre public - im weiten Sinne - bilden,
d. h. der Prinzipien, die aus Griinden des gemeinen
Wohls auch fiir die Gestaltung der Rechtsbeziehungen
zwischen den einzelnen verbindlich sein sollen und
deshalb der Herrschaft des Privatwillens entzogen sind.
Diese Bestimmungen haben nach ihrem Zweck eine
nahe Verwandtschaft mit dem offentlichen Recht, dem
sie sich ergidnzend anfiigen. Das muB sie in besonderem
MaBe dem EinfluB des Verfassungsrechts aussetzen.
Der Rechtsprechung bieten sich zur Realisierung dieses
Einflusses vor allem die "Generalklauseln", die, wie §

826 BGB , zur Beurteilung menschlichen Verhaltens
auf aufer-zivilrechtliche, ja zunéchst {iberhaupt
auBerrechtliche Malstibe, wie die "guten Sitten",
verweisen. Denn bei der Entscheidung dariiber, was
diese sozialen Gebote jeweils im Einzelfall fordern,
mufl in erster Linie von der Gesamtheit der
Wertvorstellungen ausgegangen werden, die das Volk
in einem bestimmten Zeitpunkt seiner geistig-
kulturellen Entwicklung erreicht und in seiner
Verfassung fixiert hat. Deshalb sind mit Recht die
Generalklauseln als die "Einbruchstellen" der
Grundrechte in das biirgerliche Recht bezeichnet
worden <Diirig in Neumann-Nipperdey- Scheuner, Die
Grundrechte, Band I S. 525>,

Das Grundrecht auf freie Meinungsduflerung ist als
unmittelbarster Ausdruck der menschlichen
Personlichkeit in der Gesellschaft eines der
vornehmsten Menschenrechte iiberhaupt <un des droits
les plus precieux de I'homme nach Artikel 11 der
Erklérung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789>.
Fiir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ist es
schlechthin konstituierend, denn es ermdglicht erst die
stindige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der
Meinungen, der ihr Lebenselement ist < BVerfGE 5, 85
<205>>. Es ist in gewissem Sinn die Grundlage jeder
Freiheit {iberhaupt, "the matrix, the indispensable
condition of nearly every other form of freedom"
<Cardozo>.

Aus  dieser  grundlegenden = Bedeutung  der
MeinungsiduBerungsfreiheit fir den freiheitlich-
demokratischen Staat ergibt sich, daB es vom

Standpunkt dieses Verfassungssystems aus nicht
folgerichtig wére, die sachliche Reichweite gerade
dieses Grundrechts jeder Relativierung durch einfaches
Gesetz <und damit zwangsldufig durch die
Rechtsprechung der die Gesetze auslegenden Gerichte>
zu Uberlassen. Es gilt vielmehr im Prinzip auch hier,
was oben allgemein iiber das Verhiltnis der
Grundrechte zur Privatrechtsordnung ausgefiihrt wurde:
die allgemeinen Gesetze miissen in ihrer das
Grundrecht beschrinkenden Wirkung ihrerseits im
Lichte der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und
so interpretiert werden, dafl der besondere Wertgehalt
dieses Rechts, der in der freiheitlichen Demokratie zu
einer grundsitzlichen Vermutung fiir die Freiheit der
Rede in allen Bereichen, namentlich aber im
offentlichen Leben, fithren muB3, auf jeden Fall gewahrt
bleibt. Die gegenseitige Beziehung zwischen
Grundrecht und "allgemeinem Gesetz" ist also nicht als
einseitige Beschrinkung der Geltungskraft des
Grundrechts durch die "allgemeinen Gesetze"
aufzufassen; es findet vielmehr eine Wechselwirkung
in dem Sinne statt, da3 die "allgemeinen Gesetze" zwar
dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen,
ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden
Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen
demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das
Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder
BlageRdtgiifkt dexdénlhgémemen" Gesetzes war von
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Anfang an umstritten. Es mag dahinstehen, ob der
Begriff nur infolge eines Redaktionsversehens in den
Artikel 118 der Reichsverfassung von 1919 gelangt ist
<siehe dazu Héantzschel im Handbuch des deutschen
Staatsrechts, 1932, Band II S. 658>. Jedenfalls ist er
bereits wihrend der Geltungsdauer dieser Verfassung
dahin ausgelegt worden, da3 darunter alle Gesetze zu
verstehen sind, die "nicht eine Meinung als solche

verbieten, die sich nicht gegen die AuBerung der
Meinung als solche richten", die vielmehr "dem
Schutze eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine
bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts
dienen", dem Schutze eines Gemeinschaftswerts, der
gegeniiber der Betitigung der Meinungsfreiheit den
Vorrang hat.

d) Fall 4: Fernsehiibertragung aus dem Gerichtssaal (§ 169 GVG)

Zwei Pressemitteilungen des Bundesverfassungsgerichts (siche unbedingt die sehr gut
gelungene Homepage des Gerichts: http://www.bverfg.de oder http://www.bundesverfassungsgericht.de):

Der Fall - Pressemitteilung Nr. 130/2000 vom 10.10.2000:

Das Bundesverfassungsgericht wird am Dienstag, 7.11.2000, 9.30 Uhr, die Verfahren 1 BvR
2623/95 und 622/99 miindlich verhandeln. Die Vb betreffen den Wunsch des privaten
Rundfunkunternehmens n-tv (Beschwerdefiihrerin; Bf), Gerichtsverhandlungen im Gerichtssaal
aufnehmen zu diirfen. Im sogenannten "Politbiiroprozess" vor dem Landgericht Berlin und im
sogenannten "Kruzifix-Verfahren" vor dem Bundesverwaltungsgericht hatte die Bf erfolglos
entsprechende Antrége gestellt. Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung beim
BVerfG im Politbiiroverfahren scheiterte ebenfalls. Die beanstandeten Entscheidungen sind
jeweils auf § 169 Satz 2 GVG gestiitzt worden. Danach sind Fernsehaufnahmen in
Gerichtsverhandlungen ausnahmslos unzuléssig. Die Vb betrifft die Frage, ob dieses Verbot mit
der Informations- und Rundfunkfreiheit vereinbar ist. Die Entscheidung hat mittelbar Folgen
fiir die 6ffentliche Diskussion um ein so genanntes "court-tv".

Die Entscheidung - Pressemitteilung Nr. 12/2001 vom 24.01.2001:

Ver f assungsbeschwer de zum
Ceri cht sfernsehen erfol gl os

Mt Uteil vom heutigen Tage hat der
Erste Senat des BVer f G die
Ver f assungsbeschwerden (Vb) der n-tv

(Beschwer def Ghrerin; Bf) GrbH & Co KG
gegen das Verbot von Fernsehauf nahmen
wahr end der Geri cht sver handl ung
zur ickgew esen.

1. In der Begrindung fir seine
Ent schei dung fihrt der Senat zunachst
G undsét zl i ches zum Schut zberei ch des
Art. 5 Abs. 1 GG aus:

nach Art. 5
den Zugang
zugangl i chen
bei nhal t et

Die Informationsfreiheit
Abs. 1 Satz 1 GG schit zt
zu al | genein

I nformationsquellen. Sie
nicht das Recht auf die Erdéffnung
einer Informationsquelle. Ein sol cher
Anspruch folgt auch nicht aus der
Rundf unkfrei heit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG Der jeweils Berechtigte
kann vi el mehr sel bst dar uber
besti mren, ob, in welchem Unfang und

unter welchen Bedingungen er eine
I nformati on oder ein Ereignis
al | gemei n zuganglich nmachen nmbchte.

Er st dann, wenn ei ne
I nf or mati onsquel | e al | genein
zuganglich ist und nur in dem vom
Berechtigten gewdhlten Unfang, fallt

der Zugang auch des
Rundf unkveranstalters zu di esen
Informationen in den Schutzbereich
von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG

Legt der St aat die Art der
Zugangl i chkei t von staatlichen
Vorgangen und damt zugleich das
Ausmal der O f nung di eser

Informationsquelle fest, so wird in
di esem Unfang der Schutzbereich der

Informationsfreiheit ero6ffnet. Haben
die Medi en Zugang zwecks
Berichterstattung, aber in rechtlich

ei nwandfrei er \Wise unter Ausschluss
der Aufnahme und Verbreitung von Ton-

und Fer nsehrundf unkauf nahmen, i egt
in dieser Begrenzung kein Gund-
rechtseingriff.

Wrd eine Informationsquelle mt

Ei nschrankungen - etwa hinsichtlich
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Funk- und Fer nsehauf nahnen -
er of f net hangt die
Ver f assungsmafli gkei t der
ei nschrankenden Norm davon ab, ob

ei ne sol che
zur

Beschrankung vom Recht
Besti mmung des Zugangs gedeckt
i st, ohne dass sie sich zusatzlich an
Art. 5 Abs. 2 GG nessen |assen
niisst e. Wenn der Zugang zur
Informationsquelle weiter oder gar
unbeschréankt héatte erdffnet werden
nissen, kann dies vom Tréager des
Grundrechts gerichtlich gel t end
genmacht werden.

hat i m Rahnen sei ner
Ausgest al t ung des
die offentliche

Der GCesetzgeber
Bef ugni s zur
Gerichtsverfahrens

Zugangl i chkei t von
Geri cht sver handl ungen geregelt. Durch
§ 169 Cerichtsverfassungsgesetz

geve hat er von sei nem
Best i mmungsr echt in der Wi se
Gebrauch genmacht, dass der all genei ne
Zugang nur far diejenigen eroffnet
ist, die der GCerichtsverhandlung in
dem dafir vorgesehenen Raum fol gen
wol | en.

2. 8 169 Satz 2 G/G ist mt dem

Grundgeset z verei nbar.

a) Der Gundsatz der Ofentlichkeit
niindl i cher Ver handl ungen i st ein

Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips
und ent spri cht dem al | genei nen
O fentlichkeitsprinzip der
Denmokratie. Der Sinn der auf einer
| angen Tradi tion f ulBenden
Gerichtsoffentlichkeit liegt zum
einen darin, dass die im Verfahren
Beteiligten in Gestal t ei ner
Ver fahrensgarantie gegen eine der
of fentlichen Kontroll e ent zogene
Gehei njustiz geschitzt werden. Zum
ander en wur de es al s ei gene

Recht sposition des Vol kes enpfunden,

von den Geschehnissen im Lauf einer
Geri cht sver handl ung Kenntni s zu
nehnmen und die durch die GCerichte
handel nde St aat sgewal t durch
Anwesenheit zu kontrollieren.

b) Bei der Ausgest al t ung der
Gerichtsoffentlichkeit nuss der
Geset zgeber deren  Funktion sow e
unt er schi edl i che I nt eressen
ber licksi chtigen. Prozesse finden in
der, aber ni cht far die
O fentlichkeit statt. Das
Geri cht sver fassungsrecht

ber licksi chtigt gegenl aufige Bel ange

durch Ausnahnen von dem Grundsatz der
Ofentlichkeit, die al | gemei n

best ehen oder im Ei nzel fal |

vor gesehen werden konnen.

c) Im Gerichtsverfassungsgesetz ist
die Ofentlichkeit im Rahmen der
Geri chtsverhandl ung vorgesehen. Das
Auf kommren des Fernsehens hat den
Geset zgeber in den 60er - Jahren

ver anl asst, durch Ei nflgung von 8§ 169
Satz 2 GVG ausdrucklich die Ofent-

I'i chkeit auf die SO genannt e
Saal o6f fentlichkeit zu begrenzen.
H erzu war er nicht von Verfassungs
wegen verpflichtet, wohl aber
berechtigt. Das Ziel der o6ffentlichen
Kontrol l e des Gericht sverfahrens
sow e der Zugangl i chkei t von
| nf or mat i onen, die far die
i ndi vi duel | e und offentliche

Mei nungsbi | dung von Bedeutung sind,

wird auch durch die beschréankte
Saal 6f fentlichkeit errei cht. Das
Denokr ati eprinzip gebi et et kei ne
andere als die Saalodffentlichkeit.
Den Medien st der Zugang zum
Geri cht ssaal er 6f f net.
Rundf unkj ournal i sten koénnen an der
Gerichtsverhandlung teilnehmen und
Uber sie berichten. Damt tréagt das

Geset z genligend dem Unst and Rechnung,
dass Informationen heutzutage in
erster Linie Uber Mdien an die
O fentlichkeit vermittelt wer den.
Geri cht sver handl ungen gehdr en
regel maBig nicht zu den Ereignissen
m t hohem Publ i kunsi nt er esse. Am
ehesten besteht ein Interesse der
Medi en an Kurzberichten, die mt dem
Zi el zusanmmengest el | t wer den,
dj f enel gehe endduRergek sagkeet wehatisdem

Rasdhunkj ournalisten lediglich die
Her st el | ung und Ver brei tung von
Oiginalbildern und Toénen aus der
Verhandl ung. Dies fuhrt jedoch auch
angesi chts  der in der j inger en
Ver gangenheit gesteigerten Bedeutung
des Fernsehens nicht dazu, dass eine
wi rkungsvol | e

Fer nsehberi chterstattung vereitelt

wi rd. Neben Korrespondentenberichten
kommen Ton- und Bil dauf nahnen vor
Begi nn und nach Ende der Verhandl ung
sowie aus den Sitzungspausen in
Bet racht . Zwar entfallt die
Mogl i chkeit fir das Fernsehen, den
Ei ndruck der Authentizitat und des
Mterlebens zu vermtteln. Es st
jedoch keineswegs gesichert, dass
ei ne Fer nsehberi cht erstattung zu
ei ner noglichst wrklichkeitsgetreuen
Abbi | dung von Gerichtsverhandl ungen

fihren wirde. Medien dirfen Sendungen
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nach ihren eigenen Interessen und
nach den  Gesetzméligkeiten ihrer
Branche gestalten. |nsbesondere der
wirtschaftliche Wettbewerbsdruck und
das publizistische Benihen um die
i mrer schwer er zu gewi nnende
Auf mer ksankeit der Zuschauer fUihren
haufig zu wrklichkeitsverzerrenden
Dar st el | ungswei sen, et wa zu der
Bevor zugung des Sensationellen und zu
dem Bemihen, dem Berichtsgegenstand

nur das Besondere, etwa Skandal 6se zu
entnehmen. Nornmalitat ist neist kein
attraktiver Berichtsanlass. Mt den
gangi gen Medi enprakti ken sind daher
Ri si ken der Selektivitat bis hin zur
Ver f &l schung ver bunden

e) Die Begrenzung der
Cerichtsoffentlichkeit auf di e
Saal 6f fentlichkeit tragt Bel angen des
Per sonl i chkei t sschut zes und den
Er f or der ni ssen ei nes fairen
Ver f ahrens sowie der Wihrheits- und
Recht sfi ndung Rechnung. Vor Gericht
nissen sich Angeklagte wund Zeugen
haufi g in ei ner enot i ona
angespannt en Situation der
Verhandlung und damt auch der
Ofentlichkeit stellen. Informationen
werden mt Hilfe staatlicher Gerichte
und gegebenenfal | s unt er Zwang
erhoben. Werden sie durch Ton- und

Fer nsehauf nahnmen festgehalten und in

den  Kont ext ei ner Fer nsehsendung
gebracht, wird der Eingriff in das
Personl i chkeitsrecht verstarkt. Die
Verbreitung solcher Aufnahmen kann

abgel 6st von den Verfahren erhebliche
Fol gen bewi rken, zum Beispiel durch
ei ne Prangerwi r kung oder durch
negative Folgen fir eine spatere
Resozi al i sierung (siehe BVerfCGE 35,
202 Lebach- Ent schei dung) . Dur ch
Schnitt, technische oder sonstige
Bear bei tungen kann zudem der Cehalt
ei ner Aussage mani puliert, m t
ander en Aussagen zusanmengestellt und
in ander en i nhal t1ichen
Zusamenhéangen erneut verwendet wer-
den. Solche Gefahren fir das Recht
auf informationelle Selbstbestinmung
abzuwehren, ist Ziel des generellen
Ausschl usses von Aufnahmen und deren
Beebr eiMbghg.chkei t von Ton- und
Bi | dauf nahmen  durfte zugleich im
Interesse eines fairen Verfahrens und
der Si cherung ei ner ungest 6rten
Wahr hei t s- und Recht sfi ndung
ausgeschl ossen werden. Viele Menschen
andern ihr Verhalten in Anwesenheit
von Kaneras und Tonbé&nder n. D e

des Ver f ahr ens i st
im Strafprozess fir
oder Zeugen gef ahrdet,
si ch i nfol ge der
Medi enauf nahmen scheuen, intinme,
pei nl i che oder unehrenhafte Umrstande
vor zut ragen, die zur Wahrheitsfindung
wichtig si nd. Auch der aulere
Ver f ahr ensabl auf kann dur ch die
Anwesenheit und die Tatigkeiten eines

Fai r ness

i nsbesonder e
Angekl agt e
wenn di ese

Kamer at eans beei nf | usst wer den.
Sol che St 6rungen des aulleren
Ver f ahr ensabl aufs koénnen zwar durch

organi satori sche MaBnahnen in G enzen
gehal t en, ni cht aber vol | st andi g
ausgeschl ossen werden.

f) Der Geset zgeber war ni cht
verpflichtet, Ausnahmen vom strikten

Auf nahnever bot far ei nzel ne
Ver f ahrensarten oder Abschnitte mt
Ricksi cht darauf zuzul assen, dass die
Cef ahr en fur den
Per sonl i chkei t sschut z und di e
Ver f ahr ensdur chf Ghrung

unterschiedlich sind. So sind die

Ri si ken der Beei nf | ussung der
Ver f ahr ensdur chf Gthrung in bestimten
Ver f ahr ensabschni tten

(Urteilsverkindung) geringer als in
ander en (Zeugenver nehmung) .
Gef ahr dungen des
Personlichkeitsrechts sind in einem
Strafverfahren anders als in einem
verwal t ungsgeri chtlichen Ver f ahren

es in
alle
j edoch

Trotz sol cher Unterschiede gi bt
allen Verfahrensarten und fuar
Ver f ahr ensabschnitte

Gef ahr dungen und kann die
Ver handl ungsl ei tung erschwert werden,
wenn sie auch die verfahrensfrenden
I nt eressen der Medi en berlicksi chtigen
nuss. So kann ei ne mindl i che
Urteil sverkindung direkt im Anschl uss
an die Verhandlung ihren Charakter
ver andern, wenn sie aufgezei chnet und
dam t fixiert wird. Konkr et e
W r kungen und Ri si ken far das
jeweilige Ver f ahren sind schwer
vor her zusehen; es ist ihnen deshalb
auch nur schwer vorzubeugen. Diese
Schwi eri gkei ten durften den
Geset zgeber ver anl assen, das
Gerichtsverfahren unf assend von
nogl i chen negativen W r kungen
speziel | der und
Fer nsehauf nahmen stell en.
| nsbesondere war er ni cht
verpflichtet, die schon bestehende
Bendeesgéekgeber durf tfdir auch dadas
Bhedbener f sssmaysgemd glhtchlaaift erandeiie
Eenzehf dbhekei t en zu Ghbaffagen. De

Ton-
frei zZu
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Dur chf Uhrung ei nes Cerichtsverfahrens

stellt erhebliche Anforderungen an
das Gericht, i nsbesonder e den
Vorsitzenden. Dieser misste jeweils
dar uber ent schei den, ob ein
Ausnahnef al | vorl i egt und daf ar
zunachst die Verfahrensbeteiligten
anhor en, sodann schwi eri ge
Ei nschat zungen  der W rkungen der
Auf nahmen auf das Verhalten der
Beteiligten und Uber die Zunutbarkeit
von Beei ntréachti gungen vor nehnen.
Nachf ol gende gerichtliche
Ausei nander set zungen war en ni cht
ausgeschl ossen. Auch ist anzunehnen,

dass die Medien in den sie besonders

i nt eressi erenden Ver f ahren
offentlichen Druck auf das GCericht
ausiben wir den. Der Geset zgeber
durfte die GCerichte im Interesse
ei ner nogl i chst ungest 6rten
Wahr hei t s- und Rechtsfindung von
sol chen zusat zl i chen Bel ast ungen
durch ein ausnahnsl oses Ver bot
freistellen. Dies gilt selbst bei

Ei nwi | ligung der Beteiligten.

