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Der Schutzbereich der Grundrechte

Der erste Schritt in der Priifung einer Grundrechtsverletzung
ist die Frage nach der Er6ffnung des grundrechtlichen Schutz-
bereichs. Behandelt werden im Folgenden Begriff und Funk-
tion des Schutzbereichs (A.), die Auslegung des Grundrechts-
tatbestands (B.) sowie einzelne grundsétzliche Fragen nach
der Reichweite des Grundrechtsschutzes (C.).

A. BEGRIFF UND FUNKTION DES SCHUTZBEREICHS

Jedes Freiheitsgrundrecht ist ein subjektives Recht, das sich
in Tatbestand, Eingriffsmoglichkeit und Rechtfertigungs-
erfordernisse aufschliisselt. Der Tatbestand des Grundrechts
ist seinerseits dreigliedrig:! Ein Grundrechtstriger hat in
einem bestimmten Bereich Anspruch auf das Verhalten ei-
nes Grundrechtsverpflichteten. Die moglichen Grund-
rechtstriger (personlicher Schutzbereich) und die geschiitz-
ten Bereiche (sachlicher Schutzbereich) bilden zusammen
den Schutzbereich der Grundrechte (synonym: Normbe-
reich?, Grundrechtsinhalt®/-gehalt, Gewihrleistungsgehalt,
Geltungs-, Anwendungs- oder Wirkungsbereich?). Die
(Freiheits-)Grundrechte als Abwehrrechte geben das Muster
fur die dreistufige Prifung von Grundrechtsverletzungen.
Auch der Begriff des Schutzbereichs ist auf die Abwehr-
funktion gemtinzt. Die anderen von den Freiheitsgrund-
rechten abgeleiteten Grundrechtswirkungen (bzw. -funktio-
nen) wie Schutz-, Leistungs- oder Teilhabeanspruch lassen
sich nur schwerlich mit dem dreistufigen Aufbau prifen
(vor allem weil es bei diesen grds. kein Bedirfnis nach
Rechtfertigung fiir den Anspruchsumfang gibt, auch keinen
Gesetzesvorbehalt, sondern dieser Umfang schon auf der
ersten Stufe ermittelt wird, die daher regelmaflig bereits eine
Abwigung enthilt), sodass hier auch die Redeweise vom
Schutzbereich wenig hilfreich ist.> Bei den grundrechtsglei-
chen Rechten®, die teilweise auch dreistufig geprift werden
konnen, wird selten vom Schutzbereich gesprochen (es
empfiehlt sich der Begriff ,Gewihrleistungsgehalt®). Bei
den Gleichheitsrechten geht es grds. weder um bestimmte
Lebensbereiche noch um ,Eingriffe®, mithin wird die Rede-
weise vom Schutzbereich iiberwiegend abgelehnt.” Nach aA
ist der allgemeine Gleichheitssatz durch (fachgesetzlich mit-
bestimmte) sektorspezifische Gleichheitsvorstellungen als
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Schutzbereich ,gepragt*.
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I. Rechtliche Relevanz des Schutzbereichs

Der grundrechtliche Schutz ist nur insoweit ,,vollstindig®, als
eine Verletzung des Grundrechts verboten ist, also ein Ein-
griff ohne Rechtfertigung. Der grundrechtliche Schutzbereich
ist schon deswegen nicht mit dem subjektiven (Grund-)Recht
gleichzusetzen. Da allerdings bereits das tatbestandliche Vor-
liegen des Schutzbereichs ein Rechtfertigungsbediirfnis fir
staatliche Eingriffe auslost und schon der Schutzbereich fiir
sich genommen eine in der Abwigung erhebliche Rechtsposi-
tion darstellt, wird vorgeschlagen, Grundrechte auch als Prin-
zipien zu verstehen (als Prima-Facie-Rechte).’

Schutzbereich meint den (uU auch normativ geprigten)
Wirklichkeitsausschnitt, in dem bzw. fiir den rechtlicher
Schutz garantiert wird, und benennt zugleich den rechtlichen
Schutz.!'® Nach aA miissen Lebensbereich des Grundrechts
und Schutzgarantie strenger auseinandergehalten werden.!!
Dies stellt eine Reaktion auf die herrschende weite Schutz-
bereichsauslegung dar, die regelmaflig mit der Auflosung von
Rechts- und Interessenkollisionen gerade auf der Rechtfer-
tigungsstufe (oft der Abwigung in der Verhiltnismafligkeits-
prifung) einhergeht,'? und soll einer engeren Grundrechts-
auslegung terminologisch den Weg ebnen. Einen anderen
Akzent setzt die Differenzierung von Grundrechten und de-
ren (dem Recht vorgelagerten) Schutzgiitern.”> Damit wird

Der Autor ist Inhaber der Entlastungsprofessur fiir Offentliches Recht an der
Johann Wolfgang Goethe-Universitit, Frankfurt a.M.

Ipsen, Grundrechte, 18. Aufl. 2015, Rn. 130.

Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn. 46, 69.

Ipsen (Fn. 1) Rn. 124f.

Schmidt-Bleibtreu/Klein/ Miiller-Franken, GG, 12. Aufl. 2011, GG Vorb. v. Art. 1
Rn. 34.

Wohl aber wird von Schutz(funktion) gesprochen, vgl. Pieroth/Schlink/Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 31. Aufl. 2015, Rn. 107 ff.

6  Art. 201V, 33,38, 101, 103, 104 GG (vgl. Art. 93 I Nr. 4a GG).

7 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 484 mwN in Fn. 2.
8
9

N T

w

Zu diesem Eingriffsmodell Huster, Rechte und Ziele, 1993, 225 ff.
Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996, 122-125; Alexy Der Staat 52 (2013),
87 (90).

10 Bockenforde Der Staat 42 (2003), 165 (167).

11 Zur sog. Lehre vom Gewihrleistungsgehalt vgl. Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher
(Fn. 5) Rn. 227; Volkmann JZ 2005, 261 (265 ff.); Bickenforde Der Staat 42 (2003),
165 (174, 178); Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, 2009. Krit.
Kahl Der Staat 43 (2004), 167 (177 {£.).

12 Murswiek Der Staat 45 (2006), 473 (478 1.).

13 Ipsen JZ.1997, 473 (4771).
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nicht zwingend einer engeren Schutzbereichsauslegung das
Wort geredet, sondern betont, dass der Staat nicht die ge-
schiitzten Handlungsmoglichkeiten und Zustinde (Leben,
Gesundheit) ,gewihrt“, sondern lediglich den Schutz von
Vorgefundenem ,gewahrleistet“.!* Fiir die rechtlich geprig-
ten Schutzbereiche (vor allem das Eigentum, auch Familie)
stimmt das nur insofern, als diese Institute schon lange vor
dem GG rechtlich gepragt waren. Gegen die Redeweise von
den Schutzgiitern wird angefiihrt, dass damit keine anderen
Ergebnisse als bei der Schutzbereichsdogmatik gewonnen
werden.!®

Mit der ,Eroffnung® des Schutzbereichs ist lediglich die
Tatbestandsmafigkeit eines Verhaltens bzw. Sachverhalts ge-
meint.!® Teilweise wird die ,Raummetaphorik® (Schutz-Be-
reich) kritisiert, da sie die Notwendigkeit einer Subsumtion
unter den Grundrechtstatbestand verschleiere.'” Erst wenn
ein Sachverhalt in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt,
ist ein staatlicher Eingriff denkbar, und erst mit einem Ein-
griff greifen die Rechtfertigungserfordernisse. Der grund-
rechtliche Schutz ist zwar nicht absolut, da Eingriffe gerecht-
fertigt werden konnen, doch zwingt er den Staat zur Recht-
fertigung. Eine zentrale Voraussetzung fiir die Eingriffsrecht-
fertigung ist, dass der bei allen Grundrechten bestehende
Vorbehalt des Parlamentsgesetzes eingehalten wird. Eine wei-
te Auslegung der Schutzbereiche dient damit nicht nur dem
Grundrechtstriger, sondern stirkt ebenso die Parlamente im
Geflige der staatlichen Teilgewalten und folglich die Demo-
kratie. Zudem kommt die Grundrechtsausiibung (zB der
Meinungsfreiheit) der Demokratie zugute.'®

Il. Entsprechung von Schutzbereich und
Eingriffsmoglichkeiten

Schutzbereich und Eingriff sind definitorisch eng aufeinan-
der bezogen:!? Die moglichen Eingriffsmodalititen (Trojaner
des Geheimdienstes, Facebook-Recherchen der Polizei) flie-
fen in die Definition des Schutzbereichs ein. Der Umstand,
dass nicht jedes ,belastende“ staatliche Handeln einen
Grundrechtseingriff darstellt,”® lisst sich nicht ausschliefSlich
unter Rickgriff auf einen prazisen isolierten Eingriffsbegriff
erkliren, sondern folgt eben auch aus einer Bestimmung des
(jeweils bertihrten) Schutzbereichs.?! So wird die Eingriffs-
qualitit mittelbarer oder faktischer Grundrechtsberiihrung
unter anderem an dem grundrechtlichen Schutzbediirfnis
festgemacht. Der Schutzbereich umfasst grds. auch Schutz
vor staatlicher Einschiichterung (daher kann schon die
Uberwachung einer Versammlung in Art. 8§ GG eingreifen),
aber nicht jede individuell empfundene Bedringnis ist ein
Eingriff.