3. Die R chter Kuhling und Hoffrmann-
Riem sowie die Richterin Hohmann-
Dennhar dt haben dem Urteil ei ne
abwei chende Meinung beigefiigt. Sie
tragen die G inde der Entscheidung im

Wesentlichen mt, sind aber der
Auf fassung, dass sich angesichts der
Ent wi ckl ungen sowohl des
Recht sschut zsystens als auch der
Medi enl andschaf t ein ausnahnsl oses

Ver bot von Funk- und Fer nsehauf nahnen

nicht nehr rechtfertigen lasst. In
friheren Zeiten war die
Saal 6f fentlichkeit zugl ei ch
Medi enof fent i chkei t al s

Pressedf fentlichkeit. In der
gegenwarti gen

I nf or mat i onsgesel | schaft
Medien zum Teil die Rolle der
Zei tungen und Zeitschriften
Uber normen. Koénnen di e audi ovi suel | en
Medi en nur unter Ausschluss der fir

sie t ypi schen Ton- und

haben andere

Bewegt bi | dauf nahnen beri cht en,

best ent Medi enoffentlichkeit nur noch
begrenzt. Ein derartiger Eingriff des
Staates in die Freiheit der Mdien,
uber di e Art und Wei se i hrer
Darstellung selbst zu entscheiden,
i st rechtfertigungsbedurftig. I'm
Uteil wer den zwar di e ei ner

unbegr enzt en Medi enof fent i chkei t

ent gegenst ehende Bel ange zutreffend
beschrieben, es wrd jedoch nicht
begr Gndet warum sie in allen
Ver f ahrensart en und -abschnitten

die drastischen
Medi enreal i t at

Sowohl
in der

Uberw egen.
Ver ander ungen

als auch die im Ausland mt
Geri cht sfernsehen gesanmel t en
Erfahrungen niilssen den GCesetzgeber

veranl assen, das ausnahnsl ose Verbot
zu Uberdenken und gegebenenfalls
zunachst Pi | ot projekte zuzul assen.
Ei ne Rechtfertigung des ausnahnsl osen

Ausschl usses der Ton- und Fernseh-
Rundf unkauf nahnmen entfallt schon
jetzt jedenfalls fir Abschnitte des

verwal tungsgerichtlichen Verfahrens,

die auf den Prozess der Rechts- und
Wahr hei t sfindung keinen inhaltlichen
Ei nfluss haben, wie in der Regel die
Er6f fnung des Verfahrens und der
Abschl uss durch Ver kiindung der
Ent schei dung. Die O f nung von
besti mten Verfahrensabschnitten fur
audi ovi suel | e Auf nahnen i st

jedenfalls nicht nur in atypischen
und deshalb zu vernachl &ssi genden
Sonder f al | en geboten. Auch G inde der

Prakti kabilitat stehen ihr ni cht
ent gegen. D e m t der
Medi enof fent i chkei t ver bundenen
rechtlichen Bel ange sind zu
gewichtig, als dass sie nur aus
G inden leichterer Handhabung des
Ver f ahr ens zur iickgestel I t wer den
darften.

Uteil vom 24. Urteil 2001 - Az. 1
BvR 2623/95 und 1 BvR 622/99
Karl sruhe, den 24. Januar 2001

8) Exkurs: Richterliche Kontroll- und Verwerfungskompetenz unter dem Grundgesetz,
der Weimarer Reichsverfassung und der Verfassung der USA

a) Richterliche Kontroll- und Verwerfungskompetenz unter dem Grundgesetz

Nach § 78 Abs. 1 S. 1 und § 95 Abs. 3 S. 1 BVerfGG erklart das BVerfG ein Gesetz, das mit
hoherrangigem deutschem Recht, insbesondere mit dem Grundgesetz, nicht vereinbar ist, flir
nichtig. Die Bundestagsabgeordnete Prof. Dr. jur. H. D-G. hilt diese Regelung fiir eklatant
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verfassungswidrig. Sie argumentiert, es konne doch nicht angehen, dass ein mit nur acht
Richtern besetztes Gremium ohne unmittelbare demokratische Legitimation ein Gesetz
verwerfen konne, das vom Parlament als dem hochsten Organ der Demokratie in einem
ordnungsgemifien Verfahren mit womdglich sehr groer Mehrheit beschlossen worden sei.

Hat die Abgeordnete recht?

b) Historische Entwicklung in Deutschland

Die Kompetenz eines Gerichts zur Uberpriifung eines ordnungsgemil zu Stande gekommenen
Gesetzes an materiellen Anforderungen hoherrangigen Rechts und zur Verwerfung
verfassungswidriger Gesetze nahm in Deutschland erstmals das Reichsgericht in den 1920er
Jahren in Anspruch. Zentrale Entscheidung hierbei war das sog. Aufwertungsurteil aus dem
Jahre 1925 (RGZ 111, 320).

Hierzu ein Auszug aus der Entscheidung (S. 320-323):

68. 1. Sind die Gerichte zur Priifung der Verfassungsmifiigkeit von
Reichsgesetzen befugt?
2. Steht die im Aufwertungsgesetz geschehene Regelung der Aufwertung
von Hypotheken und der unter die §§ 62, 63 fallenden Anspriiche mit
Vorschriften der Reichsverfassung in Widerspruch?

Reichsverfassung Art. 105, 109, 134, 152, 153; 3. Steuernotverordnung, §
11 Aufwertungsgesetz §§ 14, 15 bis 24, 62, 63, 67, 68

V. Zivilsenat. Urt. v. 4. November 1925 1i. S. K. (Bekl.) v. M. (KL.) V 621/24

I. Landgericht II Berlin
II. Kammergericht daselbst

2. Was die Sache selbst anbetrifft, so ist die rechtliche Beurteilung des
Sachverhalts nicht mehr nach der inzwischen aufier Kraft getretenen 3.
Steuernotverordnung, sondern auf Grund des Aufwertungsgesetzes vom 16.
Juli 1925 vorzunehmen, das mit Wirkung vom 15. Juli 1925 in Kraft getreten
ist (8§ 88 Abs. 1), daher von diesem Tage an auch auf anhéngige
Rechtsstreitigkeiten Anwendung finden mu#.

Voraussetzung far die Anwendung der Vorschriften des
Aufwertungsgesetzes ist, dafd sich keine durchgreifenden Bedenken gegen die
Verfassungsmafiigkeit des Gesetzes ergeben, das mit einfacher Mehrheit des
Reichstags zustande gekommen ist. Im Hinblick auf die in der Offentlichkeit
erhobenen Angriffe erscheint es hiernach geboten, die Verfassungsmafiigkeit
des Gesetzes von Amts wegen einer Priifung zu unterziehen.

a) In dieser Hinsicht erhebt sich zunéichst die Frage, ob und inwieweit die
Gerichte Uberhaupt berechtigt und verpflichtet sind, die Rechtsgultigkeit
eines an sich ordnungsmafig verkindeten Reichsgesetzes nachzuprifen.
Dabei ist mit dem Urteil des I. Strafsenats vom 15. Dezember 1921 (RGSt. Bd.
56 S. 177) davon auszugehen, dafs in erster Reihe etwaige reichsrechtliche
Bestimmungen, seien es gesetzliche oder gewohnheitsrechtliche, die
unmittelbar oder mittelbar zu der Frage Stellung nehmen, mafigebend sein
mussen und daf’, soweit solche Bestimmungen fehlen, auf die allgemeinen
Grundsatze zurltickzugehen ist, die aus dem Wesen der gesetzgebenden oder
richterlichen Gewalt und der von diesen Gewalten ausgehenden Betatigungen
sowie aus ihrem gegenseitigen Verhdaltnis abzuleiten sind. Die
Reichsverfassung hat im Art. 102 den im § 1 GVG. aufgestellten Grundsatz
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aufgenommen, daf die Richter unabhéangig und nur dem Gesetz unterworfen
seien. Diese letztere Bestimmung schlief3t nicht aus, dafs einem Reichsgesetz
oder einzelnen seiner Bestimmungen vom Richter die Gultigkeit insoweit
aberkannt werden kann, als sie mit anderen, vom Richter zu beachtenden
Vorschriften, die ihnen vorgehen, in Widerspruch stehen. Das ist der Fall,
wenn ein Gesetz einem in der Reichsverfassung aufgestellten Rechtssatz
widerspricht und bei seinem Erlafd die durch Art. 76 RV. fur eine
Verfassungsanderung vorgeschriebenen Erfordernisse nicht vorgelegen
haben. Denn die Vorschriften der Reichsverfassung kénnen nur durch ein
ordnungsmaéfdig zustande gekommenes verfassungsanderndes Gesetz aufler
Kraft gesetzt werden. Sie bleiben daher auch gegentiber abweichenden
Bestimmungen eines spateren, ohne Beobachtung der Erfordernisse des Art.
76 erlassenen Reichsgesetzes fiir den Richter verbindlich und nétigen ihn, die
widersprechenden Bestimmungen des spateren Gesetzes aufer Anwendung
zu lassen. Da die Reichsverfassung selbst keine Vorschrift enthélt, nach der
die Entscheidung tuber die Verfassungsmaéafdigkeit der Reichsgesetze den
Gerichten entzogen und einer bestimmten anderen Stelle tibertragen ware,
mufd das Recht und die Pflicht des Richters, die Verfassungsmafiigkeit von
Reichsgesetzen zu prifen, anerkannt werden.

Zu dieser Entscheidung ein sehr wichtiger und instruktiver Aufsatz: Berkemann; Geschichte,
Strategie und Intensitét richterlicher Gesetzeskontrolle im Aufwertungsurteil des Reichsgerichts
vom 4.11.1925 (EuGRZ 1986, 80-94).

¢) Rechtsvergleichendes zur richterlichen Priifungs- und Verwerfungskompetenz

Mit derselben Frage hatte sich schon 1803 auch der Supreme Court der Vereinigten Staaten in
dem Verfahren Marbury vs. Madison zu beschiftigen. Er kam zu einer Entscheidung, die in
Begriindung und Ergebnis derjenigen des Reichsgerichts dhnelt.

Hierzu die Entscheidung des U.S. Supreme Court, 1 Cranch (5 U.S.) 137 (1803) - Marbury vs.
Madison (Auszug):

The question, whether an act, repugnant to the constitution, can be-
come the law of the land, is a question deeply interesting to the United
States; but happily, not of an intricacy proportioned to its interest. It
seems only necessary to recognize certain principles, supposed to have
been long and well established, to decide it.

That the people have an original right to establish, for their future gov-
ernment, such principles as, in their opinion, shall most conduce to their
own happiness, is the basis on which the whole American fabric has been
erected. The exercise of this original right is a very great exertion; nor can
it, nor ought it, to be frequently repeated. The principles, therefore, so es-
tablished, are deemed fundamental. And as the authority from which they
proceed is supreme, and can seldom act, they are designed to be perma-
nent.

This original and supreme will organizes the government, and assigns to
different departments their respective powers. It may either stop here, or
establish certain limits not to be transcended by those departments.

The government of the United States is of the latter description. The
powers of the legislature are defined and limited; and that those limits may
not be mistaken, or forgotten, the constitution is written. To what purpose
are powers limited, and to what purpose is that limitation committed to
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writing, if these limits may, at any time, be passed by those intended to be
restrained? The distinction between a government with limited and unlim-
ited powers is abolished, if those limits do not confine the persons on
whom they are imposed, and if acts prohibited and acts allowed, are of
equal obligation. It is a proposition too plain to be contested, that the con-
stitution controls any legislative act repugnant to it; or, that the legislature
may alter the constitution by an ordinary act.

Between these alternatives there is no middle ground. The constitution
is either a superior, paramount law, unchangeable by ordinary means, or it
is on a level with ordinary legislative acts, and, like other acts, is alterable
when the legislature shall please to alter it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act con-
trary to the constitution is not law: if the latter part be true, then written
constitutions are absurd attempts, on the part of the people, to limit a
power in its own nature illimitable.

Certainly all those who have framed written constitutions contemplate
them as forming the fundamental and paramount law of the nation, and
consequently, the theory of every such government must be, that an act of
the legislature, repugnant to the constitution, is void.

This theory is essentially attached to a written constitution, and is, con-
sequently, to be considered, by this court, as one of the fundamental prin-
ciples of our society. It is not therefore to be lost sight of in the further
consideration of this subject.

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does
it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, and oblige them to give it
effect? Or, in other words, though it be not law, does it constitute a rule as
operative as if it was a law? This would be to overthrow in fact what was
established in theory; and would seem, at first view, an absurdity too gross
to be insisted on. It shall, however, receive a more attentive consideration.

It is emphatically the province and duty of the judicial department to
say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of
necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict with each
other, the courts must decide on the operation of each.

So if a law be in opposition to the constitution; if both the law and the
constitution apply to a particular case, so that the court must either decide
that case conformably to the law, disregarding the constitution; or con-
formably to the constitution, disregarding the law; the court must deter-
mine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very
essence of judicial duty.

If, then, the courts are to regard the constitution, and the constitution is
superior to any ordinary act of the legislature, the constitution, and not
such ordinary act, must govern the case to which they both apply.

Those, then, who controvert the principle that the constitution is to be
considered, in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of
maintaining that the courts must close their eyes on the constitution, and
see only the law. This doctrine would subvert the very foundation of all
written constitutions. It would declare that an act which, according to the
principles and theory of our government, is entirely void, is yet, in practice,
completely obligatory. It would declare that if the legislature shall do what
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is expressly forbidden, such act, notwithstanding the express prohibition, is
in reality effectual. It would be giving to the legislature a practical and real
omnipotence, with the same breath which professes to restrict their powers
within narrow limits. It is prescribing limits, and declaring that those limits
may be passed at pleasure.

That it thus reduces to nothing what we have deemed the greatest im-
provement on political institutions -- a written constitution -- would of itself
be sufficient, in America, where written constitutions have been viewed
with so much reverence, for rejecting the construction. But the peculiar ex-
pressions of the constitution of the United States furnish additional argu-
ments in favour of its rejection.

The judicial power of the United States is extended to all cases arising
under the constitution.

Could it be the intention of those who gave this power, to say that in us-
ing it the constitution should not be looked into? That a case arising under
the constitution should be decided without examining the instrument under
which it arises?

This is too extravagant to be maintained.

In some cases, then, the constitution must be looked into by the judges.
And if they can open it at all, what part of it are they forbidden to read or
to oey? (...)

It is also not entirely unworthy of observation that in declaring what
shall be the supreme law of the land, the constitution itself is first men-
tioned; and not the laws of the United States generally, but those only
which shall be made in pursuance of the constitution, have that rank.

Thus, the particular phraseology of the constitution of the United States
confirms and strengthens the principle, supposed to be essential to all writ-
ten constitutions, that a law repugnant to the constitution is void; and that
courts, as well as other departments, are bound by that instrument.

9) Berufsfreiheit

a) Apotheke (BVerfGE 7, 377)

Zur Berufsfreiheit die grundlegende Entscheidung des BVerfG:

1. In Art. 12 Abs. 1 GG wird nicht die
Gewerbefreiheit als objektives Prinzip der
Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung prokla-
miert, sondern dem Einzelnen das Grundrecht
gewahrleistet, jede erlaubte Tatigkeit als Beruf
zu ergreifen, auch wenn sie nicht einem
traditionell oder rechtlich fixierten "Berufsbild"
entspricht.

2. Der Begriff "Beruf" in Art. 12 Abs. 1 GG
umfaBt grundsatzlich auch Berufe, die
Tatigkeiten zum Inhalt haben, welche dem
Staate vorbehalten sind, sowie "staatlich
gebundene™ Berufe. Doch gibt und erméglicht

fir Berufe, die "offentlicher Dienst” sind, Art.
33 GG in weitem Umfang Sonderregelungen.

3. Wenn eine Tétigkeit in selbstindiger und in
unselbstandiger Form ausgeiibt werden kann
und beide Formen der Ausiibung eigenes
soziales Gewicht haben, so ist auch die Wahl
der einen oder anderen Form der
Berufstitigkeit und der Ubergang von der
einen zur anderen eine Berufswahl im Sinne
des Art. 12 Abs. 1 GG.

4. Inhalt und Umfang der Regelungsbefugnis
des Gesetzgebers nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2
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GG lassen sich schon durch eine Auslegung,
die dem Sinn des Grundrechts und seiner
Bedeutung im sozialen Leben Rechnung trégt,
weitgehend sachgemaB bestimmen; es bedarf
dann nicht des Riickgriffs auf die Schranke
des Wesensgehalts .

5. Die Regelungsbefugnis nach Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG erstreckt sich auf Berufsausiibung
und Berufswahl, aber nicht auf beide in
gleicher Intensitit. Sie ist um der
Berufsausiibung willen gegeben und darf nur
unter diesem Blickpunkt allenfalls auch in die
Freiheit der Berufswahl eingreifen. Inhaltlich
ist sie umso freier, je mehr sie reine
Ausiibungsregelung ist, umso enger begrenzt,
je mehr sie auch die Berufswahl beriihrt.

6. Das Grundrecht soll die Freiheit des
Individuums schiitzen, der
Regelungsvorbehalt ausreichenden Schutz der
Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Aus
der Notwendigkeit, beiden Forderungen
gerecht zu werden, ergibt sich fiir das Ein-
greifen des Gesetzgebers ein Gebot der
Differenzierung etwa nach  folgenden
Grundsitzen:

a) Die Freiheit der Berufsausiibung kann
beschriankt werden, soweit verniinftige
Erwagungen des Gemeinwohls es zweckmaRig
erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz
beschrinkt sich auf die Abwehr in sich
verfassungswidriger, weil etwa (ibermaRig
belastender und nicht zumutbarer Auflagen.

b) Die Freiheit der Berufswahl darf nur
eingeschrankt werden, soweit der Schutz
besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter es
zwingend erfordert. Ist ein solcher Eingriff
unumganglich, so muB der Gesetzgeber stets
diejenige Form des Eingriffs wahlen, die das
Grundrecht am wenigsten beschrankt.

c) Wird in die Freiheit der Berufswahl durch
Aufstellung bestimmter Voraussetzungen fiir
die Aufnahme des Berufs eingegriffen, so ist
zwischen subjektiven und objektiven
Voraussetzungen zu unterscheiden: fiir die
subjektiven Voraussetzungen gilt das Prinzip
der VerhiltnismaBigkeit in dem Sinn, daB sie
zu dem angestrebten Zweck der
ordnungsmaRigen Erfiillung der
Berufstatigkeit nicht auBer Verhiltnis stehen
diirfen. An den Nachweis der Notwendigkeit
objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind
besonders strenge Anforderungen zu stellen;
im allgemeinen wird nur die Abwehr
nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher
schwerer Gefahren fiir ein {iberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut diese MaBnahme
rechtfertigen konnen.

d) Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
miissen stets auf der "Stufe"” vorgenommen
werden, die den geringsten Eingriff in die
Freiheit der Berufswahl mit sich bringt; die
nachste "Stufe"” darf der Gesetzgeber erst

dann betreten, wenn mit hoher
Wahrscheinlichkeit dargetan werden kann, daB
die befiirchteten Gefahren mit
(verfassungsmaBigen) Mitteln der
vorausgehenden "Stufe" nicht wirksam
bekdmpft werden kdonnen.

7. Das Bundesverfassungsgericht hat zu

priifen, ob der Gesetzgeber die sich hiernach

ergebenden Beschriankungen seiner
Regelungsbefugnis beachtet hat; wenn die
freie Berufswahl durch objektive

Zulassungsvoraussetzungen eingeschrankt
wird, kann es auch priifen, ob gerade dieser
Eingriff zum Schutz eines iiberragenden
Gemeinschaftsguts zwingend geboten ist.

8. Auf dem Gebiete des Apothekenrechts
entspricht der Verfassungslage gegenwartig
allein die Niederlassungsfreiheit, verstanden
als das Fehlen objektiver Beschrankungen der
Zulassung.

Aus den Griinden:

Der Antrag des Beschwerdefiihrers wurde auf
Grund des Art. 3 Abs. 1 des bayerischen
Gesetzes Uber das Apothekenwesen vom 16. Juni
1952 in der Fassung des Gesetzes vom 10.
Dezember 1955 (GVBI. S. 267) - im folgenden:
ApothekenG - durch Bescheid vom 29. November
1956 abgelehnt, sein Einspruch am 12. Juni 1957
zurlckgewiesen.

Nach dem ApothekenG bedarf der Erlaubnis, wer
eine Apotheke neu errichten, eine geschlossene
Apotheke wieder eréffnen oder eine bestehende
tbernehmen will (Art. 1 Abs. 2). Voraussetzung
fur die Erteilung der Betriebserlaubnis ist in allen
Fallen die Bestallung (Approbation); auflerdem
mul der Bewerber Deutscher im Sinne des Art.
116 GG und gewisse Zeit als approbierter
Apotheker tatig gewesen sein; endlich mul} er
bestimmten Anforderungen an seine personliche
Zuverlassigkeit und Eignung genligen (Art. 2 Abs.
1).

Fur die Neuerrichtung einer Apotheke ergeben
sich weitere Erfordernisse aus Art. 3 Abs. 1 des
Gesetzes; er lautet:

Fiir eine neuzuerrichtende Apotheke darf die
Betriebserlaubnis nur erteilt werden, wenn

a) die Errichtung der Apotheke zur Sicherung der
Versorgung der Bevélkerung mit Arzneimitteln im
oOffentlichen Interesse liegt und

b) anzunehmen ist, dal3 ihre wirtschaftliche
Grundlage gesichert ist und durch sie die
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wirtschaftliche Grundlage der benachbarten
Apotheken nicht soweit beeintréchtigt wird, dald
die Voraussetzungen fiir den ordnungsgemélf3en
Apothekenbetrieb nicht mehr gewéhrleistet sind.

Mit der Erlaubnis kann die Auflage verbunden
werden, die Apotheke im Interesse einer
gleichmafiigen Arzneiversorgungsorgung in einer
bestimmten Lage zu errichten."

Der Bescheid der Regierung von Oberbayern vom
29. November 1956 begrindet die Ablehnung
des Antrags des Beschwerdefiihrers sowohl aus
Art. 3 Abs. 1 Buchst. a als auch aus Art. 3 Abs. |
Buchst. b ApothekenG:

Die Errichtung der beantragten Apotheke liege
nicht im offentlichen Interesse. Von Traunreut aus
seien etwa 6000 Menschen mit Arzneimitteln zu
versorgen. Daflr genige die eine vorhandene
Apotheke voéllig. Aus Erwagungen der offentlichen
Gesundheitspflege seien weitere Apotheken nur
dort zuzulassen, wo ein groReres Einzugsgebiet
zu versorgen sei. Wirtschaftlich schlecht fundierte
Apotheken seien erfahrungsgemal® leichter
geneigt, Arzneimittel ohne arztliche Verschreibung
abzugeben und bei der Abgabe von Opiaten eine
gesetzlich unzulassige GroRzigigkeit walten zu
lassen.

Auflerdem wirde die wirtschaftliche Grundlage
der neuen Apotheke nicht gesichert sein, da die
Zahl von 7-8000 Einwohnern je Apotheke
grundsatzlich als Mindestgrenze zur Sicherung
ihrer  Leistungsfahigkeit angesehen werden
misse. Der Antragsteller mussen im eigenen

b) Handwerk (BVerfGE 13, 97)

Interesse davor bewahrt werden, eine nicht

lebensfahige Apotheke zu errichten.

SchlieRlich wirde die wirtschaftliche Grundlage
der bereits bestehenden Apotheke durch die
Neuzulassung so weit beeintrachtigt werden, dafl}
die Voraussetzungen fir einen ordnungsmafigen
Apothekenbetrieb nicht mehr gewahrleistet seien.
Das ergebe sich aus den vom Finanzamt
bestatigten Umsatzzahlen der bestehenden
Apotheke, die sich erfahrungsgemall bei
Zulassung einer weiteren Apotheke um 40 %
irarreindprochiébdecheid vom 12. Juni 1957 flhrt
die Regierung folgendes aus: Nach dem
ApothekenG werde nicht das Bedurfnis gepriift.
Selbst wenn kein Bedirfnis bestehe, kénne das
offentliche Interesse an der Errichtung einer
neuen Apotheke bejaht werden, da es allein von
den Gesichtspunkten der offentlichen
Gesundheitspflege und der Volksgesundheit
bestimmt werde. Das offentliche Interesse finde
jedoch dort seine Grenze, wo die neue Apotheke
nicht lebensfahig sei und die Existenz einer
benachbarten Apotheke gefahrde.

Durch diese gesetzliche Regelung werde der
Wesensgehalt des Art. 12 GG nicht angetastet.
Jeder Apotheker kénne eine der mehr als 1300
bayerischen Apotheken kaufen, pachten oder
nach Eintritt in eine Personalgesellschaft leiten. Er
habe einen Rechtsanspruch auf Erteilung der
Betriebserlaubnis fiir eine neue Apotheke, wenn
sie lebensfahig sei und bestehende Apotheken in
ihrem Bestand nicht gefahrde.

Nach § 1 Abs. 1 der HandwO ist der selbstindige Betrieb eines Handwerks als stehendes
Gewerbe nur den in der Handwerksrolle eingetragenen Personen (selbstindigen Handwerkern)
gestattet. Die Gewerbe, die als Handwerk betrieben werden konnen, sind in der Anlage A des
Gesetzes aufgefiihrt. In die Handwerksrolle wird eingetragen, wer in dem von ihm zu
betreibenden Handwerk die Meisterpriifung bestanden hat, § 7 Abs. 1. Durch diese Priifung ist
festzustellen, ,,0b der Priifling befdhigt ist, einen Handwerksbetrieb selbstdndig zu fiihren und
Lehrlinge ordnungsgemidf3 anzuleiten* und ob er ,die in seinem Handwerk gebrduchlichen
Arbeiten meisterhaft verrichten kann und die notwendigen Fachkenntnisse sowie die
erforderlichen  betriebswirtschaftlichen, kaufméinnischen und allgemeintheoretischen
Kenntnisse besitzt“, § 41. In Ausnahmefillen wird in die Handwerksrolle ferner eingetragen,
wer, ohne die Meisterpriifung abgelegt zu haben, die zur selbstdndigen Ausiibung des
betreffenden Handwerks als stehendes Gewerbe notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten
nachweist und hieriiber eine Ausnahmebewilligung der hoheren Verwaltungsbehorde besitzt, §
7 Abs. 2, § 8 HandwO.

A ist Uhrmachergeselle. Aufgrund einer Versteifung seines Arms kann er die komplizierte
Meisterpriifung nicht bestehen. Er flihrt aber seit Jahren den Uhrmacherbetrieb seines Vaters
erfolgreich. Sein Antrag auf Eintragung in die Rolle wird abgelehnt. Zu recht?
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¢) Aufgabe: Eine Analyse der BNotO im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG

Die Bundesnotarordnung (BNotO) lautet auszugsweise wie folgt:
§ 3. (1) Die Notare werden zur hauptberuflichen Amtsausiibung auf Lebenszeit bestellt. (...)

§ 4. Es werden so viele Notare bestellt, wie es den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege
entspricht. Dabei ist insbesondere das Bediirfnis nach einer angemessenen Versorgung der
Rechtsuchenden mit notariellen Leistungen und die Wahrung einer geordneten Altersstruktur des
Notarberufs zu berticksichtigen.

§ 5. Zum Notar darf nur ein deutscher Staatsangehoriger bestellt werden, der die Befdhigung zum
Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz erlangt hat.

§ 6. (1) Nur solche Bewerber sind zu Notaren zu bestellen, die nach ihrer Personlichkeit und ihren
Leistungen fiir das Amt des Notars geeignet sind. Bewerber kdnnen nicht erstmals zu Notaren
bestellt werden, wenn sie bei Ablauf der Bewerbungsfrist das sechzigste Lebensjahr vollendet
haben. (...)

(3) Die Reihenfolge bei der Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern richtet sich nach der
personlichen und fachlichen Eignung unter Beriicksichtigung der die juristische Ausbildung
abschlieBenden Staatspriifung und der bei der Vorbereitung auf den Notarberuf gezeigten
Leistungen.

§ 6a. Die Bestellung muss versagt werden, wenn der Bewerber weder nachweist, dass eine
Berufshaftpflichtversicherung (§ 19a) besteht, noch eine vorldufige Deckungszusage vorlegt.

§ 8. (1) Der Notar darf nicht zugleich Inhaber eines besoldeten Amtes sein. Die
Landesjustizverwaltung kann im FEinzelfall nach Anhérung der Notarkammer jederzeit
widerrufliche Ausnahmen zulassen; der Notar darf in diesem Fall sein Amt nicht personlich
@piibenNotar darf keinen weiteren Beruf ausiiben (...)

(3) Der Notar bedarf der Genehmigung der Aufsichtsbehorde

1. zur Ubernahme einer Nebenbeschiftigung gegen Vergiitung, insbesondere zu einer
gewerblichen Téatigkeit,

2. zum Eintritt in den Vorstand, Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder in ein sonstiges Organ einer
auf Erwerb gerichteten Gesellschaft, Genossenschaft oder eines in einer anderen Rechtsform
betriebenen wirtschaftlichen Unternehmens.

Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die Tétigkeit nach Satz 1 mit dem O6ffentlichen Amt des
Notars nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhédngigkeit oder Unparteilichkeit
gefdhrden kann. Vor der Entscheidung iiber die Genehmigung ist die Notarkammer anzuhoren.
Die Genehmigung kann mit Auflagen verbunden oder befristet werden.

Welche dieser Regelungen stellen objektive, welche subjektive Zulassungsschranken, welche

Berufsausiibungsregelungen dar? Welche bediirfen, verglichen mit anderen Beeintrachtigungen
auf derselben Stufe, erhohterweise der Rechtfertigung?

10) Eigentum

a) Pflichtexemplar (BVerfGE 58, 137)

A ist Verleger in Offenbach/M. Er verlegt bibliophile Biicher in geringen Auflagen sowie
Original-Grafiken. 1976 sandte er der Hessischen Landes- und Hochschulbilbliothek jeweils ein
Exemplar von vieren seiner Biicher zur Ansicht und zum Kauf. Es handelte sich um Werke in
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duBerst geringen Auflagen (70 bis 625 Stiick) zu Preisen von DM 180,- bis 650,-. Die
Bibliothek bezahlte nicht, behiclt die Biicher aber ein und sandte A hieriiber einen
Quittungsbescheid. Sie stiitzte sich auf die Vorschriften des Hessischen Presserechts {iber das
Pflichtexemplarsrecht, die da (sinngeméf verdndert) lauteten:

§ 1 PflichtexVO. Von jedem Druckwerk, das im Lande Hessen erscheint, hat der Verleger (...)
ein Stiick (Pflichtexemplar) unentgeltlich und auf eigene Kosten je nach dem Verlagsort an
nachstehende Bibliotheken abzugeben: 1. bis 5. ...

Gegen das Verhalten der Bibliothek erhebt A Klage vor dem ortlich zustdndigen VG. Er
verlangt die Herausgabe der Biicher. Hilfsweise beantragt er, die Bibliothek mdge ihm den
Verkaufspreis der Werke bezahlen. Er fiihlt sich in seinem Eigentum an den Biichern verletzt.
Das Verhalten der Bibliothek sei eine Enteignung, und diese sei nach Art. 14 Abs. 3 GG nur
zum Wohle der Allgemeinheit und auch nur gegen Entschiddigung zuldssig. An beiden
Voraussetzungen fehle es. Die Verwaltungsgerichte weisen die Klage ab.

b) Weitere (furchtbar) wichtige Entscheidungen zu Art. 14 I GG:

aa) Kleingarten (BVerfGE 52, 1):

Gegenstand der Richtervorlage ist die Frage, ob es mit der Verfassung vereinbar ist, dass
Pachtvertrage iiber Kleingdrten von privaten Verpidchtern nur unter eng begrenzten
Voraussetzungen gekiindigt werden konnen.

bb) Boxberg (BVerwGE 71, 108-139):

Ein groBer deutscher Kfz-Hersteller mochte in Boxberg eine neue, groBrdumige Teststrecke
anlegen. Hierdurch wiirden in der ansonsten strukturschwachen Region 100 neue Arbeitsplitze
geschaffen. Gestiitzt auf einen B-Plan der Gemeinde Boxberg, der flir diesen Zweck eine
Sonderfliche ausweist, werden mehrere landwirtschaftliche Grundstiicke des Bauern A in das
Eigentum des Kfz-Herstellers {iberfiihrt (im Original wurde eine Flurbereinigung durchgefiihrt).
A hdlt den Beschluss der Enteignungsbehdrde fiir rechtswidrig, hilfsweise fiir
verfassungswidrig.

¢) Eine der zentralen Entscheidungen zu Art 14 GG: Nassauskiesung (BVerfGE 58, 300)

Diese zentrale Entscheidung des BVerfG zur Eigentumsdogmatik enthilt auch viele Fragen
zum Entschadigungsrecht und zum Verhéltnis (verwaltungsrechtlicher) Abwehranspriiche zu
(zivilrechtlichen) Entschddigungsanspriichen des Biirgers. Sie gilt als eine der dogmatisch
schwierigsten Entscheidungen des BVerfG. Gekiirzt sieht sie etwa wie folgt aus:

nicht zur Grundwasserbenutzung berechtige" (§ la III
WHG 1976). Ein Anspruch auf Erteilung einer solchen

Aufgabe:

Die Fa. G ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in
Westfalen. Dort betreibt sie seit 1936 Kiesabbau, der
bis in die wasserfiihrenden Schichten des Grundstiicks
reicht. Diese Benutzung war nach dem PreufBischen
Wassergesetz von 1913 (PrGS S. 53) zuléssig.