B. AUSLEGUNG DES GRUNDRECHTSTATBESTANDS

Die Grundrechte schiitzen in ihrer abwehrrechtlichen Di-
mension Verhaltensweisen (Meinungsiuflerung, freien Zug),
Zuordnungen (Familie, Eigentum) und Zustinde (Leben, Ge-
sundheit). Unterschieden wird, ob die Freiheit auf Unterlas-
sen zielt (nicht zu glauben = negative Glaubensfreiheit) oder
auf positives Tun (zu glauben = positive Glaubensfreiheit).
Welcher Schutzbereich einschligig ist, ergibt sich zunichst
durch Abgrenzung der Schutzbereiche (I.). Der Umfang des
Schutzes muss durch methodisch geleitete Auslegung ermit-
telt werden (IL.). Auf den personlichen Schutzbereich wird
gesondert eingegangen (I1L.).

I. Abgrenzung der Schutzbereiche
Die Subsumtion unter den Tatbestand eines Grundrechts
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stellt die Weichen fir die Annahme eines Eingriffs, vor
allem aber fir die Rechtfertigungserfordernisse, die je nach
Grundrecht stark differieren konnen.?? Komplexere Sach-
verhalte miissen so aufgeteilt werden, dass sich die einzel-
nen Sachverhaltsteile einem einzigen Schutzbereich zuord-
nen lassen. So konnte der Sachverhalt ,Versammlung® in
das Sich-Versammeln (Art. 8 GG), in Meinungsiuflerung
durch die Versammlung (Art. 8 GG) und auf der Versamm-
lung (Art. 5 I 1 GG) aufgeteilt werden.”> Eine Idealkonkur-
renz oder Kumulation grundrechtlichen Schutzes fir ein
und dieselbe Verhaltensweise gibt es nicht, sondern den
Zwang zur eindeutigen Zuordnung. Nur dann wird auch
Klarheit beztglich der Rechtfertigungserfordernisse er-
reicht. Eine ,Grundrechtsverstirkung® kann in der Weise
zustande kommen, dass eine durch den Eingriff nicht un-
mittelbar betroffene weitere grundrechtliche Position inner-
halb der Abwigung in der Verhiltnismafigkeitspriifung zu-
satzlich zugunsten des Grundrechtstrigers eingestellt wird
(der Verkaufer von Fleisch geschichteter Tiere muss sich
gegen Tierschutzbestimmungen auf Art. 12 GG berufen,
die Wertungen des Art. 4 GG werden in der Abwigung
beachtlich).?* ,Kombinierte“ Grundrechte (wie zB das all-
gemeine Personlichkeitsrecht, Art. 2 T iVm Art. 1 T GG)
sind keine Ausnahme, sondern kombinieren ein Grundrecht
mit dem (auch in das Grundrecht hineinzulesenden) Men-
schenwiirdegehalt oder ,versubjektivieren® objektive Ver-
fassungsgehalte.

Die grundrechtlichen Schutzbereiche werden entsprechend
allgemeiner Methodik nach Spezialitit abgegrenzt. Einige
Abgrenzungen sind formelhaft geworden (Art. 12 GG
schiitzt den Erwerb, Art. 14 GG das Erworbene?®). Im Ein-
zelnen ist vieles umstritten. Unter anderem werden neben-
einander stehende Gewahrleistungen (etwa Art. 4 und Art. 8
GG fir religiose Versammlungen) nach der ,Eingriffsrich-
tung“ abgegrenzt.?® Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2
I GG) ist das Auffanggrundrecht, das ,subsidiar® Schutz
gewihrleistet. Wenn die Subsumtion gelingt, spricht man von
Grundrechtsgebrauch, -ausiibung? oder -verwirklichung?.

Il. Methode der Auslegung

Die Auslegung der Grundrechte folgt grds. den klassischen
Auslegungselementen.?’ Auch Verfassungsauslegung ist Aus-
legung. Andere bzw. erginzende Konzepte von Auslegung —

14 Ipsen Der Staat 52 (2013), 266 (267, 271).

15 Alexy Der Staat 52 (2013), 87 (89).

16 Alexy Der Staat 52 (2013), 87 (88 f.).

17 So wohl Ipsen (Fn. 1) Rn. 130; krit. auch Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5)
Rn. 252f.

18 Wegweisend BVerfGE 7, 198 (208) - Liith.

19 Vgl. auch Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Ra. 257 1.

20 Zum grundrechtswidrigen ,Effekt“ Lindner DOV 2004, 765 ff.

21 Kirit. zur allg. Handlungsfreiheit als Grundrecht der ,allgemeinen Eingriffsfreiheit*
Grimms Sondervotum, BVerfGE 80, 137 (164, 167 f.) — Reiten im Walde.

22 Morlok, Grundrechte, 5. Aufl. 2015, § 4 Rn. 39: Weichenstellungsfunktion.

23 So v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, GG, 6. Aufl. 2010, GG Art. 8 Rn. 87;
BVerfGE 82, 236 (258) — Schubart.

24 Mehrdeutig BVerfGE 104, 337 (346) — Schichten: Freiheit der Berufsausiibung fiir
tiirkischen Metzger durch Art. 2 I GG geschiitzt, durch Art. 4 I, II GG ,ver-
starkt®.

25 BVerfGE 88, 366 (377) — Tierzuchtgesetz IL

26 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 23) GG Art. 8 Rn. 88, fiir Art. 511 und
Art. 8 GG: Rn. 87.

27 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 224.

28 Krit. Ipsen, FS Stern, 2012, 369 (378): Wer sich versammele oder lebe, gebrauche
kein Grundrecht, sondern erst, wenn er sich gegen staatliche Eingriffe verteidige.

29 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 251; Hoffmann-Riem Der Staat 43
(2004), 203 (229); Volkmann JZ 2005, 261 (267).
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wie die Normkonkretisierung®® — werden in der Literatur
auch auf die Grundrechte angewandt. Allerdings wire es
methodisch naiv, anzunehmen, dass die Rechtsschicht keinen
Einfluss auf die Methodenwahl hat. So hat die Verfassungs-
auslegung generell ihre Eigenarten,’ speziell auch die Grund-
rechtsauslegung.’? Sie schlagen sich in Auslegungsmaximen
wie derjenigen der grds. weiten Grundrechtsauslegung (in
dubio pro libertate), der dynamischen und offenen Grund-
rechtsinterpretation nieder. Diese Auslegungsmaximen stel-
len teilweise unzulissige Verallgemeinerungen dar. So darf es
in Rechtstragen keinen grundrechtlich aufzulésenden ,,Zwei-
fel“ geben? (sehr wohl aber bei Sachverhaltsdeutungen®),
und Auslegung ist nicht nur offen, sondern bendétigt Defini-
tionen, also Grenzen.

1. Auslegung des Wortlauts

Von der Auslegung des Wortlauts nimmt die Ermittlung des
Schutzbereichs ihren Ausgang. Zugleich markiert der Wort-
laut die Grenze der Auslegung. Analogien sind bei den
Grundrechten wie grds. auch sonst im Verfassungsrecht nicht
zuldssig. Doch ist der Wortlaut meist sehr weit zu verstehen.
Der historische Wille des Verfassungsgebers ist nicht ver-
bindlich, eine ,dynamische® Auslegung, uU ein Verfassungs-
wandel, zuldssig und ggf. geboten.

2. Historisch-genetische Auslegung

Die historisch-genetische Auslegung stellt auf den histori-
schen Kontext des Grundrechts (dessen Vorgingervorschrif-
ten) und die Auffassungen der an der Entstehung des GG
beteiligten Akteure (Parlamentarischer Rat bzw. dessen Aus-
schiisse) ab. Das historisch-genetische Argument wird von
den Befiirwortern enger/restriktiver Grundrechtsauslegung
besonders stark gewichtet.*> Aus der Methodenlehre ergibt
sich indes kein Vorrang irgendeines Auslegungselements. Zur
Stiitzung einer (historisch) engen Auslegung wird daher zu-
satzlich auf den Charakter des GG als ,,Rahmenordnung®
verwiesen, die keinen flichendeckenden Grundrechtsschutz
bezwecke (str., nach anderer Auffassung soll der Grund-
rechtsschutz im ,,Grundrechtestaat“ liickenlos sein). Beispiel-
haft ist die — vom BVerfG nicht vorgenommene — Beschrin-
kung der Glaubens- und Gewissensfreiheit auf den Schutz
des forum internum zuziiglich bestimmter Betitigungen®®
(anstelle einer weiten Freiheit jedes durch Glauben oder Ge-
wissen motivierten Verhaltens). Dies wiirde viele Fragen der
Kollision von religiosem Handeln und allgemeiner Rechts-
ordnung erledigen bzw. in den Bereich von Art. 21 GG ver-
schieben.

3. Teleologische Auslegung

Teleologische Auslegung wird im Verfassungsrecht selten als
solche benannt. Fiir die Zurechnung faktischer bzw. mittel-
barer Grundrechtsbeeintrichtigungen an den Staat wird aller-
dings ausdricklich auf den Schutzzweck der Grundrechte
abgestellt.”” Die Auslegung im Kontext sog. Grundrechts-
theorien (der liberalen, institutionellen, demokratisch-funk-
tionalen oder sozialen®®) dient eher der Entfaltung grund-
rechtlicher Dimensionen (der abwehr-, objektiv- oder ver-
fahrensrechtlichen, der Schutz-, Leistungs- oder Teilhabe-
funktion) als der Ermittlung des Sinns einzelner
abwehrrechtlicher Schutzbereiche’” Bei den Grundrechten
ist teleologische Auslegung heikel, weil sie entweder eine
inhaltsleere Vorgabe macht (Schutz, aber Schutz wovon?)
oder aber einer unerwiinschten ,Verzweckung® individueller
Freiheit Vorschub leistet (,dienende® Freiheit), obwohl

grundrechtliche Freiheit nach verbreiteter Auffassung in ers-
ter Linie einen ,Selbstzweck® hat.*® Die Rundfunkfreiheit
wurde vom BVerfG als dienend charakterisiert, insofern sie
der freien individuellen und offentlichen Meinungsbildung
diene,*! doch ist dies — wegen der daraus resultierenden Mog-
lichkeit, statt rechtfertigungsbedtirftigen Eingriffen leichter
zuldssige Grundrechtsausgestaltung anzunehmen — auf massi-
ve Kritik gestoffen.*? Eine Schutzbereichsauslegung im Inte-
resse des Gemeinwesens war sehr wohl erwogen worden,*
aber als Grenze, nicht als teleologisches Programm der Frei-
heit. Essentiell ist allerdings die untrennbare Verbindung von
Grundrechten und Demokratie.** Im Liith-Urteil hat das
BVerfG betont, dass das Grundrecht der Meinungsfreiheit
fur ,eine freiheitlich-demokratische = Staatsordnung
schlechthin konstituierend” sei, ,,denn es ermoglicht erst die
standige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Mei-
nungen, der ihr Lebenselement ist“.*> Grundrechte (und ihre
Verwirklichung) dienen der Freiheitlichkeit und Demokratie
im Gemeinwesen — das stirkt zwar ihr Gewicht in der Ab-
wigung (auf der Rechtfertigungsebene), aber dieser Umstand
muss nicht zwingend als Telos der Grundrechte verstanden
werden und deren Auslegung dirigieren. So ist eine Ein-
schrinkung des Versammlungsbegriffs iSv Art. 8 GG auf
Erorterungen bzw. Kundgebungen, die auf Teilhabe an der
offentlichen Meinungsbildung gerichtet sind,* nicht notig,
weil man sowohl die politisch ausgeiibte Freiheit als auch die
unpolitische unter denselben Schutzbereich fassen kann. Die
»objektiven® Gehalte der Grundrechte?” haben per definitio-
nem Uberindividuellen Bezug, und eine institutionelle
Grundrechtstheorie* wiirde individuelle Freiheiten im Diens-
te von institutionellen Ordnungen verstehen und auslegen.*
Der geeignete Ort fiir eine Abwigung von individueller Frei-
heit und Gemeinwohlbelangen ist aber die Rechtfertigungs-
ebene.

Der Zweck der Freiheit bleibt in den Grundrechten unbe-
nannt. Die Entfaltung der Personlichkeit ist ein Zweck, wird
aber fiir eine einschrinkende Auslegung, etwa der allgemei-
nen Handlungsfreiheit auf den Personlichkeitskern,* nicht

30 F. Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. 1, 11. Aufl. 2013, 263 ff.

31 Ebmke VVDSIRL 20 (1963), 53 ff.; Isensee/Kirchhof/Starck, Handbuch des Staats-
rechts VII, 1992, § 164; Bickenfirde, Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. 1992,
53 ff.

32 Merten/Papier/Ossenbiihl, Handbuch der Grundrechte I, 2004, § 15.

33 Differenzierend Kahl Der Staat 42 (2003), 167 (168 f.) in Fn. 16.

34 BVerfGE 93, 266 (296) — ,Soldaten sind Mérder: ,Lassen Formulierung oder
Umstinde ... eine nicht ehrenriihrige Deutung zu, so verstofit ein Strafurteil, das
diese tibergangen hat, gegen Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG.“

35 Vgl. Bickenforde Der Staat 42 (2003), 165 (175, 178 ff., 186).

36 Dafiir Bockenforde Der Staat 42 (2003), 165 (178-183).

37 Ramsaner VerwArch 72 (1981) 89 ff.

38 Grundl. Bickenforde NJW 1974, 1529 ff. Ausf. Lindner, Theorie der Grundrechts-
dogmatik, 2005, 128-176.

39 Krit. zum Ertrag auch Maunz/Diirig/Herdegen, GG, 44. EL 2005, GG Art. 1 III
Rn. 66.

40 Relativierend H. Dreier JURA 1994, 505 (506 f.).

41 BVerfGE 59, 231 (257) — Freie Mitarbeiter; BVerfGE 136, 9 (28) — Rundfunk-
anstalten.

42 Vgl. jlingst Hartmann JZ 2016, 18 (221.).

43 Durch Herausnahme sozialschidlichen Verhaltens aus den Schutzbereichen.

44 Dazu H. Dreier JURA 1994, 505 (507).

45 BVerfGE 7, 198 (208) - Liith.

46 BVerfG-K NJW 2001, 2459 (2460f.) — Love Parade; BVerfGE 104, 92 (104) —
Sitzblockaden III. Das Gericht betont die konstitutive Bedeutung der Versamm-
lungsfreiheit fiir die Demokratie.

47 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000; Stern, Staatsrecht III/1, 1988,
477 f.; Alexy Der Staat 29 (1990), 49 ff.