Im Jahre 1957 erlieB der Bund, gestiitzt auf seine
Kompetenz aus Art. 75 Nr.4 GG, das Wasserhaus-
haltsgesetz, mit dem er die Nutzung von Grundwasser
sowie alle Grundstiicksnutzungen, die das Grundwasser
beeintrachtigen konnten, unter ein repressives Verbot
mit Befreiungsvorbehalt stellte. Das Gesetz enthielt
ausdriicklich die Vorschrift, dass das "Grundeigentum

Befreiung wurde nicht aufgenommen, die Entscheidung
iber Antrdge auf Wassernutzung in das Ermessen der
unteren Wasserbehorde gestellt. Fiir "alte" Rechte und
grundwasserrelevante Nutzungen, die bislang legal
gewesen  waren, enthielt das Gesetz eine
Ubergangsregelung: diese Nutzungen durften noch bis
1965 ohne Befreiung weiterbetriecben werden. Eine
Entschiadigungsvorschrift enthielt das WHG nicht,
jedenfalls nicht fiir eine Nutzung, wie sie die Fa. G
betrieb.

G beantragte 1965 eine Befreiung fiir die weitere
Nassauskiesung. Diesen Antrag lehnte die Wasserbe-
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hoérde 1973 ab. G erhob noch erfolglos Widerspruch,
auf eine verwaltungsgerichtliche Klage verzichtete sie
jedoch. Stattdessen beantragte sie eine Entschiddigung.
Auch dies lehnte die Wasserbehorde ab, worauf die Fa.
G den ordentlichen Rechtsweg beschritt. Mit ihrer
Klage gelangte die Fa. bis vor den BGH. Dieser setzte
1978 das Entschddigungsverfahren aus und legte dem
BVerfG die Frage zur Entscheidung vor, ob die
Regelungen des WHG mit Art. 14 GG vereinbar seien.

Der BGH hielt die Vorschriften des WHG fiir eine
Enteignung i.S.v. Art. 14 III GG. Sie seien jedoch
verfassungswidrig, weil sie nicht die nach Art. 14 IIT 2
GG notwendige Entschddigung ("Junktimklausel")
vorsihen. Diese Frage sei auch entscheidungserheblich:
wenn das WHG entgegen der Auffassung des BGH
doch dem Grundgesetz entspreche, dann miisse die
Klage abgewiesen werden, weil eine
Anspruchsgrundlage fiir eine Entschidigung nicht
vorhanden sei. Wenn die Normen hingegen
verfassungswidrig seien, dann miisse der Gesetzgeber
eine verfassungskonforme Neuregelung erlassen. Bis
zu diesem Zeitpunkt miisse der BGH das Verfahren
aussetzen, weil es nicht vorauszusehen sei, wie diese
Neuregelung genau aussehen werde.

Wie wird das BVerfG iiber die Vorlage des BGH
entscheiden?

Losungsskizze:

I. Zulissigkeit der Vorlage

Die Vorlage des BGH konnte nach Art. 100 I 1 Alt. 2
GG, " 13 Nr. 11, 80 ff BVerfGG im Verfahren der
"konkreten Normenkontrolle" zuldssig sein.

1) Dazu muss die vorlegende Stelle ein "Gericht" sein.
Dies ist beim BGH nach Art. 95 I GG der Fall.

2) Weiter muss der Vorlagegegenstand nach Art. 100 I
1 Alt. 2 ein Bundesgesetz sein. Als ungeschriebene
Voraussetzung kommt hier hinzu, dass das Gesetz
nachkonstitutionell sein muss (BVerfGE 2, 124, 129f1).
Das WHG ist ein formelles Gesetz, das 1957 nach Art.
75 Nr.4 GG vom Bund erlassen wurde.

3) Das vorlegende Gericht muss von der
Verfassungswidrigkeit des Gesetzes iiberzeugt sein,
bloBe Zweifel daran reichen nicht aus (BVerfGE 1, 184
ff). Der BGH hat in seinem Vorlagebeschluss glaubhaft
dargelegt, dass er die einschldgigen Vorschriften des
WHG wegen eines VerstoBes gegen Art. 14 I1II 2 GG
fiir verfassungswidrig halt.

4) Letztlich ist zu priifen, ob es in dem Rechtsstreit vor
dem vorlegenden Gericht "auf die Giiltigkeit des
Gesetzes ankommt" (Art. 100 I 1 GG). Hier ist ein
strenger Mafstab anzulegen, damit das BVerfG nicht
iber Gebiihr belastet werde. Eine Vorlage ist nur
zulédssig, wenn der Tenor (BVerfGE 44, 297, 300) der
Endentscheidung des Gerichts (BVerfGE 79, 240, 243)
anders ausfiele, je nachdem, ob das Gesetz

verfassungswidrig ist oder nicht. Hier konnten nun
Zweifel an der Vorlage des BGH bestehen. Auch wenn
das WHG insoweit verfassungswidrig ist, konnte der
BGH die Klage auf Entschiddigung abweisen. Eine
Pflicht, anhéngige Verfahren bis zu einer Neuregelung
durch den Gesetzgeber auszusetzen, gibt es nédmlich
nicht. Allerdings hatte der BGH bis zu jenem
Verfahren Entschiddigungen wegen einer Eigen-
tumsbeeintridchtigung auch dann zugesprochen, wenn
eine gesetzliche Grundlage hierfir fehlte (sog.
"enteignungsgleicher Eingriff', vgl. BGHZ 60, 126).
Daher wire es dem BGH jedenfalls nach seiner eigenen
Auffassung moglich, dem Klédger eine Entschiddigung
zuzusprechen, wenn das WHG verfassungswidrig ist
und das Verbot der Nassauskiesung daher rechtswidrig
war. Bei einer Verfassungsméfigkeit der Regelung
miisste der BGH die Klage jedoch abweisen, wie er
selbst richtig sieht. Somit ist die Vorlage auch fiir das
Ausgangsverfahren entscheidungserheblich.

5) Die Vorlage des BGH ist zuldssig.

IL. Verfassungsrechtliche Beurteilung
Fraglich ist, ob die zur Uberpriifung gestellten
Vorschriften des WHG gegen Art. 14 GG verstof3en.

1) Schutzbereich der Eigentumsgarantie

Zunéchst ist zu priifen, ob es den Schutzbereich der
grundrechtlichen Eigentumsgarantie beriihrt, wenn ein
Gesetz  die  Grundwassernutzung  aus  dem
Grundeigentum ausschliefit. Art. 14 GG enthilt einen
einheitlichen Eigentumsbegriff. Ob eine
Inhaltsbestimmung nach I 1 oder eine Enteignung nach
III vorliegt, ist eine Frage der Eingriffsart und der
Rechtfertigung, aber nicht des Schutzbereiches.

a) "Allgemeiner" Schutzbereich des Art. 14

Bei der Bestimmung des Schutzbereiches ist zu
beriicksichtigen, dass der Eigentumsbegriff dem
Grundgesetz nicht vorgegeben ist. Zwar "..ist das
Eigentum ein elementares Grundrecht, das in einem
inneren Zusammenhang mit der Garantie der
personlichen  Freiheit  steht. Ihm  kommt im
Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem
Triger des Grundrechts einen Freiheitsraum im
vermégensrechtlichen Bereich sicherzustellen und ihm
damit eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens
zu erméglichen..." (BVerfGE 24, 367, 389 - Hamburger
Deichordnung). Jedoch kann Eigentum iiberhaupt erst
durch eine rechtliche Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber entstehen. Daher ist es anders als bei den
anderen Grundrechten hier der Gesetzgeber selbst, der
den Schutzbereich bestimmt. Eigentum ist durch das
Grundgesetz immer nur insoweit geschiitzt, als es durch
die Vorschriften des privaten und offentlichen Rechts
anerkannt und ausgestaltet ist. Somit ist der
Schutzbereich von Art. 14 GG zu definieren als "der
Bestand an  einfachgesetzlichen  privat- und
offentlichrechtlichen Normen, die der Privatniitzigkeit
und Verfligungsbefugnis an Sachen und anderen
Gegenstdnden dienen". Zum Grundeigentum gehdren
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danach alle Rechte, die dem Eigentiimer an seinem
Grundstiick zustehen (vgl. ' 903 BGB).

Die Nassauskiesung eines Grundstiicks gehorte bis zum
Erlas des WHG zumindest in Westfalen zu den
Bestandteilen des Grundeigentums, denn diese
Nutzungsart war durch das PrWG zugelassen worden.
[Ob auch ' 905 BGB die Grundwassernutzung erlaubte,
kann daher hier offen bleiben].

b) Differenzierung  zwischen  Instituts- und
Bestandsgarantie innerhalb des Schutzbereichs

In diesem so definierten Schutzbereich muss zwischen
zwei grundrechtlichen Garantien unterschieden werden:
"Art. 14 T 1 GG gewihrleistet das Privateigentum
sowohl als Rechtsinstitut wie auch in seiner konkreten
Gestalt in der Hand des einzelnen Eigentiimers..."
(BVerfG, aa0.)

aa) Zum einen ist das Eigentum als Rechtsinstitut nicht
vollstindig der  Regelung des  Gesetzgebers
iberantwortet: Art. 14 enthdlt wie alle anderen
Grundrechte auch einen gewissen Kern, der nicht
verletzt werden darf: "Eigentum" als Rechtsinstitut
muss unter dem Grundgesetz immer vorhanden sein,
der Gesetzgeber diirfte nicht das Privateigentum im
ganzen entziehen: "..das Grundrecht des Einzelnen
setzt das Rechtsinstitut 'Eigentum’ voraus, es wdre
nicht wirksam gewdhrleistet, wenn der Gesetzgeber an
die Stelle des Privateigentums etwas setzen kénnte, was
den Namen 'Eigentum' nicht mehr verdient..." (BVerfG
aa0.). Diesen Kernbestand an Eigentum kann man z.B.
aus der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG
ziechen, auch wenn das BVerfG diese Begriindung
bislang scheut. Insoweit enthélt Art. 14 also eine
"abstrakte" Institutsgarantie (objektive Seite des Art. 14
I1).

bb) AuBlerdem ist Art. 14 ein "klassisches"
Abwehrrecht des Einzelnen gegen hoheitliche Eingriffe
in diejenigen Rechte, die in der Rechtsordnung als
"Eigentum" anerkannt sind. Das Eigentum ist also zwar
durch einfache Gesetze definiert, geniefit aber
zusétzlich grundgesetzlichen Schutz. Dies ist eine
Bestandsgarantie (subjektive Abwehrrechte aus Art. 14
I 1). Dies bedeutet unter anderem, dass der Gesetzgeber
in Eigentumspositionen, die er selbst einmal begriindet
und ausgestaltet hat, im FEinzelfall nur mit
Entschéddigung eingreifen darf (Art. 14 III GG).

2) Eingriff

Fraglich ist, ob der Eingriff des WHG eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung nach Art. 14 I 2 GG darstellt,
die unter Umstdnden entschiddigungslos zuléssig ist,
oder aber eine Enteignung nach Art. 14 III GG, die nur
gegen Entschidigung moglich ist.

a) Materielle Abgrenzungslehren

Die Fachgerichte hatten bis 1981 zur Abgrenzung
dieser beiden Institute materielle Lehren entwickelt:
das BVerwG stellte auf die Intensitit des Eingriffs ab:
nach der sog. "Zumutbarkeitslehre" war alles
Enteignung, was den Eigentlimer schwer und

unertriglich traf (BVerwGE 5, 143, 145). Der BGH
hingegen folgte der sog. "Sonderopferlehre" (BGHZ 6,
270ff). Er stellte eher auf Art. 3 I GG ab und hielt alles
das fiir eine Enteignung, was dem Betroffenen mehr
abverlangte als der Allgemeinheit.

b) Der formelle Enteignungsbegriff

Nach der neueren Rspr. des BVerfG (E 52, 1 -
Kleingérten) liegt eine Inhaltsbestimmung vor, wenn
der Gesetzgeber abstrakt und generell die Rechte und
Pflichten aller Eigentiimer (neu) definiert, eine
Enteignung hingegen, wenn ein Gesetz
(Legalenteignung) im Einzelfall konkret-individuell
bestimmte Eigentumspositionen einzelner Eigentiimer
entzieht oder beschrénkt oder solches durch VA zulésst
(Administrativenteignung). Dieser Lehre ist zu folgen.

c) Ergebnis

In diesem Fall wurde die Grundwassernutzung durch
das WHG generell und bundesweit aus dem
Grundeigentum herausgenommen. Das Eigentum
wurde also "im ganzen" neu definiert. Zwar betraf die
Neuregelung direkt nur solche Grundeigner, die bislang
ihr Grundwasser genutzt hatten. Sie gilte aber auch fiir
alle anderen Grundeigentiimer, wenn diese sich ent-
schlossen, in Zukunft grundwasserrelevante
MaBnahmen zu ergreifen. Daher liegt hier eine (neue)
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Grund-
eigentums nach Art. 14 T 2 GG vor, aber keine
Enteignung,.

3) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fraglich ist, ob dieser Eingriff gerechtfertigt ist. Nicht
nur die Enteignung nach III unterliegt bestimmten
"Schranken-Schranken", die der Gesetzgeber beachten
muss (z.B. die Beachtung des Allgemeinwohls und eine
Junktimklausel). Auch bei einer neuen
Inhaltsbestimmung nach I 2 sind die "allgemeinen" Be-
schrankungen des GG zu beachten:

a) Rechtfertigung des Eingriffs in die Institutsgarantie
Zunichst muss der Gesetzgeber "Eigentum" als
abstraktes Institut in der Gesellschaft erhalten. Er diirfte
z.B. nicht das Grundeigentum im ganzen abschaffen
(s.0.). Hier hat das WHG nur eine beschriankte Nutzung
aus dem Grundeigentum herausgenommen, die noch
nicht einmal besonders oft ausgeiibt wurde. Es lésst
sich nicht sagen, dass das Grundeigentum durch diesen
Schritt vollkommen entwertet, quasi ,,ausgehohlt™ wird.
Eine Verletzung der Institutsgarantie liegt daher nicht
Vor.

b) Rechtfertigung des Eingriffs in die Bestandsgarantie
Fraglich ist aber, ob der Eingriff auch aus der Sicht des
(einzelnen) Eigentiimers gerechtfertigt ist. Hierbei ist
grundsétzlich zu unterscheiden zwischen solchen
Eigentlimern, die die entzogene Nutzung bereits
ausgelibt hatten, und solchen, welche durch das neue
Recht allenfalls eine  spdtere, unbestimmte
Erwerbsaussicht verlieren.  Allerdings ist diese
Unterscheidung erst auf der Ebene der Zumutbarkeit
(bzw. bei der [eigenstindigen?] Schranken-Schranke
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des Vertrauensschutzprinzips notwendig. Zunéchst
muss ein solcher Eingriff in die Institutsgarantie nur
den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 III GG beachten,
weitere Einschrdnkungen sind dem Gesetzgeber bei
Handlungen im Bereich des Art. 14 GG nicht auferlegt.
Zu priifen ist also, ob das WHG ein legitimes Ziel
verfolgt und hierzu geeignete, erforderliche und im
Einzelfall zumutbare Mafnahmen vorsieht:

aa) Der Schutz des Grundwassers und die Sicherung
der Wasserversorgung sind angesichts zunehmender
Grundwasserverschmutzung ein wichtiges Ziel in
dieser Gesellschaft.

bb) Das Verbot, Grundwasser zu verbrauchen, zu
benutzen oder auch nur durch andere MaBBnahmen wie
eine Nassauskiesung zu beeintrachtigen, sind geeignet,
die Wasserversorgung zu sichern (ausfiihren...)

cc) Es gibt auch keine milderen, gleich geeigneten
Mittel, dies zu erreichen. Z.B. wiirde es nicht
ausreichen, nur in  Grundwasserfordergebieten
Nutzungsbeschrinkungen zu verhidngen, denn das
Grundwasser ist in riesigen Ré&umen miteinander
verbunden und flieft stindig tiber grofe Strecken
(ausfiihren...)

dd) Fraglich ist, ob ein volliges Verbot
grundwasserrelevanter Nutzungen zumutbar ist. Bei
dieser  Priifung muss (zundchst) nicht auf einen
bestimmten einzelnen Grundeigner geschaut werden,
sonder ganz allgemein auf die Gesamtheit aller
Eigentiimer. Im Durchschnitt ist aber ein Grundeigen-
tiimer nur sehr leicht betroffen, ndmlich nur in einer
einzigen Nutzungsmoglichkeit seines Grundstiicks, die
noch nicht einmal besonders hédufig ausgeiibt wurde.
Daher ist das Verbot angesichts des groflen
Wasserbedarfs der Gesellschaft insoweit zumutbar.

ee) Anders jedoch ist die Situation bei denjenigen,
denen durch die neue Inhaltsbestimmung eine bereits
ausgelibte Nutzung (ein sog. "wohlerworbenes Recht")
entzogen wird. Hier ist der Eingriff besonders
schwerwiegend. Er kann daher im Einzelfall als
unzumutbar 1.S.d. VerhéltnisméaBigkeitsprinzips
anzusehen sein [manche handeln diese Frage auch
unter der Uberschrift des Vertrauensschutzprinzips,
also einer eigenstdndigen, vom
Verhdltnismdfigkeitsprinzip dogmatisch zu trennenden
Schranken-Schranke ab. Diese Skizze behandelt diese
Frage als Verhdltnismdapigkeitsproblem], weil fiir den
Eigentiimer in einer solchen Situation auch der
Grundsatz des Vertrauensschutzes streitet. Ist dieser
verletzt, wére der Eingriff unzumutbar und somit unzu-
Essigolliges, uneingeschrénktes und sofortiges Verbot
wire hier unzumutbar, weil dadurch die mogli-
cherweise  einzige mogliche Nutzung eines
Grundstiicks entzogen wiirde. Dies gilt zumindest dann,
wenn durch die bisherige Nutzung das Grundwasser
konkret gar nicht beeintrdchtigt war. In diesem Falle
lage eine verfassungswidrige Inhaltsbestimmung vor.
Allerdings konnen "an sich" unverhéltnisméiBige
Eingriffe in die Bestandsgarantie des Eigentums durch
Entschiadigungsklauseln (,,entschadigungspflichtige
Inhaltsbestimmung®), ~ Ubergangsvorschriften  oder
andere Regelungen gemildert werden.