48 Dazu Bickenforde (Fn. 31) 115 (124-129).

49 Sonoch H. Peters, FS Laun, 1953, 669 (673 1.); vgl. Sondervotum Grimm, BVerfGE
80, 137 (164, 166) — Reiten im Walde.
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instrumentalisiert. Im Fall des nicht als Handlungsfreiheit
formulierten Eigentumsgrundrechts hat das BVerfG darauf
hingewiesen, dass Eigentum der Freiheitssicherung und der
Entfaltung der Person diene, weswegen die gemietete Woh-
nung Eigentum iSv Art. 14 GG sei.®® Wenn gerade die
Zweckfreiheit ein Zweck der Freiheitsgarantie ist, liegt es
umgekehrt nahe, das Telos der Grundrechte in moglichst
weiter, offener Auslegung zu sehen. Entsprechend ist vom
yoffenen” Kunstbegriff die Rede und werden Religion und
Weltanschauung sehr weit, nimlich nach Mafigabe des Selbst-
verstandnisses der Grundrechtstriager®, verstanden. Die blo-
e Behauptung, es handele sich um Kunst, Weltanschauung,
Religion etc., reicht jedoch nicht; insoweit besteht eine Gren-
ze rationaler Begriffskontrolle. Ein Definitionsverbot® fir
die staatlichen Interpreten der Grundrechte gibt es nicht, weil
nach richtiger Auffassung nur geschiitzt werden kann, was
definiert wurde, und weil die Wortlautgrenze beachtlich
bleibt.>

Nimmt man die (eigenniitzige) Freiheit als (Selbst-)Zweck,
so fihrt eine effektuierende Auslegung zu ausgreifenden
Schutzbereichen: Neben dem forum internum (in Art. 4 GG)
wird weitgehend das forum externum geschiitzt, die Glau-
bensfreiheit wird zur Freiheit des glaubensbedingten Han-
delns; aufler dem ,, Werkbereich® der Kunstfreiheit wird auch
deren ,,Wirkbereich“ geschiitzt etc.

4. Systematische Auslegung

Systematisch werden die Grundrechte unter anderem inso-
fern ausgelegt, als einzelne nebeneinanderstehende Freiheits-
gewihrleistungen zu einem ,einheitlichen® Grundrecht zu-
sammengezogen werden (etwa die Freiheit des Glaubens, des
Gewissens und des religiosen sowie weltanschaulichen Be-
kenntnisses in Art. 4 I GG zu einer Freiheit religios-ethisch
motivierten Verhaltens®). Die Vereinheitlichung des Schutz-
bereichs in Art. 12 T GG ist weniger schutzbereichsrelevant,
sondern dient der Erstreckung des Gesetzesvorbehalts auf
S. 1. Der Blick kann auch auf die Schrankenvorbehalte gehen:
Vom Fehlen expliziter Schranken (zB in Art. 4 GG) mag auf
hochwertige Schutzgiiter, mithin auf einen engen Schutz-
bereich geschlossen werden (bei der Gewissensfreiheit Schutz
nur vor ,echten Gewissenskonflikten“>®). Je nach Vorver-
standnis erscheint dieser Schluss nicht zwingend. Grund-
rechtliche Schutzbereiche werden auch im Blick auf die
Rechtfertigungsanforderungen ausdifferenziert (und standar-
disieren insofern Abwagungergebnisse), etwa in die unter-
schiedlich stark schutzwiirdigen ,Sphiren des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Intim-, Privat-, Sozial- und Offent-
lichkeitssphire).

Die (systematische) Auslegung im Lichte ,hoheren®
Rechts ist bei den Grundrechten problematisch. Der wegen
Art. 79 III GG unabanderliche Menschenwiirdekern jedes
Grundrechts ist fiir die Konturierung der dufleren Grenzen
des Schutzbereichs wenig hilfreich. Die EU-Grundrechte be-
rechtigen den Einzelnen unmittelbar. Uber Art. 1 II GG
konnen sie auch jenseits des Anwendungsbereichs des EU-
Rechts fur die Auslegung der Grundrechte des GG heran-
gezogen werden,”” wobei die nationalen Grundrechte idR
ausgereifter sind. Die Gewihrleistungen der EMRK werden,
obwohl sie innerstaatlich im Rang eines Bundesgesetzes un-
terhalb der Verfassung stehen, wegen der Volkerrechts-
freundlichkeit des GG bzw. Art. 1 IT GG soweit wie moglich
als ,Auslegungshilfe zur Auslegung der Grundrechte des
GG herangezogen,’® wobei eine ,schematische Parallelisie-
rung“ nicht geboten sei.®® Die Auslegungshilfe darf nicht
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dazu fiihren, dass das nationale Schutzniveau reduziert wird,
was wegen der Weite des nationalen Grundrechtsschutzes
und in mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen®® schnell der
Fall sein dirfte.

lll. Persénlicher Schutzbereich
Die moéglichen Triger eines bestimmten Grundrechts markie-
ren dessen personlichen Schutzbereich. So konnen grds. na-
tirliche Personen Trager sein, juristische Personen iSd
Art. 19 TII GG nach dessen Voraussetzungen. Personen-
mehrheiten sollen nach verbreiteter Auffassung grds. nicht
unmittelbar aus einem Grundrecht berechtigt sein: Art. 4 GG
soll kein ,Kollektivgrundrecht“ (der Glaubensgemeinschaft)
sein, dagegen aber die Vereinigung selbst Trager des Art. 9 I
GG.®! Bestimmte Grundrechte stehen nur Deutschen zu
(Art. 8,9 1, 11, 12 1, 16 GG). Das Menschsein wird voraus-
gesetzt, sein Beglnn ist allerdings umstritten. Geht man mit
einer verbreiteten Auffassung davon aus, dass zwischen Be-
fruchtung und Nidation noch kein Mensch iSd Art. 1 1 GG
existiert,? werden doch je nach Auffassung sog. ,, Vorwirkun-
gen“ der Menschenwiirdegarantie (die dann abgeschwicht
wirkt, nimlich doch abwigbar ist®) angenommen, ohne dass
ein Grundrechtstrager existiert.®* Nach dem Tod eines Men-
schen soll Art. 1 I GG oder das allgemeine Personlichkeits-
recht ,Nachwirkungen“ (vor allem Schutzpflichten) zeiti-
gen.®

Der Schutzbereich macht nicht Halt vor dem Innenbereich
des Staates: Wer in einem frither so bezeichneten besonderen
Gewaltverhiltnis, heute: Sonderrechts-/Sonderstatusverhilt-
nis, zum Staat steht (zB Beamte, Schiiler, Soldaten, Straf-
gefangene), ist auch grundrechtsberechtigt,’® Eingriffe (etwa
das beamtenrechtliche Neutralititsgebot als Einschrinkung
der Meinungsfreiheit) konnen allerdings eher gerechtfertigt
werden.

C. REICHWEITE DES GRUNDRECHTSSCHUTZES

Biindelt man die Ergebnisse der Auslegung, so zeigt sich, dass
die grundrechtlichen Schutzbereiche weit ausgelegt werden.
Urheber und Motor dieser Entwicklung ist die Rspr. des
BVerfG, die Literatur hat sich ganz tiberwiegend angeschlos-

50 BVerfGE 89, 1 — Besitzrecht des Mieters.

51 Dazu Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, 1993.

52 Vgl. dazu Hofling, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987, 28-30; Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 682 ff.

53 Vgl. auch Muckel, Religidse Freiheit und staatliche Letztentscheidung, 1997, 121 f.

54 BVerfGE 24, 236 (2451.) - Lumpensammler; BVerfGE 32, 98 (106 ff.) - Gesundbe-
ter.

55 Aus der Freiheit der Wahl von Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte (Art. 12 T 1
GG) sowie der Berufsausiibung (S. 2) wird die ,Berufsfreiheit.

56 So Morlok (Fn. 22) Rn. 40.

57 Vgl. BVerfGE 107, 395 (4081.) — Rechtsschutz gegen Richter; BVerfGE 110, 339
(342) — Wiedereinsetzung (beide zur Grundrechte-Charta noch vor deren unions-
rechtlicher Verbindlichkeit durch den Vertrag von Lissabon); Maunz/Diirig/Her-
degen (Fn. 39) GG Art. 1 III Rn. 69.

58 BVerfGE 131, 268 (395) — Sicherungsverwahrung; BVerfGE 74, 358 (370) - Un-
schuldsvermutung; krit. Volkmann JZ 2011, 835 (8411.).

59 BVerfGE 128, 326 (3661.) — Sicherungsverwahrung; BVerfGE 111, 307 (323ff.) -
Gorgiili.

60 Dazu BVerfGE 120, 180 (200f.) — Caroline von Monaco III; BVerfGE 128, 326
G71).

61 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 13. Aufl. 2014, GG Art. 9 Rn. 11 mwN.

62 Vgl. H. Dreier, Bioethik, 2013, 301.

63 Zum gestuften prinatalen Wiirdeschutz Maunz/Diirig/ Herdegen, 55. EL 2009, GG
Art. 1TRn. 69-71.

64 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 61) GG Art. 1 Rn. 9.

65 Vgl. BVerfGE 30, 173 (194) — Mephisto (allerdings gegen Art. 2 I GG, da dieser
eine lebende Person voraussetze). Gegen die hM nimmt v. Miinch/Kunig/Kunig,
GG, 6. Aufl. 2012, GG Art. 1 Rn. 10, einen subjektiven Gehalt an.

66 Grundlegend BVerfGE 33,1 (101.) - Strafgefangene.
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sen (I.). Grundsitzliche ,Schutzbereichslosungen® werden
vertreten, stehen aber stark in der Kritik (II.). Konkrete
Schutzbereichseingrenzungen lassen sich uU mit der grds.
weiten Auslegung vereinbaren (IIL.). Tatbestandseingrenzun-
gen konnen von Grundrechtsausgestaltung und -ermdégli-
chung abgegrenzt werden (IV.). Zentral fiir den umfassenden
Schutz bleibt die Auslegung des Auffanggrundrechts (V.).

I. Indizien fiir eine weite Auslegung

Von einer weiten Auslegung kann in mehrfacher Hinsicht
gesprochen werden: Erstens werden die Begrifflichkeiten der
einzelnen Grundrechte grofiziigig verstanden (zB gehoren
zur Wohnung iSv Art. 13 I GG nach hM auch Geschifts-
und Betriebsriume®); zweitens werden zentrale Begriffe
yoffen verstanden, sodass das Selbstverstindnis der Grund-
rechtstriger in gewissem Umfang mit tiber die Reichweite
des Grundrechtsschutzes entscheidet (ob etwas Kunst oder
Religion ist); drittens unterliegen die Begriffe des Schutz-
bereichs einem — oft in der Literatur zunichst umstrittenen
— Verstandniswandel, der einem (neuen oder auch nur neu
anerkannten) Schutzbediirfnis gerecht wird: zB gleich-
geschlechtliche Lebenspartnerschaften mit Kindern als Fami-
lie iSv Art. 6 I GG, die Partner als Eltern iSv Art. 6 II 1
GG®; viertens bleibt das sehr weit verstandene Auffang-
grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit, wenn spe-
zielle Freiheitsrechte nicht eingreifen.®” Art. 2 T GG schiitzt
gerade neuartige Freiheitsbereiche bzw. gegen neuartige
Freiheitsbedrohungen.”® Dies kann sogar zur Herausbildung
neuer unbenannter spezieller Freiheitsrechte fihren, die
nicht subsidiir, sondern neben anderen Freiheitsrechten An-
wendung finden:”! Dies trifft bislang nur auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht und dessen Ausprigungen zu, nament-
lich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und
das sog. Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme.”? Die Rede-
weise von ,neuen“ Grundrechten wird allerdings als miss-
verstindlich kritisiert,”> handelt es sich doch nur um eine
aktuelle Auslegung alter Grundrechte. Neue Phinomene
konnen auch in den Schutzbereich alter Grundrechte fallen.
Aus alledem ergibt sich ein fast lickenloser Grundrechts-
schutz. Anders gewendet steht der Staat immer unter Recht-
fertigungszwang, wenn er den Aktionsradius seiner Biirger
einschrinke.

Il. Griinde fiir und gegen eine restriktive Auslegung

Dagegen steht eine in der Literatur angemahnte tendenziell
restriktive Grundrechtsauslegung (Lehre vom Gewihrleis-
tungsgehalt), die sog. Schutzbereichslosungen bzw. Tat-
bestandstheorien/Immanenzlehren’™  favorisiert. Darunter
sind Eingrenzungen des Schutzbereichs zugunsten anderer
Schutzgiiter bzw. aufgrund methodisch enger Auslegung zu
verstehen. Eine Rechtfertigungspriffung entfiele. Eng ist die
Auslegung insofern, als unter anderem die historisch-geneti-
sche Auslegung stark gemacht wird (zB gegen die Fortent-
wicklung von Art. 4 I, I GG zu einer religiosen Handlungs-
freiheit), aber auch insofern immanente Schutzbereichsgren-
zen gezogen werden, statt kollidierendes Verfassungsrecht
erst auf Rechtfertigungsebene heranzuziehen (zB indem die
Inanspruchnahme der Rechte Dritter aus dem Schutzbereich
ausgeklammert wird).”® Die historische ,Riickbesinnung® auf
frither engere Schutzbereiche soll die Besonderheit des Ver-
fassungsranges der Grundrechte unterstreichen und dem Ge-
setzgeber Gestaltungsfreiheit lassen. Die Umpolung verfas-
sungsimmanenter Schranken in Tatbestandsgrenzen soll die

Berechenbarkeit fordern (es sollen weniger Grenzen an-
erkannt werden), zugleich auch einen bloflen Richtervor-
behalt ausschlieflen (der Gesetzgeber miisse die Grenzen zie-
hen, was bei der Schrankenlosung nicht sichergestellt sei).”
Unwagbarkeiten einer im Grunde irrationalen Abwagung auf
Rechtfertigungsebene blieben dem Rechtsstaat erspart, lautet
der Tenor.

Eine enge Auslegung sieht sich mehreren Einwanden aus-
gesetzt: Sie trigt dem Wandel der Gefihrdungslagen nicht
hinreichend Rechnung; der fir die Auslegung fiir maflgeblich
erklirte historische Kontext ist tiberholt, die Grundrechte
hatten vom Frithkonstitutionalismus bis in die Weimarer
Republik zeitbedingt andere Funktionen, und das Verstind-
nis des Verhiltnisses von Staat und Biirger hat sich grund-
legend gewandelt; der historische Rekurs fithrt zu einer dem
GG nicht entsprechenden Aufwertung politischer Grund-
rechtsaustiibung (im Geiste einer Preferred-Freedoms-Dok-
trin); die liberal-individualistische Grundrechtsinterpretation
hat sich jahrzehntelang verfestigt und inzwischen verfas-
sungsprinzipiellen Rang (,,Grundrechtestaat“); Grundrechte
und Verfassungsrecht werden durch weite Schutzbereiche
nicht entwertet, vielmehr wird der Staat stirker diszipliniert;
die Problematik der verfassungsimmanenten Schranken’” (ih-
re Unberechenbarkeit, ihre mogliche Anwendung auch auf
unter Vorbehalt garantierte Grundrechte, ihre angebliche
Geltung ohne Gesetzes-, nur mit Richtervorbehalt) lisst sich
auch ohne restriktive Schutzbereichsauslegung bewiltigen
(auf Grundrechte unter explizitem Schrankenvorbehalt soll-
ten verfassungsimmanente Schranken nicht Anwendung fin-
den, im Ubrigen gilt der Gesetzesvorbehalt im Erst-recht-
Schluss). Zudem sind Schutzbereichslosungen dhnlich unbe-
rechenbar. Schlieflich kann die — durch enge Schutzbereiche
angeblich vermeidbare, tatsichlich dann aber oft nur vorver-
lagerte — Abwigung auf Rechtfertigungsebene rational (nim-
lich durch Begriindungen nachvollziehbar) gehandhabt wer-
den.

lll. Konkrete Ansatze von Schutzbereichs-
eingrenzungen

Die Bewihrungsprobe fiir diese allgemeinen Uberlegungen
ist die Auseinandersetzung mit konkreten Schutzbereichsein-
grenzungen. Als — sich tiberschneidende — Fallgruppen kon-
kreter Schutzbereichslosungen werden diskutiert: die Aus-
grenzung sozialschidlicher, unfriedlicher und missbrauchli-
cher Verhaltensweisen (1.) und der Schutz von Giitern kolli-
dierenden Verfassungsrechts (2.). Einige Eingrenzungen
konnten aus der Struktur spezieller Freiheitsrechte folgen
(3.). Grundrechtsverzicht und -verwirkung betreffen uU
auch den Schutzbereich (4.).

67 Vgl. BVerfGE 109, 279 (320) — Grofler Lauschangriff; aA Stein/Frank, Staatsrecht,
21. Aufl. 2010, 293.

68 BVerfGE 133, 59 — Sukzessivadoption.

69 S. schon BVerfGE 6, 32. Hier hat auch die sog. Adressatentheorie ihre Wurzel.

70 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck (Fn. 23) GG Art. 2 Rn. 18; R. Scholz AR
100 (1975) 80 (94), 265 (288).

71 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck (Fn. 23) GG Art. 2 Rn. 18.