Im WHG hat der Gesetzgeber jedoch eine mehr als
finfiihrige ~ Ubergangsfrist ~ vorgesehen.  Diese
Sondervorschrift ldsst den Betroffenen geniigend Zeit,
sich auf die verdnderte Rechtslage einzustellen. In der
Abwidgung mit den Allgemeinwohlbelangen der
Grundwasserversorgung muss daher der Eingriff auch
hier als zumutbar eingestuft werden.

Das WHG ist also im ganzen auch zumutbar.

4) Ergebnis
Die einschldgigen Vorschriften des WHG sind daher
verfassungsmafBig.

d) Ubungsfall (Naturschutzverordnung - BVerwGE 94, 1):

Am 5. August 1982 erlieB das Bayerische Staatsministerium fiir Landesentwicklung und
Umweltfragen die ,,Verordnung iiber das Naturschutzgebiet ,Herrschinger Moos‘““. Nach dieser
VO, die sich u.a. auf die Grundstiicke des A und den angrenzenden Teil des P.sees erstreckt, ist
es verboten, das Geldnde auBlerhalb der offentlichen und privaten Straen und Wege zu
betreten, in die Schilf- und Rohrichtbestinde einzudringen, zu zelten oder zu lagern, zu baden
sowie die Gewdsser mit Wasserfahrzeugen oder Schwimmkdrpern aller Art zu befahren.

A hatte seine Grundstiicke bereits seit Jahren zur Freizeit und zum kleingértnerischen Anbau
von Gemiise genutzt. AuBBerdem hatte er vor, auf dem Grundstiick demnichst Bims abzubauen.
Er hidlt den Erlas der VO fiir eine Enteignung und klagt nach erfolglosem
Widerspruchsverfahren vor dem VG. Erfolgreich? Muss A eine Entschddigung gewéhrt
werden?

11) ,,nulla poena sine lege* als Beispiel eines grundrechtsgleichen Rechts - Der Fall Krenz
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a) Die Krenz-Entscheidung des EGMR (Pressemitteilung):

Strafburg, am 22.3.2001 - Pressekommuniqué des

Kanzlers des Europdischen  Gerichtshofs  fiir
Menschenrechte
URTEILE IN DER SACHE STRELETZ,

KESSLER UND KRENZ ./. DEUTSCHLAND UND
IN DER SACHE K.-H. W. ./. DEUTSCHLAND

Die Grofie Kammer des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte hat am 22. Mirz 2001 in zwei
Urteilen entschieden, dass Deutschland durch die
Verurteilung von hohen DDR-Funktionéren bzw. eines
DDR-Grenzsoldaten wegen Totungsdelikten an der
Grenze zwischen den beiden deutschen Staaten Artikel
7 Abs. 1 der Europdischen Menschenrechtskonvention
nicht verletzt hat. Im Fall Streletz, Kessler und Krenz
erging das Urteil einstimmig, im Fall K.-H. W. mit 14
zu 3 Stimmen. In beiden Urteilen wurde ferner
einstimmig entschieden, dass keine Diskriminierung
vorliegt, die Artikel 14 in Verbindung mit Artikel 7 der
Konvention widerspricht.

1. SACHVERHALT

Drei der Beschwerdefiihrer waren hohe Amtstrager der

DDR, namlich Fritz Streletz stellvertretender
Verteidigungsminister, Heinz Kessler
Verteidigungsminister und FEgon Krenz Staats-
ratsvorsitzender. K.-H.-W. war als Soldat der

Nationalen Volksarmee der DDR an der Grenze
zwischen den beiden deutschen Staaten stationiert.

Die Beschwerdefiihrer Streletz, Kessler und Krenz sind
nach der Wiedervereinigung von den deutschen
Gerichten zu Freiheitsstrafen von je flinfeinhalb
Jahren, siebeneinhalb Jahren und sechseinhalb Jahren
wegen Totschlags in mittelbarer Téterschaft verurteilt
worden. Wegen ihrer Mitwirkung an Entscheidungen
des Nationalen Verteidigungsrates oder des Politbiiros
iber die Gestaltung des Grenzregimes der DDR
wurden sie fir den Tod mehrerer Personen
verantwortlich gemacht, die zwischen 1971 und 1989
versucht hatten, die DDR iiber die Grenze zwischen
den beiden deutschen Staaten zu verlassen.

Der Beschwerdefithrer K.-H. W. ist nach der
Wiedervereinigung zu einer Jugendstrafe von einem
Jahr und zehn Monaten Freiheitsentzug mit Bewahrung
wegen Totschlags verurteilt worden, weil er wegen
Schusswaffengebrauchs als verantwortlich fiir den Tod
einer Person angesehen wurde, die 1972 versucht hatte,
die DDR iiber die Grenze zwischen den beiden
deutschen Staaten zu verlassen.

Die  Verurteilungen sind vom  deutschen
Bundesgerichtshof bestétigt und vom
Bundesverfassungsgericht  fiir  verfassungskonform
befunden worden.

2. BESCHWERDEPUNKTE

Vor dem Gerichtshof in Straburg machten die

Beschwerdefiihrer insbesondere geltend, dass die
Handlungen zu dem Zeitpunkt, als sie begangen wurden,
nach DDR-Recht oder nach Vélkerrecht nicht strafbar
waren, und dass ihre nachtriagliche Verurteilung durch
die deutschen Gerichte somit gegen das in Artikel 7 Abs.
1 der Europdischen Konvention fiir Menschenrechte
niedergelegte Riickwirkungsverbot verstole. Sie beriefen
sich ferner auf Artikel 1 und auf Artikel 2 Abs. 2 der
Konvention.

3. ZUSAMMENFASSUNG DER URTEILE

Die Begriindung beider Urteile ist mit Ausnahme der
besonders erwéhnten Stellen weitgehend iibereinstim-
mend.

1. ZU ARTIKEL 7 DER KONVENTION

Der Gerichtshof ruft in Erinnerung, dass er unter Artikel
7 Abs. 1 der Konvention priifen muss, ob die Strafbarkeit
der Handlungen der Beschwerdefiihrer zu dem Zeitpunkt,
als sie begangen wurden, nach dem innerstaatlichen
Recht der DDR oder nach Volkerrecht hinlénglich
erkennbar und vorhersehbar war.

a) Innerstaatliches Recht
i. Gesetzliche Grundlage

Der Gerichtshof stellt fest, dass die Verurteilung der
Beschwerdefiihrer ihre gesetzliche Grundlage in dem zur
Tatzeit anwendbaren Strafrecht der DDR hatte, und dass
die Strafen im Prinzip denen entsprachen, die in den
einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen der DDR
vorgesehenen waren ; wegen des Prinzips der
Anwendung des milderen Rechts, ndmlich des Rechts der
BRD, waren die verhingten Strafen sogar geringer.

ii. Rechtfertigungsgriinde nach DDR-Recht

Die Beschwerdeflihrer berufen sich insbesondere auf §
17 Abs. 2 des Volkspolizeigesetzes und § 27 Abs. 2 des
Grenzgesetzes der DDR.

Im Lichte der in der Verfassung und in den gesetzlichen
Bestimmungen der DDR verankerten Grundsétze (die
das Prinzip der VerhédltnisméBigkeit und des Schutzes
des menschlichen Lebens beim Schusswaffengebrauch
ausdriicklich anerkannten) ist der Gerichtshof der
Auffassung, dass die Verurteilung der Beschwerdefiihrer
durch die deutschen Gerichte, die diese Bestimmungen
ausgelegt und auf die vorliegenden Fille angewendet
haben, auf den ersten Blick weder willkiirlich noch
Artikel 7 Abs. 1 der Konvention zu widersprechen
scheint.

iii. Rechtfertigungsgriinde aus der Praxis der DDR
Selbst wenn es das Ziel der Staatspraxis der DDR war,

die Grenze zwischen den beiden deutschen Staaten "um
jeden Preis" zu schiitzen, um die Existenz der DDR zu
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gewdhrleisten, die durch die massive Auswanderung
der eigenen Bevolkerung gefihrdet war, betont der
Gerichtshof, dass diese Staatsraison ihre Grenzen in
den in der Verfassung und den gesetzlichen
Bestimmungen der DDR verankerten Grundsétzen
finden muss; da das Gebot, das menschliche Leben zu
schiitzen, sowohl in der Verfassung als auch im
Volkspolizeigesetz und im Grenzgesetz der DDR
niedergelegt war, konnen sich die Beschwerdefiihrer
nicht auf eine damit im Widerspruch befindliche Praxis
der DDR-Behorden berufen, zumal das Recht auf
Leben schon zur Tatzeit das hochste Rechtsgut auf der
Werteskala der international anerkannten
Menschenrechte darstellte.

iv. Vorhersehbarkeit der Verurteilungen

- Urteil Streletz, Kessler und Krenz

Der Gerichtshof betont, dass der Widerspruch
zwischen der Gesetzgebung der DDR und ihrer
Staatspraxis den Beschwerdefiihrern weitgehend selbst
zuzuschreiben war. Aufgrund der hohen Amter, die sie
im Staatsapparat der DDR bekleideten, mussten sie
sowohl die Verfassung und die Gesetzgebung der DDR
kennen, als auch die volkerrechtlichen Verpflichtungen
der DDR und die Kritik, die auf internationaler Ebene
gegen das DDR-Grenzregime geiibt wurde. Hinzu
kommt, dass sie dieses Regime selbst gestaltet oder
weitergefithrt hatten, indem sie die offiziellen
gesetzlichen Bestimmungen, die im Gesetzblatt der
DDR veréffentlicht waren, mit geheimen Befehlen und
Dienstvorschriften zur Sicherung und Verbesserung
der Grenzanlagen und zum Schusswaffengebrauch
iiberlagerten. Die Beschwerdefiihrer waren daher fiir
die Zustinde, die an der Grenze zwischen den beiden
deutschen Staaten vom Anfang der sechziger Jahre bis
zum Fall der Berliner Mauer im Jahre 1989 herrschten,
unmittelbar verantwortlich.

- Urteil K.-H. W.

Der Gerichtshof betont, dass selbst ein einfacher Soldat
sich nicht blind auf Befehle berufen kann, die nicht nur
krass gegen die gesetzlichen Grundsidtze der DDR
selbst, sondern auch gegen die international
geschiitzten Menschenrechte und vor allem gegen das
Recht auf Leben, das hochste Rechtsgut in der
Werteskala der Menschenrechte, verstoBBen. Auch
wenn sich der Beschwerdefiihrer angesichts der
politischen Verhiltnisse, die in der DDR zur Tatzeit
herrschten, in einer besonders schwierigen Lage
befand, konnen solche Befehle nicht als Rechtfertigung
fiir die Tétung von unbewaffneten Menschen dienen,
die nichts anderes wollten, als das Land zu verlassen.

Der Gerichtshof unterstreicht n diesem
Zusammenhang, dass die deutschen Gerichte
mildernde Umstinde anerkannt und die

unterschiedliche Verantwortlichkeit der Machthaber
der DDR und des Beschwerdefiihrers beriicksichtigt
haben, indem sie die ersteren zu unbedingten
Freiheitsstrafen und den letzteren zu einer
Bewidhrungsstrafe verurteilt haben.

- Ubereinstimmende Erwiigungen in beiden Urteilen
Nach Auffassung des Gerichtshofs ist es flir einen
Rechtsstaat legitim, gegen Personen, die sich eines
Verbrechens unter einem frilheren Regime schuldig
gemacht haben, strafrechtliche Verfolgungen einzuleiten
; auch kann man den Gerichten des demokratischen
Nachfolgestaates nicht vorwerfen, dass sie die
gesetzlichen Bestimmungen, die zur Tatzeit galten, im
Lichte rechtsstaatlicher Prinzipien anwenden und aus-
Kepersichts der zentralen Bedeutung des Rechts auf
Leben in allen internationalen Menschenrechtstexten
einschlieflich des Artikels 2 der Konvention ist der
Gerichtshof der Auffassung, dass die strikte Auslegung
der Gesetzgebung der DDR durch die deutschen Gerichte
im vorliegenden Fall Artikel 7 Abs. 1 der Konvention
nicht widersprach.

Weiterhin betont der Gerichtshof, dass eine Staatspraxis,
wie sie in der DDR beziiglich des Grenzregimes
gehandhabt wurde, und die krass gegen die Grundrechte
und vor allem gegen das Recht auf Leben verstiel3, nicht
unter dem Schutz von Artikel 7 der Konvention steht.
Eine Praxis, die die eigene Gesetzgebung aushohlt,
welche eigentlich ihre Grundlage sein sollte, kann nicht
als "Recht" im Sinn von Artikel 7 der Konvention
angesehen werden.

Der Gerichtshof folgert daraus, dass die Strafbarkeit der
Handlungen der Beschwerdefiihrer zu dem Zeitpunkt, als
sie begangen wurden, nach dem innerstaatlichen Recht
der DDR hinlénglich erkennbar und vorhersehbar war.

b) Volkerrecht
i. Die anwendbaren Vorschriften

Der Gerichtshof hélt es fir seine Aufgabe, den
vorliegenden Fall auch nach den Grundsdtzen des
Volkerrechts zu priifen, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt des internationalen  Schutzes der
Menschenrechte, auf den sich die deutschen Gerichte
bezogen haben.

ii. Schutz des Lebens

Der Gerichtshof betont, dass die internationalen
Menschenrechtstexte, einschlieflich des von der DDR
ratifizierten UNO-Pakts iiber biirgerliche und politische
Rechte, immer wieder den Vorrang des Rechts auf Leben
hervorgehoben haben. Nach Ansicht des Gerichtshofs

sind die in Artikel 2 Abs. 2 der Europiischen
Menschenrechtskonvention vorgesehenen
Einschrankungen dieses Rechts, auf die sich die

Beschwerdefiihrer berufen, auf das Grenzregime der
DDR nicht anwendbar.
iii. Schutz der Freiziigigkeit

Gemal Artikel 2 Abs. 2 des Protokolls Nr. 4 zur
Konvention und Artikel 12 Abs. 2 des internationalen
Pakts tiber biirgerliche und politische Rechte steht es
"jedermann frei (...), jedes Land, einschlieBlich sein
eigenes, zu verlassen". Nach Ansicht des Gerichtshofs
sind die in diesen Bestimmungen vorgesehenen
Einschrankungen dieses Rechts ebenfalls nicht
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anwendbar, insbesondere konnen solche
Einschrankungen nicht tiber das Recht auf Leben
gestellt werden.

iv. Staatliche Verantwortlichkeit der DDR und
individuelle Verantwortlichkeit der Beschwerdefiihrer

Die DDR wire daher, wenn sie noch existieren wiirde,
fiir die dargestellten Handlungen unter
volkerrechtlichen Gesichtspunkten verantwortlich. Es
bleibt jedoch darzulegen, dass neben der staatlichen
Verantwortlichkeit zur Tatzeit auch eine individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit der
Beschwerdefiihrer vorlag. Selbst wenn man davon
ausgeht, dass eine solche Verantwortlichkeit nicht aus
den zitierten internationalen Menschenrechtstexten
hervorgeht, so kann sie doch aus diesen Texten in
Verbindung mit Artikel 95 des Strafgesetzbuchs der
DDR abgeleitet werden. Dieser Artikel sah seit 1968
eine individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
diejenigen  vor, die die  volkerrechtlichen
Verpflichtungen der DDR oder die Grund- und
Menktindniekhteufiskiashtetéberlegungen befindet der
Gerichtshof, dass die Strafbarkeit der fraglichen
Handlungen zu dem Zeitpunkt, als sie begangen
wurden, auch nach Volkerrecht hinlénglich erkennbar
und vorhersehbar war.

Das Verhalten der Beschwerdefiihrer konnte, ebenfalls
im Rahmen von Artikel 7 Abs. 1 der Konvention, noch
nach weiteren Vorschriften des Volkerrechts gepriift
werden, vor allem denjenigen, die sich auf die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit beziehen. Die
Entscheidung, zu welcher der Gerichtshof gelangt ist,
macht eine solche Priifung jedoch iiberfliissig.

c¢) Schlussfolgerung

Folglich haben die nach der Wiedervereinigung
ergangenen Verurteilungen der Beschwerdefiihrer durch
die deutschen Gerichte Artikel 7 Abs. 1 nicht
widersprochen.

Angesichts dieser Tatsache muss der Gerichtshof nicht
priifen, ob die Verurteilungen der Beschwerdefiihrer
nach Artikel 7 Abs. 2 der Konvention gerechtfertigt
waren.

II. ZUM BESCHWERDEPUNKT GEMASS ARTIKEL
1 DER KONVENTION

Die Beschwerdefiihrer riigen unter Berufung auf Artikel
1 der Konvention, dass sie als ehemalige Staatsbiirger der

DDR in Bezug auf das verfassungsrechtliche
Riickwirkungsverbot ~ keinen  vollen  Rechtsschutz
geniefen.

Der Gerichtshof vertritt die Auffassung, dass dieser
Beschwerdepunkt nicht nach Artikel 1 der Konvention zu
priifen ist, da es sich hier um eine Rahmenbestimmung
handelt, die nicht getrennt verletzt werden kann. Er
konnte jedoch eine Frage gemiss Artikel 14 der
Konvention in Verbindung mit Artikel 7 aufwerfen, da
die Beschwerdefiihrer der Sache nach geltend machen,
dass sie als ehemalige Biirger der DDR Opfer einer
Diskriminierung waren.

Der Gerichtshof ist jedoch der Auffassung, dass die vom
Bundesverfassungsgericht  angewandten  Grundsitze
allgemeine Bedeutung haben und somit auch fiir
Personen gelten, die keine ehemaligen DDR-Biirger
PRalghch liegt keine Diskriminierung im Sinne von
Artikel 14 der Konvention in Verbindung mit Artikel 7
Vor.