72 Zu letzterem BVerfGE 120, 274 (313) - Online-Durchsuchungen.

73 Kirit. F. Kirchhof NVwZ-Beilage 2013, 13 (16).

74 Begriffe bei Kahl Der Staat 43 (2004), 167 (168); Merten/Papier/ Merten, Handbuch
der Grundrechte IIT, 2009, § 60 Rn. 11.

75 Zur historisch engen Auslegung Bickenforde Der Staat 42 (2003), 165 (175, 178 1f.,
186); zur Ausklammerung der Inanspruchnahme des Eigentums Dritter aus der
Kunstfreiheit BVerfG NJW 1984, 1293 - Sprayer von Ziirich.

76 Vgl. Bickenforde Der Staat 42 (2003) 165 (168 £f., 1901.).

77 Auf die Bockenforde Der Staat 42 (2003) 165 (168 ff.) besonders abstellt.
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1. Gemeinschafts-, Friedlichkeits-,
Missbrauchsvorbehalt

So wird uberlegt, ob sozialschidliches, missbrauchliches
oder zumindest unfriedliches Verhalten von vornherein aus
dem grundrechtlichen Schutzbereich auszugrenzen ist.”® Un-
friedliches Verhalten wird ausdriicklich nur vom Schutz-
bereich des Art. 8 GG ausgenommen, sodass es von den
tibrigen Grundrechten miterfasst ist. Das BVerwG hatte
schon 1953 einen fiir alle Grundrechte geltenden Gemein-
schaftsvorbehalt erwogen, wonach Grundrechte nicht in An-
spruch genommen werden dirften, ,wenn dadurch andere
Grundrechte oder die fiir den Bestand der Gemeinschaft
notwendigen Rechtsgiiter gefihrdet werden.”” Das BVerfG
hat diesem Ansatz eine Absage erteilt. Uberwiegend wird
sozialschadliches Verhalten nicht schon auf Schutzbereichs-
ebene ausgeschieden, denn der Gesetzgeber miusse sich fir
Ausgrenzungen rechtfertigen.®® Auch gesetzliche Regelungen
(zB des StGB) diirfen nicht als Orientierung fir den Zu-
schnitt von Schutzbereichen herangezogen werden,®! da es
grds. keinen Grundrechtsschutz aus der Hand des Gesetz-
gebers gibt (die Normprigung von Grundrechten sei hier
ausgeblendet) — allerdings sind die wichtigsten sozialschadli-
chen Verhaltensweisen im StGB unter Strafe gestellt und die
damit verbundenen Grundrechtseingriffe sind auch gerecht-
fertigt, sodass Diskussionen um Schutzbereichslosungen
(Hehlerei als Beruf?) entbehrlich erscheinen. Schwer ab-
zulehnen ist die tatbestandliche Ausgrenzung ,erheblich so-
zialschidlicher* Handlungen® (wie Kannibalismus, Men-
schenhandel, Kinderprostitution, Menschenopfer®?) schon
um juristischer Hygiene“ willen.3* Dagegen sollte es nicht
ausreichen, dass Grundrechte ,missbriuchlich® (unterhalb
der Schwelle des Art. 18 GG) genutzt werden, um die Ver-
haltensweise aus dem Schutzbereich auszugrenzen. Vielmehr
ist nach den betroffenen Schutzgiitern zu fragen: Dritte, die
Allgemeinheit oder der Staat? Daraus konnten sich prizisere
Ansitze (fur Schutzbereichs- oder Schrankenlosung) er-
geben.®

2. Kollidierendes Verfassungsrecht

Das Problem eines (tatbestandsimmanenten) Gemeinwohl-
vorbehalts tiberschneidet sich mit der Frage, ob der Schutz-
bereich gegen Mafinahmen zugunsten anderer Giiter von
Verfassungsrang (sog. kollidierendes Verfassungsrecht) ver-
schlossen sein soll. Sofern ein Grundrecht nach seinem
Wortlaut vorbehaltlos gewihrleistet und weit ausgelegt
wird, muss eine Einschrinkung zugunsten anderer Giiter
von Verfassungsrang zuldssig sein. Richtigerweise ist erst
recht von der Geltung des Gesetzesvorbehalts (und nicht
blof} von einem Richtervorbehalt) auszugehen, weil im Feh-
len eines ausdriicklichen Schrankenvorbehalts die besondere
Schutzwiirdigkeit des Grundrechts zum Ausdruck kommt.
Die expressis verbis unter Vorbehalt gewihrleisteten Grund-
rechte stehen nicht auch unter einem ungeschriebenen Vor-
behalt zugunsten kollidierenden Verfassungsrechts, da sonst
die (exklusive) Spezialitat der geschriebenen Schrankenvor-
behalte konterkariert wiirde; meist lassen sich die Verfas-
sungsgliter ohnehin in die geschriebenen Schrankenvor-
behalte hineinlesen, und auf der Stufe der Angemessenheits-
prufung wird dem Rang des Verfassungsgutes durch eine
Abwigung im Wege praktischer Konkordanz Gentige getan.
Wenn das GG ausnahmsweise eine Grundpflicht normiert,
ist der Schutzbereich entgegenstehender Abwehrrechte von
vornherein um die Grundpflicht eingegrenzt (zB die Berufs-
freiheit im Fall der Wehrpflicht). Dariiber hinaus hat das
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BVerfG in einem vielbeachteten Einzelfall angenommen, die
Kunstfreiheit schliefe nicht die Inanspruchnahme von Rech-
ten Dritter ein — es ging um Graffiti an Gebauden im
Eigentum privater Dritter®® (obwohl das berithmte Reiten
im privaten Wald grundrechtlich geschiitzt ist)*”. Ebenso
soll Art. 8 GG nicht garantieren, fremde private Grundsti-
cke fiir Versammlungen in Anspruch zu nehmen.®® Das
BVerfG hat demgegeniiber festgestellt, 6ffentliche Foren im
Eigentum Privater (Einkaufszentren, Ladenpassagen, sons-
tige Begegnungsstitten) kdnnten durch mittelbare Drittwir-
kung in Anspruch genommen werden® Die damit an-
gesprochene Ausstrahlungswirkung ist nicht identisch mit
dem Schutzbereich: Grundrechte ,erlauben® nicht Ubergrif-
fe ihrer Trager in Rechte anderer Privater/Grundrechtstra-
ger (daher ist der Begriff Grundrechtskollision in dieser
Konstellation irrefithrend), vielmehr verbieten sie die nicht
gerechtfertigte staatliche Sanktionierung/Einschrinkung sol-
cher Ubergriffe. Das bedeutet allerdings, dass ein Verbot
der Inanspruchnahme fremden Eigentums fir die Verwirk-
lichung von Kunst oder Versammlungen doch einen Grund-
rechtseingriff darstellt. Die betroffenen Rechteinhaber wer-
den gegen das Handeln Privater ausreichend durch Gene-
ralklauseln geschiitzt (durch §§ 823, 1004 BGB oder die
polizei- und ordnungsrechtlichen Generalklauseln)®. Eine
Schutzbereichslosung (i1Sd Gebots ,neminem laedere oder
nach der Formel ,Freiheit endet an der Freiheit des ande-
ren) verfehlt die Staatsgerichtetheit der abwehrrechtlichen
Schutzbereiche: Was nicht durch oder aufgrund Parlaments-
gesetzes verboten ist, ist nach staatlichem Recht erlaubt.”!
Die aufgrund der objektiven Wertordnung anzunehmende
Ausstrahlungswirkung der Versammlungs- oder Kunstfrei-
heit kann dazu fihren, dass das betroffene (Eigentums-)
Recht uU zuriicktreten muss.

3. Einzelfalle enger Schutzbereichsauslegung

Andere vereinzelt vertretene vermeintliche ,,Schutzbereichs-
16sungen® konnten sich mit dem Tatbestand der jeweiligen
Grundrechte erkliren lassen. So sollen staatliche Produkt-
informationen, wenn sie sachlich gehalten sind und der
Wahrheit entsprechen, nicht in die Berufs(ausiibungs)freiheit
eingreifen.”? Allerdings ist der vollkommene Markt Fiktion,
der tatsichliche Wettbewerb lebt von Informatlonsasym-
metrie. Ahnlich gelagert ist die Konkurrenz durch die wirt-
schaftlich titige offentliche Hand.” Art. 12 T GG (Wett-

78 Vgl. Stern, Staatsrecht 111/2, 1994, 5301f.

79 BVerwG NJW 1954, 524 (525); 1954, 1054 (1055); BVerwGE 1, 303 (307) — Die
Stinderin.

80 Hufen, Grundrechte, 4. Aufl. 2014, § 6 Rn. 201.

81 Stern (Fn.78) 535f; aA v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck (Fn.23) GG Art.2
Rn. 13.

82 So Merten/Papier/Merten (Fn. 74) § 60 Rn. 26.

83 Beispiele bei Merten/Papier/Merten (Fn. 74) § 60 Rn. 26.

84 V. Mangoldt/Klein/Starck/Starck (Fn. 23) GG Art. 2 Rn. 13.

85 So Stern (Fn. 78) 544-546.

86 BVerfG NJW 1984, 1293 — Sprayer von Ziirich.

87 BVerfGE 80, 137.

88 So v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 23) GG Art. 8 Rn. 75,29, 43.

89 BVerfGE 128, 226 (251-253) — Fraport (obiter dictum); danach BVerfG-K NJW
2015, 2485 f. - Bierdosen-Flashmob.

90 Zum Gesetzesvorbehalt angesichts neuer Sachverhalte BVerwGE 115, 189
(193-195) — Laserdrome.

91 Spektakulir anders der HessVGH NJW 1990, 336, der wegen der Schutzpflicht fiir
Leben und Gesundheit einen Gesetzesvorbehalt fiir die (grundrechtlich geschiitzte)
gentechnologische Forschung annahm. Zu den aus dem Schutzbereich auszugren-
zenden ,erheblich sozialschidlichen Handlungen s. oben bei Fn. 83.

92 BVerfGE 105, 252 (265) - Glykol.

93 Vgl. Pieroth/Hartmann DVBL. 2002, 421 {f.
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bewerbsfreiheit) soll laut BVerwG nicht betroffen sein, weil
das Grundrecht den Wettbewerb, aber nicht vor Wett-
bewerb schiitze.”* Erst eine unzumutbare Einschrinkung
der wirtschaftlichen Tatigkeit des Privaten oder eine un-
zuldssige Monopolstellung des Staates seien ein Grund-
rechtseingriff. Nach aA greift der Staat durch jegliche Teil-
nahme am Wettbewerb in die Wettbewerbsfreiheit ein, weil
er Staat ist.”

4. Grundrechtsverzicht und -verwirkung

Sollte ein zuldssiger Grundrechtsverzicht vorliegen, fehlt es
an einem Eingriff,” sodass mangels Rechtfertigungsbediirf-
tigkeit eine gesetzliche Grundlage nicht erforderlich ist. Eine
(bislang noch nicht erklirte) Grundrechtsverwirkung gem.
Art. 18 GG soll dazu fiihren, dass sich der Betroffene nicht
mehr auf das Grundrecht ,berufen® kann.”” Damit fehlt es
bereits am personlichen Schutzbereich.

IV. Grundrechtsausgestaltung und -erméglichung
Grundrechtliche Schutzbereiche konnen erstens rein tatsich-
lich bzw. naturgegeben sein (Gesundheit oder Leben, wobei
Definitionen wie Beginn und Ende des Lebens auch von
Wertungen abhingig sind), zweitens teils tatsachlich, teils
rechtlich geprigt (Vereinigungsfreiheit)”® oder drittens nahe-
zu” vollstindig rechtlich konstruiert sein (Eigentum). Die
Schutzbereiche werden dann geregelt,'® ausgestaltet, konkre-
tisiert bzw. konstituiert.!”" So spricht man beim Eigentum
von einem ,normgepragten Grundrecht, insofern der Ge-
setzgeber dessen Inhalt bestimmt (Art. 14 T 2 GG). Rechts-
schutz (vgl. Art. 19 IV GG) wird in Anwendung des Pro-
zessrechts gewahrt, die materiellen Grundrechte manifestie-
ren sich auch im Verwaltungsverfahrensrecht, die Inhalte
vieler Grundrechte werden durch staatliche Normgebung
zumindest mitbestimmt: zB Berufsbilder durch Regeln tiber
Berufsabschliisse und -ausiibung. Die gesetzgeberische Ge-
staltung grundrechtlicher Schutzbereiche soll per definitio-
nem keinen Eingriff darstellen: Was dem Schutz dient, konne
ithn nicht verkiirzen. Die Logik dieses Arguments wird ge-
schwicht durch die Uberlegungen, dass der Vorteil des einen
auf Kosten des anderen geht (etwa bei der gesetzlichen Aus-
gestaltung nachbarschaftlicher Interessen im Bauordnungs-
recht, sog. mehrpolige Grundrechtsverhiltnisse), dass der
Gesetzgeber zwischen mehreren moglichen Varianten eine
weniger glnstige fir den Grundrechtstrager wihlt und dass
die Unterschreitung eines gebotenen Mindestmafles an
Grundrechtsschutz auch durch den ausgestaltenden Gesetz-
geber denkbar ist. Grundrechtseingriff und -ausgestaltung
sind oft schwer unterscheidbar.!® Daher werden auch fiir
den gestaltenden Gesetzgeber grundrechtliche Grenzen an-
genommen, die begrifflich einen verfassungsrechtlich vor-
gegebenen Kern des Grundrechts umkreisen: Untermafiver-
bot, Leitbild,!®® Institutsgarantien,'™ ,prazisiert durch den
traditionellen!® oder begrifflichen!® (Mindest-)Gehalt des
Grundrechts. Dagegen hat das vom BVerfG fiir Art. 14 GG
als Ausgestaltungsgrenze herangezogene Verhaltnismafig-
keitsprinzip angesichts eines blof} vorgegebenen Kern-
bereichs wenig Ankniipfungspunkte.!”” UU gebietet Vertrau-
ensschutz Bestandsschutz fiir eine einmal erfolgte Ausgestal-
tung, zumindest einen verzogerten Ubergang zu neuer Aus-
gestaltung.

Neben die Normpragung des Schutzbereichs, teilweise in
Uberschneidung mit ihr, tritt die Erméglichung der Grund-
rechtsausiibung bzw. die Herstellung der sog. Grundrechts-
voraussetzungen'® vor allem durch Schaffung von Kapazita-

ten und Infrastruktur (was auch Rechtsakte einschliefit). Zur
Ermoglichung von Fortbewegung enteignet der Staat Grund-
stiicke, baut und widmet Straffen. Durch Schaffung offent-
lichen Raums werden Versammlungen ermoglicht. Umstrit-
ten ist, ob der Gemeingebrauch an einer Strafle als grund-
rechtliche Teilhabe!® oder abwehrrechtlich geschitzt ist (je
durch Art. 2 T GG). Abwehrrechtlich gedeutet wire die Wid-
mung der Strafle zum Gemeingebrauch eine Normpragung,
die Einziehung ein Grundrechtseingriff;'!® das Teilhaberecht
gewihrt keinen Anspruch auf Fortbestand, hochstens Ver-
trauensschutz.

Die Grundrechtstrager konnen selbst vorbereitend Grund-
rechte fur die Verwirklichung weiterer Grundrechte in An-
spruch nehmen: den freien Zug fiir die Griindung einer Fami-
lie, Eigentum fiir den Beruf etc. Dadurch flielen die Schutz-
bereiche nicht ineinander, doch mag dies fir die Abwigung
in der Verhiltnismafigkeit ,verstirkend“ wirken.

V. Bedeutung des Auffanggrundrechts

Die weitherzige Auslegung der allgemeinen Handlungsfrei-
heit des Art. 2 T GG fir ,jede Form menschlichen Han-
delns“!"! wird immer wieder kritisiert. Firr eine Eingrenzung
des Schutzbereichs sprechen der im Wortlaut zum Ausdruck
kommende Bezug zur Personlichkeitsentfaltung und die Ge-
fahr einer Banalisierung des Grundrechtsschutzes (Tauben
futtern, Reiten im Wald).!"? Zugunsten des weit gezogenen
Schutzbereichs ist erstens auf die vom Parlamentarischen Rat
zunichst erwogene (und nur aus asthetischen Grinden ver-
worfene) Formulierung zu verweisen: ,Jedermann hat die
Freiheit, zu tun und zu lassen, was die Rechte anderer nicht
verletzt und nicht gegen die verfassungsmiflige Ordnung
oder das Sittengesetz verstoflt.“!'3 Zweitens korrespondieren
dem weiten Schutzbereich weite Einschrinkungsmoglichkei-
ten. Drittens geht es nicht um Banalitit oder Gediegenheit
des Grundrechtsschutzes, sondern um die Rechtfertigung

94 Vgl BVerwGE 39, 329 (336 £.); BVerwG DVBL. 1996, 152 (153).

95 Zu dieser Kritik vgl. Pieroth/Hartmann DVBL. 2002, 421 (423) mwN. Eblers, Ver-
waltung in Privatrechtsform, 1984, 1021.