*#* Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

b) Hintergrund: Die Leitsitze der (in Deutschland ,letztinstanzlichen*) Entscheidung
des BVerfG iiber die Vb von Egon Krenz gegen seine Verurteilung (NJW 2000, 1480):

la. Das Vertrauen in den Fortbestand einer bestimmten Interpretation von Strafgesetzen
ist durch Art 103 Abs 2 GG nicht geschiitzt, wenn die zugrunde liegende Staatspraxis
durch Aufforderung zu schwerstem kriminellem Unrecht und seiner Begiinstigung die in
der Volkergemeinschaft allgemein anerkannten Menschenrechte in schwerwiegender
Weise missachtet hat; denn hierdurch setzt der Trdger der Staatsmacht extremes
staatliches Unrecht, das sich nur solange behaupten kann, wie die dafiir verantwortliche
Staatsmacht faktisch besteht (vgl BVerfGE 95, 96 <132{f>.

1b. Die Mdglichkeit, dass der EGMR auf die gemdl MRK Art 34 mit der Riige, das
Riickwirkungsverbot aus Art 7 Abs 1 EMRK sei verletzt, erhobene Beschwerde eine
Konventionsverletzung feststellen konnte, stellte allenfalls einen Wiederaufnahmegrund
iSd StPO § 359 Nr 6 dar, der iiberdies nur dann vorlige, wenn das Urteil auf der
festgestellten Konventionsverletzung beruhte. Selbst in einem solchen Fall wire die
weitere Vollstreckung des Urteils grundsétzlich nicht gechemmt (StPO § 360 Abs 1).

2a. Bei der Uberpriifung von Strafurteilen greift das BVerfG nur dann ein, wenn ein
Fehler sichtbar wird, der auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs, beruht,
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oder wenn die fehlerhafte Rechtsanwendung bei verstéindiger Wiirdigung der das GG
beherrschenden Gedanken nicht mehr verstandlich ist. (...)

Vgl. auch die (letztinstanzliche) Verurteilung von Egon Krenz: BGHSt 45, 270-307

12) Besondere Fragen der Grundrechtsbeeintrichtigung - von normativ-direkten bis zu
faktisch-unmittelbaren Eingriffen (BVerwGE 87, 37-52 - Diethylenglykol)

Im Sommer 1985 stellten die Lebensmitteliiberwachungsbehorden fest, dass zahlreiche im
Bundesgebiet verkaufte Weine mit Diethylenglykol (DEG) versetzt waren, einem Mittel, das
bislang nur als Frostschutzmittel und chemisches Losungsmittel verwendet wurde. Darauthin
gab der Bundesminister fiir Jugend, Familie und Gesundheit - BMJFG - eine Liste
glykolhaltiger Weine heraus. In der Liste waren flir jeden aufgenommenen Wein folgende
Angaben enthalten: Herkunftsland, Jahrgang, Bezeichnung, Amtliche Priifungsnummer,
Pradikat, Gebiet, Abfiiller, DEG-Gehalt in g/l, Anzahl der untersuchten Proben sowie
untersuchendes Bundesland.

In die Liste war neben anderen von A abgefiillten Weinen eine 1982er ,,Uerziger Schwarzlay
Auslese® mit einem festgestellten Gehalt an DEG von 0,026 - 0,073 g/l aufgenommen worden.
Unter der Rubrik ,,Abfiiller” war der Name des A verzeichnet.

Nachdem A vor den Verwaltungsgerichten erfolglos versucht hatte, die Bundesregierung zur
Unterlassung einer weiteren Verbreitung dieser Liste verurteilen zu lassen, erhebt er
Verfassungsbeschwerde. Er trigt vor, fiir die Veroffentlichung der Liste DEG-haltiger Weine
habe der Regierung die Verbandskompetenz gefehlt. Im iibrigen sei die Verdffentlichung
rechtswidrig, weil es an einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage fehle. Eine solche sei
jedenfalls deshalb erforderlich, weil mit der Veroffentlichung in ihre grundrechtlich
geschiitzten Rechtspositionen nach Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG eingegriffen
werde. Das in ihren Weinen festgestellte DEG sei nicht gesundheitsgefihrdend. Das ergebe sich
aus der hohen Verdiinnung und daraus, dass Alkohol als Gegengift eventuelle schéddliche
Wirkungen verhindere. Die BReg tritt diesem Vorbringen entgegen. Sie bestreitet, iiberhaupt in
die Berufsfreiheit des A eingegriffen zu haben, schlielich habe sie den Vertrieb der Weine
nicht verboten. Jedenfalls sei ein etwaiger Eingriff formell und materiell gerechtfertigt
gewesen.

Literatur: LG Stuttgart, NJW 1989, 2257 (Falsche staatliche Produktwarnungen - Birkel)

13) Der ,status positivus®“ - Grundrechte als Leistungsanspruch, Teilhaberecht und als
Schutzgebot

a) BVerwGE 1, 159 - Existenzminimum

A erhilt seit dem 1. November 1948 laufend Fiirsorgeunterstiitzung. Er flihrt in seiner
Zweizimmerwohnung mit Frau G einen gemeinsamen Haushalt. Wegen einer Behinderung
erhilt A eine Pflegezulage. Die Mietbeihilfe wird ihm nur in Hohe des halben Mietzinses
gezahlt, weil die Fiirsorgebehorde der Ansicht ist, dass Frau G, in deren
Arbeitslosenflirsorgeunterstiitzung von 12 DM wdchentlich ein Mietanteil von 25 % enthalten
ist, die andere Halfte des Mietzinses aufbringen konne. Insgesamt erhielt A bis zum 1. April
1951 einen Betrag von 58,80 DM, seitdem monatlich 81,80 DM. Ein Antrag des A, seine
Unterstiitzung mit Riicksicht auf die dauernde Steigerung der Preise um mindestens 20 DM
monatlich zu erh6hen, wurde mit der Begriindung abgewiesen, dass G wochentlich 12 DM
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Arbeitslosenflirsorgeunterstiitzung  erhalte, und dass es A Dbei einem derartigen
Gesamteinkommen zugemutet werden miisse, den Lebensunterhalt von zwei Personen zu
bestreiten.

Die von A daraufhin erhobene Klage wurde abgewiesen. Seine Berufung blieb erfolglos. In den
Griinden des Berufungsurteils wird ausgefiihrt, es gebe keinen Anhalt dafiir, dass A nicht das
erhalte, was er zur Befriedigung des notwendigen Lebensbedarfs im Sinne der §§ 5 und 6 der
Reichsgrundsdtze iiber Voraussetzung, Art und Mal3 der 6ffentlichen Fiirsorge vom 1. August
1931 (RGBI. I S. 441) <jetzt in der Fassung vom 20. August 1953 (BGBL I S. 967) -
Reichsgrundsdtze -> bendtige.

A hat nunmehr gegen das angefochtene Urteil Revision eingelegt. In der Begriindung fiihrt er
aus, sein Rechtsanspruch auf Fiirsorge werde nicht in vollem Umfange gewéhrt, da ihm die
Mietbeihilfe nicht in Hohe der vollen Wohnungsmiete gezahlt werde und die Teuerungszulage
die Erhohung der Lebenshaltungskosten nicht ausgleiche. Die ihm neben dem Wohnungsgeld
zugeteilten Leistungen deckten nicht den ihm gemdl Artikel 2 GG zu gewidhrenden
notwendigen Lebensunterhalt an Nahrung, Kleidung, Pflege usw. Der Beklagte hat beantragt,
die Revision zuriickzuweisen und die Kosten des Verfahrens dem Kldger aufzuerlegen. Er hilt
die Klage fiir unzuldssig, weil dem Klager ein Recht auf Fiirsorge nicht zustehe. Niemand
konne vom Staat Geld verlangen, die Fiirsorgeleistungen seien immer als , freiwillige*
staatliche Leistung aufgefasst worden, mit welcher der Staat eigene Interessen verfolge.
Insofern gebe es kein ,,Recht™ auf das Existenzminimum. Da A keinen derartigen Anspruch
habe, konne er nach Art. 19 Abs. 4 GG auch keine Uberpriifung der behdrdlichen
Entscheidungen begehren.

b) BVerfGE 33, 303 - numerus clausus

1. Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung

absoluter, durch Erschopfung der gesamten
Ausbildungskapazitét gekennzeichneter

Zulassungsbeschrankungen fur
Studienanfanger einer bestimmten
Fachrichtung (hier: absoluter numerus

clausus fiir das Medizinstudium).

2. Aus dem in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
gewadhrleisteten Recht auf freie Wahl des
Berufes und der Ausbildungsstatte in
Verbindung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip
folgt ein Recht auf Zulassung zum
Hochschulstudium. Dieses Recht ist durch
Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
einschrankbar.

3. Absolute Zulassungsbeschrankungen fiir
Studienanfanger einer bestimmten
Fachrichtung sind nur verfassungsmaRig,

a) wenn sie in den Grenzen des unbedingt
Erforderlichen unter erschopfender Nutzung
der vorhandenen Ausbildungskapazititen
angeordnet werden und

b) wenn Auswahl und Verteilung der Bewerber

nach sachgerechten Kriterien mit einer
Chance fiir jeden an sich hochschulreifen
Bewerber und unter moglichster

Beriicksichtigung der individuellen Wahl des
Ausbildungsortes erfolgen.

4. Die wesentlichen Entscheidungen iiber die
Voraussetzungen fiir die Anordnung absoluter

Zulassungsbeschrankungen und iiber die
anzuwendenden Auswahlkriterien hat der
Gesetzgeber  selbst zu treffen. Die

Hochschulen koénnen zur Regelung der
weiteren Einzelheiten innerhalb bestimmter
Grenzen erméchtigt werden.

5. § 17 des hamburgischen
Universitatsgesetzes vom 25. April 1969 ist
insoweit mit dem Grundgesetz unvereinbar,
als der Gesetzgeber seinerseits fiir den Fall
absoluter Zulassungsbeschriankungen keine
Bestimmungen iiber Art und Rangverhaltnis
der Auswabhlkriterien getroffen hat. (...)

(...) In zwei Verfahren wegen Zulassung zum
Medizinstudium an den Universitdten Hamburg

und Minchen begehren die zustandigen
Verwaltungsgerichte  die  Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts daruber, ob
bestimmte landesrechtliche Vorschriften Uber
Zulassungsbeschrankungen fir das Hoch-
schulstudium (numerus clausus) mit dem

Grundgesetz vereinbar sind.
Gegenstand der verfassungsrechtlichen
Nachprifung ist allein der durch eine Erschépfung
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der gesamten Ausbildungskapazitadt verursachte
absolute numerus clausus fir Studienanfanger
einer bestimmten Fachrichtung, wahrend lokale
und strukturelle Beschrankungen, die nur die
Wahl einer bestimmten Universitdt erschweren,
oder Beschrankungen, die lediglich die bereits
zugelassenen Studierenden hoherer Semester
beriihren, auler Betracht bleiben kdnnen. Von
diesen Beschrankungen unterscheidet sich der
absolute numerus clausus durch seine besonders
einschneidenden Auswirkungen.

Nach  verbreiteter  Ansicht  soll dieses
Zulassungsrecht  seiner Natur nach von
vornherein und ausschlie3lich auf einen Anspruch
auf Teilhabe an den vorhandenen
Ausbildungsmaoglichkeiten beschrankt sein.
Demgegenuber geht das Verwaltungsgericht
Hamburg in seinem Vorlagebeschlu} von einer
Pflicht zur Erweiterung der Ausbildungskapazitat
aus.

Da diesen Auswirkungen nachhaltig nur durch
Erweiterung der Kapazitdten begegnet werden
kann, lieRe sich fragen, ob aus den
grundrechtlichen Wertentscheidungen und der
Inanspruchnahme des Ausbildungsmonopols ein
objektiver sozialstaatlicher Verfassungsauftrag zur
Bereitstellung ausreichender

Ausbildungskapazitaten fir die verschiedenen
Studienrichtungen folgt. Ob diese Frage zu

bejahen ware und ob sich aus diesem
Verfassungsauftrag unter besonderen
Voraussetzungen ein einklagbarer

Individualanspruch  des  Staatsbirgers  auf
Schaffung von Studienplatzen herleiten liel3e,
bedarf jedoch hier keiner Entscheidung. Denn
verfassungsrechtliche Konsequenzen kdmen erst
bei evidenter Verletzung jenes
Verfassungsauftrages in Betracht. Eine solche
3Rt sich namentlich fir den Bereich des

Medizinstudiums derzeit nicht feststellen:

Auch soweit Teilhaberechte nicht von vornherein
auf das jeweils Vorhandene beschrankt sind,
stehen sie doch unter dem Vorbehalt des
Méglichen im Sinne dessen, was der Einzelne
verninftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann. Dies hat in erster Linie der

Gesetzgeber in eigener Verantwortung zu
beurteilen, der bei seiner Haushaltswirtschaft
auch andere Gemeinschaftsbelange zu

berlcksichtigen und nach der ausdricklichen
Vorschrift des Art. 109 Abs. 2 GG den
Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts Rechnung zu tragen hat.

¢) BVerfGE 88, 203 - Zweites Abtreibungsurteil - Leitsitze

Auf das ,erste” Abtreibungsurteil (BVerfGE 39, 1) reagierte der damalige (westdeutsche)
Gesetzgeber mit einer sog. Indikationslosung. Sie umfasste die - liberwiegend anerkannten -
herkdmmlichen Indikationen, nidmlich die medizinische, die kriminologische, die
embryopatische und eine allgemeine soziale Notlagenindikation. Sofern diese festgestellt
wurden, war der Abbruch innerhalb ersten 12 Wochen einer Schwangerschaft gerechtfertigt. In
der Praxis wurde die Notlage in einigen Bundeslédndern so grof3ziigig bestétigt, dass fast eine
Fristenlosung galt. Dagegen hatte die DDR die sog. ,Fristenlosung®™ eingefiihrt, die in den
ersten Schwangerschaftswochen eine Abtreibung ohne Grund erlaubte. er Nach der deutschen
Wiedervereinigung regelt der Gesetzgeber das Abtreibungsrecht neu. Dies geschah durch das
»Gesetz zum Schutze des vorgeburtlichen/werdenden Lebens, zur Forderung einer
kinderfreundlichen Gesellschaft, fiir Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs* vom 27.7.1992 (BGBIL. 1 S. 1398). Es qualifizierte den
Schwangerschaftsabbruch als ,,nicht rechtswidrig*

- bei Unzumutbarkeit aus schwerwiegenden Griinden (praktisch: wegen der drei bekannten,
besonderen Indikationslagen), sowie

- ohne besonderen Grund nach einer intensiven, ,,auf den Erhalt des ungeborenen Lebens
gerichteten Beratung in den ersten 12 Wochen der Schwangerschaft.

In den Materialien wurde ausgefiihrt, dass eine solche ,,Beratungslosung“ das ungeborene
Leben besser schiitze als eine Strafandrohung. Der Abbruch sollte von den gesetzlichen
Krankenkassen bezahlt werden.

Gegen diese Neuregelung wenden sich die Bayerische Staatsregierung und 249
Bundestagsabgeordnete der Fraktion der CDU/CSU an das BVerfG und beantragen, das Gesetz



-61 -

fiir nichtig zu erkldren.

Hierzu die Leitsdtze der Entscheidung:

1. Das Grundgesetz verpflichtet den Staat,
menschliches Leben, auch das ungeborene, zu
schiitzen. Diese Schutzpflicht hat ihren Grund in
Art. 1 Abs. 1 GG; ihr Gegenstand und - von ihm her
- ihr Maf} werden durch Art. 2 Abs. 2 GG niher
bestimmt. Menschenwiirde kommt schon dem
ungeborenen menschlichen Leben zu. Die
Rechtsordnung mul} die rechtlichen
Voraussetzungen seiner Entfaltung im Sinne eines
eigenen Lebensrechts des Ungeborenen
gewihrleisten. Dieses Lebensrecht wird nicht erst
durch die Annahme seitens der Mutter begriindet.

2. Die Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben ist
bezogen auf das einzelne Leben, nicht nur auf
menschliches Leben allgemein.

3. Rechtlicher Schutz gebiithrt dem Ungeborenen
auch gegeniiber seiner Mutter. Ein solcher Schutz
ist nur maoglich, wenn der Gesetzgeber ihr einen
Schwangerschaftsabbruch grundsitzlich verbietet
und ihr damit die grundsitzliche Rechtspflicht
auferlegt, das Kind auszutragen. Das grundsiitzliche
Verbot des Schwangerschaftsabbruchs und die
grundsitzliche Pflicht zum Austragen des Kindes
sind zwei untrennbar verbundene Elemente des
verfassungsrechtlich gebotenen Schutzes.

4. Der Schwangerschaftsabbruch muf} fiir die ganze
Dauer der Schwangerschaft grundsitzlich als
Unrecht angesehen und demgemidll rechtlich
verboten sein (Bestitigung von BVerfGE 39, 1 [44]).
Das Lebensrecht des Ungeborenen darf nicht, wenn
auch nur fiir eine begrenzte Zeit, der freien,
rechtlich nicht gebundenen Entscheidung -eines
Dritten, und sei es selbst der Mutter, iiberantwortet
werden.

5. Die Reichweite der Schutzpflicht fiir das
ungeborene menschliche Leben ist im Blick auf die

Bedeutung und Schutzbediirftigkeit des zu
schiitzenden Rechtsguts einerseits und damit
kollidierender = Rechtsgiiter =~ andererseits zu

bestimmen. Als vom Lebensrecht des Ungeborenen
beriihrte Rechtsgiiter kommen dabei - ausgehend
vom Anspruch der schwangeren Frau auf Schutz
und Achtung ihrer Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG) - vor allem ihr Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) sowie
ihr Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) in
Betracht. Dagegen kann die Frau fiir die mit dem
Schwangerschaftsabbruch einhergehende Totung
des Ungeborenen nicht eine grundrechtlich in Art. 4
Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition in Anspruch
nehmen.

6. Der Staat muf} zur Erfiillung seiner Schutzpflicht
ausreichende = Mafinahmen  normativer und

tatsichlicher Art ergreifen, die dazu fithren, daf} ein
- unter Beriicksichtigung entgegenstehender
Rechtsgiiter - angemessener und als solcher
wirksamer Schutz erreicht wird (Untermaliverbot).
Dazu bedarf es eines Schutzkonzepts, das Elemente
des priventiven wie des repressiven Schutzes
miteinander verbindet.