96 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher ~ (Fn. 5)
Rn. 1521f.).

97 Vgl. Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 61) GG Art. 18 Rn. 7; differenzierend Isensee/
Kirchhof/Lerche, Handbuch des Staatsrechts V, 1992, § 121 Rn. 51.

98 Beispiel bei Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 2351,

99 Ein Kern an Schutz ist verfassungsrechtlich vorgegeben.

100 Zum Regelungsvorbehalt Hufen (Fn. 80) § 6 Rn. 13 f.

101 Vgl. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999; Gellermann, Grundrechte in
einfachgesetzlichem Gewande, 2000; Bumke, Die Ausgestaltung von Grundrech-
ten, 2009; Merten/Papier/Degenhart (Fn. 74) § 61.

102 Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, 96 ff. (zur Rundfunkfreiheit);
Isensee/Kirchhof/Hillgruber, Handbuch des Staatsrechts IX, 3. Aufl. 2011, § 200
Rn. 64-67.

103 So Jasper DOV 2014, 872 (877) (vergleichbar mit dem Wesensgehalt).

104 Zu Art. 14 GG Ehlers VVDSIRL 51 (1992), 211 (216, 224 ££.).

105 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 5) Rn. 237 1.

106 Ein Eigentumsrecht, das seinen Namen verdient, BVerfGE 24, 367 (389) — Ham-
burgisches Deichordnungsgesetz.

107 Vgl. zu Art. 14 GG Jasper DOV 2014, 872 (876 mwN). Fiir die Verhiltnismafig-
keit bei der Eigentumsgestaltung BVerfGE 75, 78 (971.) — Berufsunfahigkeitsrente;
BVerfGE 110, 1 (28) — Erweiterter Verfall; volle Verhiltnismifigkeitskontrolle,
wenn auch andere 6ffentliche Interessen als die Entfaltung des Grundrechts ver-
folgt werden, Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 61) GG Vorb. vor Art.1 Rn. 34y
BVerfG-K NJW 2001, 2617 (2618) — Pflichtmitgliedschaft, Anm Sachs JuS 2002,
791.

108 Dazu Isensee/Kirchhof/Isensee (Fn. 102) § 190 Rn. 49-80.

109 So BVerwGE 32, 222 (225); Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 39. EL 2001, GG Art. 2
Rn. 59.

110 Dafiir Burgi ZG 1994, 341 (363 ff.).

111 So BVerfGE 80, 137 (152).

112 Vgl. Sondervotum Grimm, BVerfGE 80, 137 (164, 167).

113 Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 7, 1995, 135.

Rn. 162 (zur Zulissigkeit vgl.
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staatlichen Handelns. Viertens wird aus der Gesamtschau der
Grundrechte ein Gebot liickenlosen Grundrechtsschutzes ab-
geleitet.

Auch die Auffangfunktion konnte an Grenzen stoflen. So
stellt sich die Frage, ob tatbestandliche Einschrinkungen spe-
zieller Freiheitsrechte einen Rickgriff auf die allgemeine
Handlungsfreiheit sperren (sog. Regressverbote):!'* Umstrit-
ten ist der Schutz durch Art. 2 I GG fiir Versammlungen, die
wegen ihrer Unfriedlichkeit nicht unter Art. 8 GG fallen,!'®
oder fiir bewusst falsche Tatsachenbehauptungen, die nicht
durch die Meinungsfreiheit geschiitzt werden.!'® Da Art. 19
1T GG den Grundrechtsschutz juristischer Personen auf die
inlindischen einschrankt, soll Art. 2 I GG den Schutzbereich
der speziellen Freiheitsrechte nicht auch fiir auslindische
juristische Personen erdffnen!'!” — anderes gilt fir das EU-
Recht.!® Nach Ansicht des BVerfG und der inzwischen wohl
hM soll der Schutzbereich der sog. Deutschengrundrechte
tiber Art. 2 I GG auch Auslindern zugute kommen!!? — unter
dessen relativ weiten Einschrinkungsmoglichkeiten. Die an-
deren Regressverbote konnten damit begriindet werden, dass
ansonsten die Spezialitit des expliziten Grundrechtsaus-
schlusses konterkariert wiirde.!®® Fiir die Anwendung des
Art. 21 GG auch in diesen Fillen spricht, dass ansonsten kein
subjektiver Rechtsschutz eroffnet wire (Verhaltnismaflig-
keitsgebot, Willkiirverbot), eine rein objektiv-rechtliche
Schranke (tber das Rechtsstaatsprinzip) ohne subjektiv-
grundrechtliche Entsprechung nur ein Kunstgriff wire, ob-
wohl Art. 2 I GG gerade ,Reservefunktion® hat.!?!

Uberhaupt wird Art. 2 I GG als Hebel genutzt, objektiv-
rechtliche Gehalte zu versubjektivieren: etwa der Anspruch
auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum (iVm Art. 1 [
GG und dem Sozialstaatsprinzip) oder der sog. Justizgewahr-
anspruch (iVm dem Rechtsstaatsprinzip). Einen Gesetzes-

7Tl M 9/2016

vollziehungsanspruch soll die allgemeine Handlungsfreiheit
aber nicht enthalten; Art. 2 T GG wertet subjektiv-offentliche
Rechte des einfachen Rechts auch nicht zu einem Grundrecht
auf.

D. SCHLUSS

Die herrschende Grundrechtsdogmatik ist in gewisser Hin-
sicht einfach: weite Schutzbereiche, niedrige Eingriffsschwel-
len, umfangreiche Rechtfertigungsmoglichkeiten. Der Preis
dieses flexiblen Schemas liegt in Unschirfen, vor allem in
Form der Unvorhersehbarkeit von Abwigungsergebnissen in
der Rechtfertigung. Das ist allerdings kein Grund, die Recht-
fertigungspriifung durch eine Wende in der Grundrechtsdog-
matik zu vermeiden. Rationale Abwigung und damit nach-
vollziehbare Ergebnisse sind moglich. Dogmatisch-konstruk-
tive Schwierigkeiten ergiben sich auch bei tendenziell enger
Schutzbereichsauslegung. Die kritisierte ,,Beliebigkeit des
weiten Grundrechtsschutzes ist Ausdruck eines liberalen
Rechtsstaates. Die notwendige sorgfaltige Ausbalancierung
der rechtlich geschiitzten Interessen ist und bleibt infolgedes-
sen vor allem die Sache des Gesetzgebers.

114 Zu Begriff und Konstellationen Bethge VVDStRL 57 (1998), 7 (241.).

115 Dafiir Maunz/Diirig/Di Fabio (Fn. 109) GG Art. 2 Rn. 27; dagegen Bethge
VVDSIRL 57 (1998) 7 (25).

116 Dafiir Maunz/Diirig/Di Fabio (Fn. 109) GG Art. 2 Rn. 26; dagegen Bethge
VVDSRL 57 (1998) 7 (25).

117 Bethge VVDStRL 57 (1998), 7 (24). Art. 19 IIT GG schliefit die Berufung auf
Justizgrundrechte nicht aus, vgl. BVerfGE 12, 6 (8) — Société Anonyme.

118 Mehrere Konstruktionen sind denkbar (teleologische Extension des Art. 19 III
GG, der Umweg tiber Art. 21 GG oder Anwendungsvorrang des EU-Rechts).

119 BVerfGE 78, 179 (1961f.); aA zB v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck (Fn. 23) GG
Art. 2 Rn. 44; Pieroth A6R 115 (1990) 33 (42). Zum Wandel der hM in der Lit.
Isensee/Kirchhof/Gundel (Fn. 102) § 198 Rn. 6.

120 Bethge VVDSIRL 57 (1998) 7 (24).

121 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio (Fn. 109) GG Art. 2 Rn. 27.