7. Grundrechte der Frau tragen nicht so weit, daf3
die Rechtspflicht zum Austragen des Kindes - auch
nur fiir eine bestimmte Zeit - generell aufgehoben
wiire. Die Grundrechtspositionen der Frau fiihren
allerdings dazu, daf} es in Ausnahmelagen zuliissig,
in manchen dieser Fille womaoglich geboten ist, eine
solche Rechtspflicht nicht aufzuerlegen. Es ist Sache
des Gesetzgebers, solche Ausnahmetatbestinde im
einzelnen nach dem Kriterium der Unzumutbarkeit
zu bestimmen. Dafiir miissen Belastungen gegeben
sein, die ein solches Mall an Aufopferung eigener
Lebenswerte verlangen, dafl dies von der Frau nicht
erwartet werden kann (Bestitigung von BVerfGE
39,1 [48 f1.]).

8. Das Untermafiverbot ldf3t es nicht zu, auf den
Einsatz auch des Strafrechts und die davon
ausgehende Schutzwirkung fiir das menschliche
Leben frei zu verzichten.

9. Die staatliche Schutzpflicht umfafit auch den
Schutz vor Gefahren, die fiir das ungeborene
menschliche Leben von Einflissen aus dem
familiiren oder weiteren sozialen Umfeld der
Schwangeren oder von gegenwirtigen und
absehbaren realen Lebensverhiltnissen der Frau
und der Familie ausgehen und der Bereitschaft zum
Austragen des Kindes entgegenwirken.

10. Der Schutzauftrag verpflichtet den Staat ferner,
den rechtlichen Schutzanspruch des ungeborenen
Lebens im allgemeinen Bewulltsein zu erhalten und
zu beleben.

11. Dem Gesetzgeber ist es verfassungsrechtlich
grundsitzlich nicht verwehrt, zu einem Konzept fiir
den Schutz des ungeborenen Lebens iiberzugehen,
das in der Frithphase der Schwangerschaft in
Schwangerschaftskonflikten den Schwerpunkt auf
die Beratung der schwangeren Frau legt, um sie fiir
das Austragen des Kindes zu gewinnen, und dabei
auf eine indikationsbestimmte Strafdrohung und die
Feststellung von Indikationstatbestinden durch
einen Dritten verzichtet.

12. Ein solches Beratungskonzept erfordert
Rahmenbedingungen, die positive Voraussetzungen
fir ein Handeln der Frau zugunsten des
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ungeborenen Lebens schaffen. Der Staat trigt fiir
die Durchfiihrung des Beratungsverfahrens die
volle Verantwortung.

13. Die staatliche Schutzpflicht erfordert es, daf} die
im Interesse der Frau notwendige Beteiligung des
Arztes zugleich Schutz fiir das ungeborene Leben
bewirkt.

14. Eine rechtliche Qualifikation des Daseins eines
Kindes als Schadensquelle kommt von Verfassungs
wegen (Art. 1 Abs. 1 GG) nicht in Betracht. Deshalb

werden. Es entspricht unverzichtbaren
rechtsstaatlichen Grundsitzen, daf} einem
Ausnahmetatbestand rechtfertigende Wirkung nur
dann zukommen kann, wenn das Vorliegen seiner
Voraussetzungen unter staatlicher Verantwortung
festgestellt werden muf3.

16. Das Grundgesetz lifit es nicht zu, fiir die
Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs, dessen
Rechtmiifligkeit nicht festgestellt wird, einen
Anspruch auf Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung zu gewihren. Die Gewihrung

verbietet es sich, die Unterhaltspflicht fiir ein Kind von Sozialhilfe fiir nicht mit Strafe bedrohte

als Schaden zu begreifen. Schwangerschaftsabbriiche nach der

Beratungsregelung in Fillen wirtschaftlicher
15. Schwangerschaftsabbriiche, die ohne Bediirftigkeit ist demgegeniiber ebensowenig
Feststellung einer  Indikation nach der verfassungsrechtlich zu beanstanden wie die

Beratungsregelung vorgenommen werden, diirfen
nicht fiir gerechtfertigt (nicht rechtswidrig) erkliirt

Fortzahlung des Arbeitsentgelts.

14) Die Gleichheitsgrundrechte

Gleichheitsgrundrechte wirken relativ. Der Biirger kann vom Staat aus ihnen nicht verlangen, in
bestimmter, absoluter Weise behandelt zu werden. Er kann lediglich verlangen, so behandelt zu
werden wie andere, von denen er sich nicht unterscheidet. Gleichheitsversté3e kann der
Gesetzgeber daher dadurch beseitigen, dass er die bislang Benachteiligten ebenso beglinstigt
wie andere - er kann aber auch den anderen Weg beschreiten und die Vorrechte der bislang
Begiinstigten abschaffen.

a) Art. 3 Abs. 1 GG als allgemeines Gleichheitsgrundrecht

aa) Hebamme - BVerfGE 9, 338

Der Gesetzgeber sieht fiir Hebammen eine Altersgrenze von 70 (heute: 65) Jahren zur
Berufsausiibung vor, fiir Arzte, auch soweit sie im geburtshelfenden Bereich titig sind, dagegen
nicht. In dem Verfahren iiber eine von einer Hebamme angestrengten Verfassungsbeschwerde
tragt die Bundesregierung vor, die beiden Berufe seien nicht vergleichbar. Der Arztberuf habe
sich lange Zeit entwickelt, sei charakterisiert durch ein hohes Mal} eigener Verantwortung und
eigenem Risiko in wirtschaftlicher Beziehung, eigener Verantwortlichkeit vor allem auch bei
der Ausilibung des Berufs selbst. Eine gesetzliche Alterssicherung sei nicht vorhanden. Dagegen
sei der Hebammenberuf bis ins einzelne reglementiert, Hebammen seien in aller Regel
rentenversichert.

Wie wird das BVertG entscheiden?

bb) Gestaffelte Kindergartengebiihren (BVerfGE 97, 332-349)

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Erhebung von Kindergartengebiihren, die nach dem
Familieneinkommen gestaffelt sind. Die Beschwerdefiihrer sind Eltern eines Kindes, das einen
Kindergarten der Stadt Idstein besuchte. Daflir erhob die Stadt eine Gebiihr. Im
verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren haben sie die Gebiihrensatzung angegriffen,
auf der der Bescheid beruht. Die einschlidgigen Vorschriften der Kindergartengebiihrensatzung
(im folgenden: KiGaGebS) der Stadt Idstein vom 11. Mérz 1994 lauten unter anderem:
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(4) Die in Abs. 1 und 2 festgesetzte Gebiihr kann auf Antrag ermidBigt werden. Die
Betreuungsgebiihr erméBigt sich filir die Zeit ab 1. April 1994 bis 31. Dezember 1995 bei einem
monatlichen Familienbruttoeinkommen von DM... auf eine Gebiihr von DM...

>=10.001 355,00
9.501-10.000 340,00
4.001-4.500 175,00
<=4.000 160,00

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof lehnte den Normenkontrollantrag ab. Die
Kindergartensatzung sei formell und materiell rechtméBig. Die (durch die Satzung eingefiihrte)
Moglichkeit einer Differenzierung der Teilnahmebeitrdge und Gebiihren nach dem Einkommen
verstoe auch weder gegen Art. 3 Abs. 1 noch Art. 6 Abs. 1 GG. (..) Sie beruhe auf
sachgemiBen Erwigungen. Durch (die Regelung) solle gewihrleistet werden, dass auch
einkommensschwichere Familien ihre Kinder in Kindertageseinrichtungen schicken konnten.
Die Regelungen dienten damit dem durch Art. 6 Abs. 1 GG gebotenen Schutz der Familie.

Die Beschwerde gegen die Nichtvorlage der Rechtssache wies das Bundesverwaltungsgericht
zuriick.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigen die Beschwerdefiihrer eine Verletzung von Art. 2 Abs.
1, Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 sowie Art. 14 GG.

b) Frauen und Minner sind gleichberechtigt (Art. 3 Abs. 2 GG)
aa) Geschichtliches (Aufgabe):

Auf welches Abgeordneten Antrag geht diese Regelung des Grundgesetzes zurilick? Inwieweit
stellt sie gegeniiber den Vorschriften der Deutschen Verfassung von 1919 einen Fortschritt dar?
Wann trat Art. 3 Abs. 2 GG in Kraft? Auf welchem Rechtsgebiet hatte diese Regelung die
meisten und schwersten Folgen? Welche der frauendiskriminierenden Regelungen dieses
Rechtsgebiets hat sich bis in die 1990er Jahre erhalten?

bb) Fall 1 (BVerfGE 74, 163-182)

Bis in die 1990er Jahre hinein ermdglichte es das Rentenversicherungsrecht, dass Frauen unter
besonderen Umstédnden bereits mit Vollendung des 60. Lebensjahres Altersrente beantragen
konnten, Ménner unter gleichen Umstédnden aber erst mit 65 und bei langjidhriger (35 Jahre
Versicherungszeit) bereits mit 63. VerstieBen diese Regelungen gegen Art. 3 Abs. 2 GG?

cc) Fall 2 (Feuerschutzabgabe - BVerfGE 92, 91-122)

In den Bundeslindern sind Berufsfeuerwehren und Freiwillige Feuerwehren eingerichtet.
AuBlerdem sehen die meisten Bundesldnder fiir alle Biirger geltende Feuerwehrdienstpflicht vor.
In den Léindern Rheinland-Pfalz, Niedersachsen und Thiiringen erstreckt sich diese
Feuerwehrdienstpflicht auf Méanner und Frauen. In Bayern, Baden-Wiirttemberg und Sachsen
hingegen unterliegen lediglich alle Ménner vom vollendeten 18. bis zum vollendeten 65.
Lebensjahr dieser Dienstpflicht. Zum Feuerwehrdienst wird jedoch in der Praxis niemand
verpflichtet, weil die Berufs- und Freiwilligen Feuerwehren stets eine ausreichende Zahl
freiwilliger Mitgliedern hatten.
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In den Léndern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Sachsen und Thiiringen besteht daneben die
Besonderheit, dass aufgrund landesgesetzlicher Grundlage eine Feuerwehr- bzw. -schutzabgabe
erhoben wird. Die Abgabe kniipft an das Bestehen der Dienstpflicht an und wird von
denjenigen Pflichtigen eingefordert, die nicht in Feuerwehren oder bestimmten anderen
gemeinniitzigen Einrichtungen dienen. Da die Feuerwehrdienstpflicht in drei der vier genannten
Bundeslidnder (Baden-Wiirttemberg, Bayern und Sachsen) sich nur auf Minner bezieht, wird
dort auch die Feuerwehrabgabe oder Feuerschutzabgabe nur von Méinnern erhoben.

A ist médnnlicher Biirger Baden-Wiirttembergs und lebt in dem Schwarzwaldstdadtchen Bad H.
Eine Berufsfeuerwehr besteht in dieser Stadt nicht. A ist nicht Mitglied der freiwilligen
Feuerwehr. Alljahrlich &rgert er sich liber den Zahlungsbescheid seiner Stadt iiber die
Feuerwehrabgabe von DM 248,00. 1990 erhebt er Klage vor den Verwaltungsgerichten, verliert
aber in allen Instanzen. Darauthin wendet er sich an das BVerfG.

dd) Weitere wichtige Entscheidungen:

BVerfGE 85, 191-214 (Nachtarbeitsverbot flir Arbeiterinnen) und BVerfGE 84, 9-25
(Verfassungswidrigkeit des § 1355 Abs. 2 (Satz 2) BGB a.F., der da lautete: ,,Zum Ehenamen
konnen die Ehegatten bei der EheschlieBung durch Erkldrung gegeniiber dem Standesbeamten
den Geburtsnamen des Mannes oder den Geburtsnamen der Frau bestimmen. Treffen sie keine
Bestimmung, so ist Ehename der Geburtsname des Mannes.*.

¢) Das Verbot der Benachteiligung Behinderter (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG)

aa) Einerseits: Sonderschule - (BVerfGE 96, 288-315)

Nach niedersdchsischem Schulrecht konnen behinderte Kinder in Sonderschulen oder - soweit
dies den von der Schulbehdrde festgestellten Bediirfnissen und Fdhigkeiten des Schiilers
entsprich und organisatorisch, finanziell und personell leistbar ist - in Integrationsklassen des
allgemeinbildenden Schulwesens beschult werden. Der mehrfach korperbehinderte A besuchte
eine Integrationsklasse an seiner Grundschule. Nachdem er in die Orientierungsstufe (Klasse 5)
versetzt wurde, stellte die Schulbehorde fest, dass im Einzugsbereich seines Wohnortes keine
Regelschule eine Integrationsklasse fiir ihn einrichten konne, er bediirfe der stindigen Hilfe
durch einen zweiten Lehrer sowie durch einen Sozialpadagogen, dies iibersteige die finanziellen
Moglichkeiten des zustdndigen Schultrdgers. A wurde deswegen in eine Sonderschule fiir

Korperbehinderte {iberwiesen. Hiergegen wenden sich die Eltern des A vor den
Verwaltungsgerichten und letztlich vor dem BVerfG.

Wie wird das BVerfG entscheiden?

Hierzu die Leitsédtze der Entscheidung des BVerfG:

1) GG Art 3 Abs 3 S 1 u 2 sollen den Schutz des  2) Eine Benachteiligung iSd

allgemeinen Gleichheitssatzes nach GG Art 3
Abs 1 fir bestimmte Personengruppen
dahingehend verstarken, dass der staatlichen
Gewalt insoweit engere Grenzen vorgegeben
werden, als die Behinderung nicht als
Anknipfungspunkt fir eine - benachteiligende -
Ungleichbehandlung dienen darf (vgl BVerfGE
85, 191 <206>).

Benachteiligungsverbots aus GG Art 3 Abs 3 S 2
liegt demnach nicht nur bei Regelungen und
MafRnahmen vor, die die Situation des Behinderten
wegen seiner Behinderung  verschlechtern.
Vielmehr kann eine Benachteiligung auch bei
einem  Ausschluss von  Entfaltungs- und
Betatigungsmoglichkeiten durch die 6ffentliche
Gewalt gegeben sein, wenn dieser Ausschluss
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nicht durch eine auf die Behinderung bezogene
Forderungsmalnahme hinlanglich kompensiert
wird. Wann ein derartiger Ausschluss durch
Fordermallnahmen so weit kompensiert ist, dass
er nicht mehr benachteiligend wirkt, wird
regelmaRig von Wertungen, wissenschaftlichen
Erkenntnissen und prognostischen
Einschatzungen abhangen.

3) Fur den Bereich des Schulwesens wird die
weitgehende Entscheidungsfreiheit der Lander
nicht nur durch das Recht des Schilers auf
moglichst ungehinderte Entwicklung seiner
Personlichkeit, Anlagen und Befahigungen (GG
Art 2 Abs 1) und das elterliche Erziehungsrecht
(GG Art 6 Abs 2 S 1) beschrankt. Auch das
neugeschaffene Benachteiligungsverbot nach
GG Art 3 Abs 3 S 2 setzt - unabhangig von der
Frage, ob sich aus diesem Grundrecht originare
Leistungsanspriiche herleiten lassen - Grenzen.
Insbesondere tragen der Staat und die
Schulgesetzgeber der Lander fir behinderte
Kinder eine besondere Verantwortung. Nach GG
Art 2 Abs 1, Art 6 Abs 2 S 1iVm Art 3 Abs 3 S 2
ist der Staat grundsatzlich gehalten, fiir
behinderte Kinder und Jugendliche schulische
Einrichtungen bereit zu halten, die auch ihnen
eine sachgerechte schulische Erziehung, Bildung
und Ausbildung ermdglichen.

4) Im Hinblick auf den gegenwartigen
padagogischen Erkenntnisstand lasst sich ein
genereller Ausschluss der Moglichkeit einer
gemeinsamen Erziehung und Unterrichtung von
behinderten Schilern mit nichtbehinderten
derzeit verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen.
Dem hat der niedersachsische
Landesgesetzgeber dadurch Rechnung
getragen, dass er fir Schiler, die
sonderpadagogischer  Foérderung bedirfen,
neben der Sonderschule "an allen Schulen" und
in Integrationsklassen mit  zieldifferenter
Beschulung die Mdglichkeit der gemeinsamen

Erziehung und Unterrichtung mit anderen Schilern
geschaffen hat. Nach SchulG ND § 4 iVm § 68 Abs
1 soll im Rahmen dieser Gesamtkonzeption die
Unterrichtung integrativ und zielgleich erfolgen,
wenn auf diese Weise - erforderlichenfalls unter
Bereitstellung sonderpadagogischer Foérderung -
dem individuellen Forderbedarf der
férderungsbediirftigen Schiiler entsprochen werden

kann und soweit es die organisatorischen,
personellen und sachlichen Gegebenheiten
erlauben.

5) Von Verfassungs wegen ist es nicht zu
beanstanden, dass nach diesem Konzept die
zielgleiche wie die zieldifferente integrative
Erziehung und Unterrichtung unter den Vorbehalt
des organisatorisch, personell und von den
sachlichen  Voraussetzungen her Mdglichen
(SchulG Nd §§ 4, 23 Abs 4 iVm Abs 5) gestellt ist.
Dieser Vorbehalt ist Ausdruck dessen, dass der
Staat seine Aufgabe, ein begabungsgerechtes
Schulsystem bereit zu halten, von vornherein nur
im Rahmen seiner finanziellen und
organisatorischen Mdglichkeiten erflllen kann, und
erklart sich daraus, dass der Gesetzgeber auch
andere Gemeinschaftsbelange beriicksichtigen und
sich die Madglichkeit erhalten muss, die nur
begrenzt verfligbaren 6ffentlichen Mittel fir solche
anderen Belange einzusetzen, wenn er dies fir
erforderlich halt (vgl BVerfGE 90, 107<116>).

Im Rahmen des ihm zustehenden Einschatzungs-
spielraums kann der Gesetzgeber von der
Einfihrung solcher Integrationsformen absehen,
deren Verwirklichung ihm aus padagogischen, aber
auch aus organisatorischen, personellen und
finanziellen Grinden nicht vertretbar erscheint.

Voraussetzung dafur ist allerdings, dass die
verbleibenden Médglichkeiten einer integrativen
Erziehung und Unterrichtung den Belangen

behinderter Kinder und Jugendlicher ausreichend
Rechnung tragen.

bb) Andererseits: Testierfihigkeit - BVerfGE 99, 341-360

Zur Vorbereitung: Welche Moglichkeiten zur Errichtung eines Testaments sieht das BGB vor?
Welcher dieser Wege stéinde gegebenenfalls einem stummen und gleichzeitig schreibunfiahigen
Menschen offen? Wie verhilt sich die Regelung in § 31 Beurkundungsgesetz (BeurkG) zu

diesem Ergebnis?

Die Parteien des Ausgangsverfahrens streiten um die Erbschaft des am 10. September 1905
geborenen und am 22. Dezember 1989 verstorbenen Kaufmanns S. Sieben Jahre vor seinem
Tode erlitt dieser einen Schlaganfall und war seitdem geldhmt. Er konnte weder sprechen noch
schreiben, wohl aber héren und sich durch Zeichen verstdandigen. In dieser Zeit wurde er von

der Beklagten des

Ausgangsverfahrens

gepflegt. Sie  ilibernahm auch die

Gebrechlichkeitspflegschaft. Am 17. Juli 1982 gab S. eine notarielle Erklarung iiber seinen
letzten Willen ab. Neben dem beurkundenden Notar waren ein zweiter Notar als Zeuge und ein
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Arzt als Vertrauensperson anwesend. Beide Notare und der behandelnde Arzt kamen zu der
Uberzeugung, dass S. testierfihig sei und die Beklagte zur Alleinerbin einsetzen wolle.

Im Ausgangsverfahren begehrte eine Tochter des Erblassers die Feststellung, dass die Beklagte
nicht testamentarische Alleinerbin geworden sei. Sie berief sich darauf, dass das Testament
vom 17. Juli 1982 formunwirksam und dass sie als nahe Verwandte gesetzliche Miterbin
geworden sei. Das Landgericht gab der Klage statt (NJW-RR 1993, S. 969 f.). Die dagegen
eingelegte Berufung wies das Oberlandesgericht zuriick (ZEV 1995, S. 261). Zur Begriindung
fiihrte das OLG aus, ein Stummer konne nach § 31 BeurkG ein Testament nur durch Ubergabe
einer Schrift errichten, wenn er die schriftliche Erkldrung abgebe, dass diese Schrift seinen
letzten Willen enthalte. Daraus folge, dass ein schreibunfiahiger Stummer nicht testieren kdnne.
Die Spezialvorschrift des § 31 BeurkG verdridnge insoweit die §§ 24, 25 BeurkG. Demzufolge
sei das Testament vom 17. Juli 1982 formunwirksam, so dass die gesetzliche Erbfolge eingrei-
fe.

Dieses Ergebnis sei auch mit Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. Die Testierfreiheit
sei zwar durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewiéhrleistet. Sie unterliege aber gemill Art. 14 Abs.
1 Satz 2 GG der gesetzlichen Ausgestaltung. § 31 BeurkG sei eine zuldssige Inhalts- und
Schrankenbestimmung. Zweck der Formvorschriften fiir die Errichtung letztwilliger
Verfligungen sei es, voreiligen und uniiberlegten Entscheidungen des Erblassers vorzubeugen.
AuBlerdem solle sichergestellt werden, dass der Erblasser der Urheber der Erklarung sei und die
Erkldrung dem Willen des Erblassers entspreche. § 31 BeurkG erweise sich insoweit als
geeignete und erforderliche Regelung. Das gelte auch fiir den Fall des schreibunfihigen
Stummen. Dessen Schwierigkeiten, seinen Willen iliberhaupt kundzutun, rechtfertigten es, ihn
von der Errichtung letztwilliger Verfiigungen auszuschliefen. Die weitreichende Bedeutung
letztwilliger Verfiigungen sowie der Umstand, dass diese erst wirksam wiirden, wenn ihr
Urheber iiber das von ihm Gewollte keine Auskunft mehr geben konne, seien hinreichend
gewichtige Griinde, an die Errichtung von Testamenten strengere Anforderungen zu stellen, als
sie in §§ 24, 25 BeurkG fiir Rechtsgeschifte unter Lebenden vorgesehen seien. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sei es hinzunehmen, dass Personen trotz hinreichender geistiger
Fihigkeiten mangels Ausdrucksmoglichkeit nicht testieren konnten. Ahnliches gelte auch fiir
Jugendliche, an deren geistiger Reife keine Zweifel bestiinden, die aber nicht testieren kdnnten,
weil sie das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hétten.

Im Berufungsurteil wurde die Revision nicht zugelassen.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde greifen die Beschwerdefiihrer nur die Berufungsentscheidung
des Oberlandesgerichts an und machen eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 3 und Art.
14 Abs. 1 Var. 2 GG geltend. Die Erbrechtsgarantie gewihrleiste insbesondere das Prinzip der
Testierfreiheit. Die Feststellung der Formunwirksamkeit eines Testaments greife hierein in
schwerwiegender Weise ein. AuBerdem verletze die gesetzliche Regelung Art. 3 GG.

d) Die besonderen Gleichheitsgrundrechte

Von den besonderen Gleichheitsgrundrechten des Grundgesetzes sind nicht so sehr Art. 33 Abs.
3 und 4 GG, sondern ist vor allem der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit aus Art. 38 GG
wichtig. Hier wendet das BVerfG den Gleichheitsgrundsatz strikt an - Raum fiir
Differenzierungen, etwa anhand des Einkommens (vgl. das preuBlische Dreiklassenwahlrecht)
oder der politischen Kenntnisse ldsst das Gericht hier nicht. Vielmehr gilt ,,one man, one vote®.
Aber so einfach ist Art. 38 GG dann auch wieder nicht. Das Gericht differenziert zwischen dem
Zahl- und dem Erfolgswert einer Stimme. Der eben genannte Grundsatz gilt nur fiir den
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Zahlwert. Bei dem Erfolgswert ldsst das Gericht Raum fiir Differenzierungen. So hat nach
seiner Rspr. der Gesetzgeber die Wahl zwischen Mehrheits- und Verhiltniswahlrecht, obwohl
nur bei letzterem System auch der gleiche Erfolgswert jeder Stimme gewihrleistet ist. Und
Einschrinkungen dieser Grundsitze ldsst es auch zu. Bestes Beispiel ist die sog. Fiinf-Prozent-
Klausel bei Bundestagswahlen.

Hierzu drei Fille: 5-%-Hiirde (BVerfGE 51, 222), Grund- (BVerfGE 95, 408) und
Uberhangmandate (BVerfGE 95, 335):

Der wahlberechtigte Studienrat W drgert sich liber das Ergebnis der Bundestagswahl 1994 und
mochte diese fiir ungiiltig erkldren lassen. Als ,,skandalose Mingel bezeichnet er folgendes:

(1) Die Progressive Pddagoglnnen Partei (P), die deutschlandweit 4,6 % der Stimmen erzielt hatte, blieb
gem. § 6 VI 1 Var. 1 BWahlG bei der Verteilung der Mandate im Bundestag unberiicksichtigt.

(2) Dagegen wurde die Partei des Demokratischen Sozialismus (PDS), die bundesweit nur 4,4 % der
Stimmen erhalten hatte, mit insgesamt 32 Sitzen bedacht, weil sie in Ost-Berlin vier Wahlkreise mit
relativer Mehrheit gewinnen konnte (vgl. § 6 VI 1 Var. 2 BWahlQG).

(3) Die Christlich Demokratische Union Deutschland (CDU) hingegen hat in dem Bundesland T
insgesamt und auch in allen 30 Wahlkreisen des Landes mit jeweils 33 % der Stimmen gewonnen. Von
den insgesamt 60 Sitzen, die das Land T in den Bundestag entsendet, standen ihr daher eigentlich 20 zu.
Aufgrund der Regelungen im BWahlG (v.a. § 6 V) bleiben ihr jedoch die errungenen 30 Direktmandate
erhalten, T entsendet daher insgesamt 70 Abgeordnete nach Berlin. Diese 10 Uberhangmandate wurden
nicht ausgeglichen. Die Regierungsmehrheit, die ohne dies nur zwei Sitze betragen hitte, sei aufgrund
dieser zusitzlichen Mandate auf 12 Sitze gewachsen. AuBBerdem habe die CDU nur 65.942 Stimmen fiir
ein Mandat benétigt, die anderen Parteien aber zwischen 68.544 und 69.884.

Was raten Sie dem W?

15) Weitere Grundrechte

a) Art. 16 Abs. 1 GG - Recht auf Staatsangehorigkeit (Doppelte Staatsangehorigkeit)

Die neue Bundestagsmehrheit hat nach heftigen innenpolitischen Diskussionen
(Unterschriftenaktion) das aus dem  Jahre 1913  stammende Reichs- und
Staatsangehdrigkeitsgesetz (nunmehr nur noch: Staatsangehorigkeitsgesetz) reformiert. Es
lautet auszugsweise wie folgt:

§ 4. (...) (3) Durch die Geburt im Inland erwirbt ein Kind ausldndischer Eltern die deutsche

Staatsangehorigkeit, wenn ein Elternteil

1. seit acht Jahren rechtméfig seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat und

2. eine Aufenthaltsberechtigung oder seit drei Jahren eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis

besitzt.

§ 29. (1) Ein Deutscher, der nach dem 31. Dezember 1999 die Staatsangehorigkeit nach § 4 Abs.
3 (...) erworben hat und eine ausldndische Staatsangehorigkeit besitzt, hat nach Erreichen der
Volljahrigkeit (...) zu erkldren, ob er die deutsche oder die auslindische Staatsangehdrigkeit
behalten will. Die Erkldrung bedarf der Schriftform.

(2) Erklért der nach Absatz 1 Erklarungspflichtige, dass er die auslédndische Staatsangehorigkeit
behalten will, so geht die deutsche Staatsangehorigkeit mit dem Zugang der Erklarung bei der
zustdndigen Behorde verloren. Sie geht ferner verloren, wenn bis zur Vollendung des 23.
Lebensjahres keine Erkldarung abgegeben wird.
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(3) Erklédrt der nach Absatz 1 Erklérungspflichtige, dass er die deutsche Staatsangehorigkeit
behalten will, so ist er verpflichtet, die Aufgabe oder den Verlust der auslindischen
Staatsangehorigkeit nachzuweisen. Wird dieser Nachweis nicht bis zur Vollendung des 23.
Lebensjahres gefiihrt, so geht die deutsche Staatsangehorigkeit verloren (...).

Verletzt dieses Gesetz Grundrechte?

b) Art. 4 1 GG - Glaubensfreiheit (Kruzifix - BVerfGE 93, 1)

Nach § 13 Abs. 1 Satz 3 der Schulordnung fiir die Volksschulen in Bayern (Volksschulordnung
- VSO) vom 21. Juni 1983 (GVBI S. 597) ist in den offentlichen Volksschulen in jedem
Klassenzimmer ein Kreuz anzubringen. Die Volksschulordnung ist eine vom Bayerischen
Staatsministerium fiir Unterricht und Kultus erlassene Rechtsverordnung, die auf einer
Erméchtigung im Bayerischen Gesetz iiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG)
und im (inzwischen aufgehobenen) Volksschulgesetz (VoSchG) beruht. § 13 Abs. 1 VSO
lautet:

Die Schule unterstiitzt die Erziehungsberechtigten bei der religiosen Erziehung der Kinder.
Schulgebet, Schulgottesdienst und Schulandacht sind Mdglichkeiten dieser Unterstiitzung. In
jedem Klassenzimmer ist ein Kreuz anzubringen. Lehrer und Schiiler sind verpflichtet, die
religidsen Empfindungen aller zu achten.

A, B und C sind die minderjéhrigen schulpflichtigen Kinder des Ehepaares X und Y. Letztere
sind Anhdnger der anthroposophischen Weltanschauung nach der Lehre Rudolf Steiners und
erziehen ihre Kinder in diesem Sinne. Seit der Einschulung der dltesten Tochter A wenden sie
sich dagegen, dass in den von ihren Kindern besuchten Schulrdumen zunédchst Kruzifixe und
spéter teilweise Kreuze ohne Korpus angebracht worden sind. Sie machen geltend, dass durch
diese Symbole, insbesondere durch die Darstellung eines "sterbenden ménnlichen Korpers", im
Sinne des Christentums auf ihre Kinder eingewirkt werde; dies laufe ihren
Erziehungsvorstellungen, insbesondere ihrer Weltanschauung, zuwider.

Bei der Einschulung der A im Spétsommer 1986 war in deren Klassenzimmer ein Kruzifix mit
einer Gesamthohe von 80 c¢cm und einer 60 cm hohen Darstellung des Korpus unmittelbar im
Sichtfeld der Tafel angebracht. X und Y forderten die Entfernung dieses Kruzifixes und lehnten
es ab, A zur Schule zu schicken, solange sie dem Anblick ausgesetzt sei. Der Konflikt wurde
zunichst dadurch beigelegt, dass das Kruzifix gegen ein kleineres iiber der Tiir angebrachtes
Kreuz ohne Korpus ausgewechselt wurde. Die Auseinandersetzungen zwischen X und Y und
der Schulverwaltung flammten jedoch bei der Einschulung ihrer weiteren Kinder sowie beim
Klassen- und schliefflich beim Schulwechsel der A wieder auf, weil wiederum in den
Schulrdaumen Kruzifixe angebracht waren. Wiederholt erreichten X und Y dadurch, dass sie ihre
Kinder, teilweise iiber ldngere Zeitrdume, nicht zum Unterricht schickten, erneut die
Kompromisslosung (kleines Kreuz ohne Korpus seitlich iiber der Tiir) fiir die Klassenzimmer,
nicht aber fiir sonstige Unterrichtsrdume. Die Schulverwaltung gab X und Y im iibrigen keine
Zusage, dass der Kompromiss bei jedem Klassenwechsel eingehalten werde. Zeitweilig
besuchten die drei Kinder eine Waldorfschule; dies blieb jedoch wegen Fehlens der
erforderlichen Finanzmittel nur ein voriibergehender Versuch zur Losung des Konflikts.

Im Februar 1991 erhoben X und Y im eigenen Namen und im Namen ihrer Kinder vor dem
Verwaltungsgericht Klage gegen den Freistaat Bayern mit dem Ziel, dass aus sdmtlichen von
ihren Kindern im Rahmen ihres Schulbesuchs aufgesuchten und noch aufzusuchenden Raumen
in 6ffentlichen Schulen die Kreuze entfernt wiirden.
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a) Das Verwaltungsgericht lehnte diesen Antrag ab. Durch das Anbringen von Kreuzen in
Schulrdumen wiirden weder das Erziehungsrecht der Eltern noch Grundrechte der Kinder
verletzt. § 13 Abs. 1 Satz 3 VSO bestimme nicht, dass das Kreuz als Unterrichtsmittel
einzusetzen und zum Gegenstand des allgemeinen Schulunterrichts zu machen sei. Es diene
lediglich der verfassungsrechtlich unbedenklichen Unterstiitzung der Eltern bei der religidsen
Erziehung ihrer Kinder. Der verfassungsrechtlich zuldssige Rahmen religids-weltanschaulicher
Beziige im Schulwesen werde nicht {iberschritten. Das Prinzip der Nichtidentifikation
beanspruche im Schulwesen - anders als im rein weltlichen Bereich - nicht in gleicher Weise
Beachtung, weil im Erziehungsbereich religidos-weltanschauliche Vorstellungen von jeher von
Bedeutung gewesen seien. Das Spannungsverhdltnis zwischen positiver und negativer
Religionsfreiheit miisse unter Berlicksichtigung des Toleranzgebotes nach dem Prinzip der
Konkordanz geldst werden. Danach konnten die Beschwerdefiihrer nicht verlangen, dass ihrer
negativen Bekenntnisfreiheit der absolute Vorrang gegeniiber der positiven Bekenntnisfreiheit
derjenigen Schiiler eingerdumt werde, die in einem religidsen Bekenntnis erzogen wiirden und
sich dazu bekennen wollten. Vielmehr konne von den Beschwerdefiihrern Toleranz und
Achtung der religidsen Uberzeugungen anderer erwartet werden, wenn sie deren
Religionsausiibung in der Schule begegneten (zu den Einzelheiten vgl. VG Regensburg,
BayVBI1 1991, S. 345).

b) Die Berufung wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof zuriick. Es wiederholte die
Argumente des VG und fiigte hinzu, die Schulbehdorde habe sich in gewisser Weise
kompromissbereit gezeigt. Unter diesen Umstidnden sei es X und Y zuzumuten, in moglichst
vertrauensvoller Zusammenarbeit mit der Schule nach einer fiir sie zumutbaren
Ubergangsldsung zu suchen. Der Anblick eines Kreuzes oder Kruzifixes sei eine vergleichbar
geringfligige Belastung; mit dieser Darstellung wiirden die Kinder auch anderswo in Bayern
konfrontiert.

Gegen den Nichtannahmebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts erheben X und Y im
eigenen sowie im Namen ihrer Kinder A, B und C Verfassungsbeschwerde. Wie wird das
BVerfG entscheiden?



-70 -

16) Anhang - Grund- und Menschenrechte im Vergleich
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1 11
2 21iVm11
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5 2111 Var?2
6 2112
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9 41 Var?2
10 (41Var3
11 |411
12 (41101
13 |5I1Varl
14 (511 Var2
15 |512
16 (5111 Varl
17 |51I1 Var2
18 |61
19 |611
20 |61V
21 |6V
22 |711
23 |71
24 |7I03
25 |71V
26 |81
27 |91
28 |91II'1
29 101
30 111
31 |12I1Varl,?2
32 (1212
33 (121Var3
34 1211
35 (121
36 |12alV 2 (n.F.)
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38 |1411 Var 1,11l
39 (1411 Var?2
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41 [1611 (n.F.)
42 [16a11l
43 171

44 [191V
45 [201V
46 331

47 3311
48 |38

49 (10112
50 |1031
51 10310
52 10311
53 10412
54 104111
55 104V

Rechte der UN-E, der EMRK und der US-C., die im GG nicht (ausdriicklich) enthalten sind:




