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Die Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte d es
Grundgesetzes

Martin IDler!

1.- Historische und normative Grundlagen

Das deutsche Grundgesetz von 1949 (GG) schiitzt die personliche Freiheit
der Menschen durch Grundrechte des Einzelnen gegen den Staat so stark wie
keine deutsche Verfassung zuvor. Mit dieser Feststellung méchte ich auf zwei
wichtige Merkmale der deutschen Grundrechtsdogmatik aufmerksam machen
Erstens konzentriert sich die Rechtsmacht, die eine Person durch Grundrechie
erhdlt, auf einen Schutz gegen die Stéatsgewalt. Die Grundrechte des GG sind
also keine Rechte des einen Biirgers gegen den anderen — wenngleich sie als
MaBstibe fiir eine verfassungskonforime Auslegung des einfachen Rechis
auch fiir Rechtsverhiltnisse der Menschen untereinander wichtig sind. Zwei-
tens bedeutet ein starker Schutz gegen den Staat, dass die Grundrechte jede
Ausiibung staatlicher Hoheitsmacht miBigen, die Verwaltung, die Rechispre-
chung und die Gesetzgebung.! Dieser starke Grundrechtsschutz ist vor allem
eine Reaktion auf die nationalsozialistische Diktatur von 1933 bis 1945, in der
Grundrechte Einzelner gegen den Staat keinen Platz gehabt hatten. Deshalb

_beginnt unser heutiger Verfassungstext gleich mit einem ausfiihrlichen

Grundrechtekatalog (Art. 1-19 GG). Das Grundgesetz unterscheidet sich da-
durch von fritheren rechtsstaatlichen deutschen Verfassungen. So enthiell die
demokratische Verfassung der Weimarer Republik (1919-1932) erst in ihiem
zweiten Teil einen Grundrechtekatalog. In den nech weiter zuriickliegenden
Verfassungen des deutschen Kaiserreichs (1871-1918) und des Norddeut-
schen Bundes (1866-1871) fanden sich gar keine Grundrechte® (wohl aber in

* Prof. Dr., Universitit Konstanz. Vortrag, gehalten im April 2005 an der Universidad Sanio
Tornds in Bogotd und in Tunja (Kolumbien). '

Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren 51ch auf die Bindung des parlamentarischen
Gesetzgebers an die Grundrechle

Vgl. dazu Manfred Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 199/, &.
295 £
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der einfachgeseleichen Rechtsordnung, z. B. die Gewerbefreiheit in der Ge-
werbeordnung).’

Schon ein Blick auf den ersten Artikel des Grundgesetzes: verdeutlicht den
Willen der Verfassunggeber von 1949 zu einem starken Grundrechtsschutz. n
Art. 1 Abs. 3 GG heiBt es: ,,.Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzge-
. bung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht“** Dieser Satz bestimmt den héheren Rang der Grundrechte in der
Normenhierarchie des deutschen Rechts, gerade auch im Vergleich zu Geset-
zen des Parlaments. Dieser hohere Rang wird durch andere Vorschriften der
Verfassung bestitigt.-So kénnen die Grundrechte — anders als einfache Geset-
ze — nur mit einer 2/3-Mehrheit von Bundestag und Bundesrat gedindert wer-
den (vgl. Art. 79 Abs. 2 GG), und nirr, wenn zugleich ausdriicklich der Ver-
fassungstext gedndert wird (vgl. Art. 79 Abs. 1 GG); in keinem Falle darf ein
Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden (Art. 19 Abs. 2 GG),
und soweit ein Gesetz ein Grundrecht einschrénken soll, muss es noch weite-
ren Anforderungen geniigen (Verbot grundrechtsbeschrinkender Einzelfallge-
setze, Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG, Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG®). Art.
1 Abs. 3. GG, der auch den Gesetzgeber an die Grundrechte bindet, ordnet
aber nicht nur eine Rangfolge der Normen an, sondemn geht dariiber hinaus:
Dass die Ggsetzgebung sunmittelbar an die Grundrechte gebunden ist, hat
das deutsche Recht erstmals durch diese Vorschrift ausdriicklich anerkannt.
Auch diese Unmittelbarkeits-Anordnung fuft auf Erfahrung aus der Weimarer
Republik und der nationalsozialistischen Diktatur. In der Weimarer Republik
waren die Grundrechte zu schwach gewesen, die NS-Diktatur zu verhindermn.
Die Schwiclie bestand darin, dass viele Grundrechte der Weimarer Verfas-

Die historisch bedeutsame ,Mutter” des verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutzes in
Deutschiand, die bertihmte Frankfurter Paulskirchenverfassung von 1849, ist niemals in
-Kraft getreten (zur einfachgesetzlichen Geltung ifires Grundrechtekatalogs s. Reichsgesetz
Z9)27 12. 1848, RGB. I S. 49 und Hartmur Maurer, Staatsrecht [, 4. Aufl. 2005, § 2 Rdnr.
Auf Grundrechtsbindungen durch- die Europdische Menschenrechtskonvention und durch
d?s Recht der Europiischen Gemeinschaft/Europgischen Union gehe ich in diesem Beitrag
nicht ein. Zur Rechtsvergleichung mit der Tiirkei vgl. Art. 11 der Verfassung der Republik
Tiirkei, ferner Christigm Rumpf, Das tiirkische Verfassungssystem, 1996, S. 129, 131, Zur
besonderen Situation in GroBbritannien, das in der Tradition des Parlamentsabsolutismus
herkémmlich je_giem Gedanken einer Grundrechtsbindung des Gesetzgebers jedenfalls theo-
retisch fern steht, vgl. zB. Jost Pietzcker, Rechtsvergleichende Aspekte des allgemeinen
Gleichheitssatzes, in: Hendler/Tbler/Martinez (Hrsg.), ,,Fiir Sicherheit, fiir Europa“, Fest-
schrift fiir Volkmar Gotz, 2005, S. 301 (303).

Vgl. dazu Peter Michael Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG,
5. Aufl. 2005, Bd. 1, Art. 19 Abs. 1 Rdnm. 10, 24.

Vel. dazu BVerfGE 5, 13 (16).
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sung von 1919 nur als ,,Programmsitze® fiir den Gesetzgeber verstanden wur-
den:’ Der Verfassunggeber hatte sich damals gewiinscht, dass sich das Parla-
ment an diesem Programm orieatiere, wenn es durch seine Gesetze dic
Rechtsordnung gestalte. Rechtlich erzwingbar war die Erfilllung dieses Wun-
sches jedoch nicht ~ mégen auch die Grundrechte im Brennpunkt des damali-
gen Streits um ein Gesetzespriifungsrecht der Gerichte gestanden haben.’ Zu
schwach blieb zudem der Versuch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum,
einzelne Einrichtungen des Privatrechts (Ehe und Familie, Eigenturn und
Erbrecht) als Institutsgarantien und einzelne Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts (z. B. kommunale Selbstverwaltung und Berufsbeamtentum) als insti-
tutionelle Garantien zu charakterisieren, die der Gesetzgeber nicht abschaffen
diirfe.’ So wurde in der kurzlebigen Weimarer Republik keine wirkungsvolle
Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte emreicht.

Die mit dem Grundgesetz 1949 deshalb neu eingefiihrte ,unmitteibare”
Grundrechtsbindung auch des Gesetzgebers soll verhindern, dass die Grund-
rechte des GG bloBe Programmsitze sind.'® Damit dieses Ziel auch tatsichlich
erreicht wird, muss die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers gerichtlich
durchsetzbar sein.! Folgerichtig erhlt der ausdriickliche Bindungsbefehl in
Art. 1 Abs. 3 GG seine volle Stirke durch die 1949 ebenfalls neu geschaffene
Verfassungsgerichtsbarkeit, die den Staat zur Einhaltung dieser Bindung
zwingt. Mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) kann jeder Grund-
rechtstriger eine Verletzung seiner Grundrechte durch die 6ffentliche Gewalt,
auch durch den Gesetzgeber, abwehren.

Obwohl das Grundgesetz den Gesetzgeber in zuvor nicht gekannter Streu-
ge an die Grundrechte binden will, ist das genaue Ausmaf dieser Bindung nur
schwer festzustellen. Die damit verbundenen dogmatischen Schwierigkeiten
haben verschiedene Ursachen, von denen ich hier zwei vorstellen will. Erstens
kann der Gesetzgeber bel manchen Grundrechten, z. B. beim Eigentums-

Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, Kommen-
tar, 14. Aufl. 1933 (Nachdruck 1965), S. 514 ff. .

Zusammenfassend zur Weimarer Diskussion iiber ein solches richterliches Priifungsrecht s.
Manfred Friedrich (FuBin. 2), S. 380 ff.

Vgl. z.B. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 170 ff.; Friedrich Klein, Institutionetle
Garantien und Rechtsinstitutsgarantien, 49. Heft der Abhandlungen aus dem Staats- und
Verwaltungsrecht, 1934, 1 (128 ff.); zur (damaligen) Auffassung iiber das Verhilinis von
Grundrechten, subjektiven ffentlichen Rechten und Einrichtungsgarantien zueinander vl
dens., a.2.0., S. 132 ff., 172 ff, 284 ff. '

Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG, Bd. 1, 5. Aull.
2005, Art. 1 Rdorn, 151 £

" Vgl Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2004, Art. 1 Rdnr. 21.
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grundrecht und bei der Gerichtsschutzgarantie,” den Inhalt (= Tatbestand =
Schutzbereich) des héherrangigen Grundrechts durch einfaches Gesetz mit-
gestalten. Zweitens erlaubt bei anderen Grundrechten, z. B. bei der Berufs-
freiheit, die Verfassung selbst, dass der Gesetzgeber durch ein Gesetz in den
yon der Verfassung definierten Schutzbereich des Grundrechts eingreift und
dadurch den Grundrechtsschutz beschrinkt. Beide Ursachen mindem die

Grundrechtsbindung des Gesetzgebers in unterschiedlichem Maf3. Lassen Sie .

mich diese dogmatischen Schwierigkeiten exemplarisch an den beiden Grund-
rechten zeigen, die im Wirtschaftsleben fiir die persdnliche Freiheit maBge-
bend sind: am Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1 GG und am Grund-
recht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG.

2. Die Bindung des Gesetzgebers beim Eigentumsgrundrecht r

a) Der ,,normgepriigte* Inhalt des Eigentumsgrundrechts und seine
verfassungsrechtlichen Vorgaben

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewibrleistet das Figentum. Nach Satz 2 wer-
den Inhalt und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt. Aus
diesem Satz folgt, dass das Parlament durch seine (einfachen) Gesetze den
Inhalt des- mit héherem Verfassungsrang geschiitzten Rechisguts ,,.Eigentum®
festlegen kann. Durch diese Bestimmungsbefugnis des Gesetzgebers entsteht
eine eigenartige Spannung zu dem Bindungsbefehl in Art. 1 Abs, 3 GG: Wie
kann der Gesetzgeber an das Eigentumsgrundrecht gebunden sein, wenn er

“selbst bestimmen darf, was genau ,,Eigentum® ist? In diesem Fall droht die
Anordnung einer unmittelbaren Grundrechtsbindung des Art. 1 Abs. 3 GG
beim Eigentumsgrundrecht leer zu laufen. Aber angesichts der groen Bedeu-
tung, die dem Art. 1 Abs. 3 GG systematisch, historisch und teleologisch zu-
kommt, kann diese Vorschrft, deren Wortlaut sich auf alle nachfolgenden
Grundrechte bezieht, auch beim Eigentum nicht bedeutungslos sein. Anderer-
seits weist Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG die Inhaltsbestimmung des Eigentums
ausdriicklich dem (einfachen) Gesetzgeber zu und schwicht so den Bindungs-
befehl des Art. 1 Abs. 3 GG fiir das Figentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1
GG. Doch liegt darin keine Widerspriichlichkeit der Verfassung, weil sich
diese Spannung zwischen Art. 1 Abs. 3 und Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG durch
Auslegung l6sen ldsst. Es bedarf dazu einer Verfassungsauslegung, die beiden
Vorschriften Rechnung tréigt. Das BVerfG und die ihm folgende herrschende
Meinung bewiltigen diese Schwierigkeit so: Sie erkennen einerseits eine Ges-

2 Zur Gerichtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG als sog. normgeprigtes Grundrecht vgl.

Martin Ibler, in: Friauf/Ho6fling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz (Stand
2002), Art. 191V Rdnr. 18.

Martin Ibler 2_‘ 2

taltungsfreiheit des Gesetzgebers bei der Bestirnrnupg dessen an,» was El‘;c’u 1‘»-
tum* ist. Beispielsweise liegt es im*Gestaltungsspm]rgum des Gesetzgebers.
wenn er die Beschiidigung einer Sache durch emen Dn.t'ten unter Strafe S[ODL-
wihrend der Eigentlimer seine Sache sanktionslos zerstéren darf. Andererseiis
ermitteln das BVerfG und die Rechtswissenschaft durch Verfassungsausie-
gung verschiedene Eigentumsvorgaben.13 Sie werdgn nicht erst durch” d?w
einfachen Gesetzgeber bestimmt, sondemn ergeben sich sghon aus der hohu;l«
rangigen Verfassung selbst und binden (auch) den Gesetzgeber. Abgesterr_
wird dazu auf den Zweck des Eigentumsgrundrechts und %luf den systemati-
schen Zusainmenhang, in ‘dem das Eigentumsgrundrecht m der Verfassung
steht. Der Zweck des Figentumnsgrundrechts des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
besteht darin, dem Einzelnen eine materielle Lebensgrundlage zu erhalten,
"von der aus er seine anderen Grundrechte (z.B. Mei'nungs—,.Glaubens—, Ve‘xvt
sammlungs-, Vereinigungsfreiheit) aus einer rec_:hthqh gesicherten Vexl;mo{
gensposition heraus ausiiben kann. Das Eigentum im Sinne von Art. 14 Al qd ‘
Satz 1 GG erfasst deshalb von Verfassungs wegen Sachen und Rechtf:, 1e
einem Menschen zur Sicherung seiner materiellen Lebenﬁgr}lndlgge fh@ncp,
die ihm in diesem Sinne ,,privatniitzig” sind. Zur ,,vaatnumgkext folllt d%e.
Befugnis, seine Sachen und Rechte inne zu haben, sie zu nutzen und tiber 51‘(:
zu verfiigen. An diese Vorgabe muss sich der Gesetzgeber halten, Wen‘r}u
nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG den Inhalt des Eigeptums du.rch Gese?tze nahq
ausgestaltet (,,bestimmt*). Darin liegt eine erste B}ndung, die das Elgentunj;
grundrecht (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) als ein i. S. des'Art. 1 'Abs.ﬁ G i
,nachfolgendes Grundrecht” dem Gesetzgeber agferlegt. Eine zweite Blridun :
des Gesetzgebers ermittelt das BVerfG durch eme systfzmat1sche Aﬂfltg}lll‘c
des Bigenturnsgrundrechts (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG), indem es den {,l'lsdlnt-:
menhang zu Art. 14 Abs. 2 GG hervorhebt. Art:' 14 Abs. 2 GG bestm]}m).
Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der A FL
meinheit dienen. Nach dieser Sozialbindqngsklausel darf (.k:r Gesetzge )Cll
dem Eigentiimer die Nutzung, Innehabung un.d Vegfiigung seiner Sachen ung
Rechte (nur) im Interesse der Allgemeinheit e?lnschxanken; ein volliger Entzu‘glg,
des Eigentums durch ein Enteignungsgesetz 1st.1n’Ar.t. 14 Abs. 3 GG an rll;)t,fl
strengere Voraussetzungen gekniipft."* Eine dr1t§e Bindung des Gesetzgebers
ermittelt das BVerfG systematisch aus dem ebenfalls als Grundrecht{ gL
schiitzten Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG): Der Gfesetzgeber. muss bei L.lt\i{
Bestimmung des Eigentums alle Eigenttimer in vergleichbarer Situation gleich

13 [ierzu und zum folgenden niher BVerfGE 89, 1 (6 m. w. N.)' 'und Martin Ibler, Dlu,S L’l‘g(l(l
tumsdogmatik und die [nhalts- und Schrankenbestimmungen i. S. v. Att. 14 Abs. 1 5.2 Gt
im Mietrecht, AcP 197 (1997), 565 (567 if.). . B

14 . den besonderen Voraussetzungen filr eine Legalenteignuog vgl. z. B. BVerfGE 24. 307
(398 ff. - Deichordnungsgesetz-Urteil).
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behandeln, in verschiedener Situation unterschiedlich. Eine vierte Bindung
ermittelt das BVerfG, ebenfalls durch systematische Auslegung, aus dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, der im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 2, 3
GG) und in allen Grundrechten enthalten ist: UnverhéltnisméiBige Beschrin-
kungen des Eigentum sind unzulissig. Neben diesen vier Bindungen — 1. Pri-
vatniitzigkeit des Eigentums, 2. Sozialpflichtigkeit des Eigentums, 3. grund-
sdtzliche Gleichbehandlung der Eigentiimer, 4. Wahrung des Verhéltnismi-
Bigkeitsprinzips — gibt es weitere, die ich hier nicht niher erdrtern will;'® zu
ihnen zahlt (wie schon in der Weimarer Republik, s. o. I.) auch die Charakte-
risierung des Eigentumsgrundrechts als Einrichtungsgarantie.'® Allen diesen
Bindungen gemeinsam ist aber, dass sie sehr abstrakt sind. Deshalb verbleibt
dem Gesetzgeber ein groBer Spielraum fiir die Bestimmung konkreter Eigen-
tumsinhalte."” Auf dies¢ Weise wird die Spannung zwischen der Anordnung
unmittelbarer Grundrechtsbindung des Gesetzgebers in Art. 1 Abs. 3 GG ei-
nerseits und der Gestaitungsfreiteit des Gesetzgebers bei der Bestimmung
von Inhalt und Schranken des Eigentums in Axt. 14 Abs. 1 Satz 2 GG anderer-
seits in der Theorie widerspruchsfrei gelést. In der Praxis jedoch ergeben sich
regelmifliig Abgrenzungsfragen, die in einer den Rechtsfrieden sichemden
Weise nur durch ein Verfassungsorgan geldst werden konnen, das zur Ent-
scheidung von Verfassungsstreitfragen berufen ist, also durch das Bundesver-
fassungsgericht. Diese Aufgabe des Eigentumsschutzes hat das Bundesverfas-
sungsgericht seit seinem Bestehen (1951) imumer stirker wahrgenommen.
Heute gibt es in Deutschland eine vornehmlich von ihm geprigte Eigentums-
doginatik, welche die Spannung zwischen Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 14 Abs.
1 Satz 2 GG durch immer feiner werdende Strukturen stetig entschirft, ohne
die Spannung jedoch vollends beseitigen zu kénnen und zu wollen.”®

15 Vgl die Regelungen des Grundgesetzes zu Gesetzgebungskompetenz und Gesetzgebung-

sverfahren; zum sog. Untermafverbot vgl. z. B. BVerfGE 88, 203 (Leitsatz 6. und 'S. 254 f.
— Schwangerschaftsabbruch-Urteil); zum Verbot von Einzelfallgesetzen s. Ast. 19 Abs. 1

Satz 1 GG; zum Zitiergebot s. Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG, zum Wesensgehaltsgrundsatz s. Art.
19 Abs. 3 GG und vieles mehr. :

schutz vgl. z. B. BVerfGE 24, 367 (Leitsatz 3 und S. 389 f. — Deichordnungsgesetz-Urteil).
Zur Bedeutung der verfassungsrechtlichen Einrichtungsgarantien als Bindung des Gesetzge-
bers auch unter dem GG vgl. Martin bler (FuBn. 12), Art. 19 IV Rdnm. 19 {f.

Zu der daraus folgenden Beschrinkung der verfassungsgerichtliclien Kontrolle s. Martin
Ibler (Fufin. 13), AcP 197 (1997), 565 (586 £.).

Es verbleibt z. B. die Frage, ob ein Gericht der Klage eines Biirgers unmittelbar auf Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG gestiitzt Recht geben darf, selbst wenn das einfache Recht dies nicht aus-
driicklich oder sogar ausdriicklich nicht vorsieht. Sie wird u. a. wichtig, wenn ein Biirger
ohne Baugenehmigung ein Haus gebaut hat, obwohl er die Genehmigung auf Antrag erhal-
ten hétte. Hier ist umstritten, ob der Staat den Abriss dieses Hauses anordnen darf, wenn

18

b) Die Pflichtexemplar-Entscheidung des BVerfG

Lassen Sie mich dies an einem beriihmten Beispiel verdeutlichen, dem
sog. Pflichtexemplar-Beschluss des BVerfG aus dem Jahr 1981:" Der Ge-
setzgeber eines deutscen Bundeslandes hatte ein sogenanntes Pflichtexermp-
lar-Gesetz erlassen. Es ermichtigte zu einer Rechtsverordnung, nach der jeder
Verleger eines Druckwerkes ein Exemplar unentgeltlich an die Landesbiblio-
thek abgeben muss. Das Gesetz verfolgt das kulturpolitische Ziel, das geistige
und kulturelle Schaffen im Land mdglichst umfassend zu archivieren und
Interessierten und spiteren Generationen zuginglich zu machen. Die im Ge-
setz vorgezeichnete Pflicht zur unentgeltlichen Abgabe eines Buches belastet
einen Verleger normalerweise nur wenig, weil er die Kosten des abzuliefern-
den Exemplars regelmiBig in seine Preiskalkulation einbeziehen und iiber den
Verkaufspreis der anderen Biicher dieser Auflage auf die Kiufer abwilzen
kann. Ein Verleger jedoch war mit dieser Pflicht nicht einverstanden. Er gab

-bibliophile Biicher und Originalgraphiken heraus. Seine Auflagen waren schr

klein und die Herstellung seiner Werke war sehr teuer. Durch die Pflicht zur
Abgabe eines unentgeltlichen Exemplars an die Landesbibliothek fiihlte or
sich wirtschaftlich stark benachteiligt: Im Vergleich zu anderen Verlegern, die
billige Biicher in groBer Auflage herstellen, werde ithm ein Sonderopfer aufer-
legt. Eine Abwilzung seiner Kosten fiir das abzugebende Buch auf die Kauler
der wenigen anderen Biicher seiner kleinen Auflage kam wegen des ohnehin
schon sehr hohen Kaufpreises nicht in Betracht.

Das Bundesverfassungsgericht priifte in einem Normenkontrollverfahren
(Art. 100 Abs. 1 GG), ob das Pflichtexemplar-Gesetz mit dem Eigentums-
grundrecht (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) vereinbar war. Das Gericht hielt den
Gesetzgeber grundsitzlich fiir befugt, durch ein Pflichtexemplar-Gesetz dic

Eigentumsposition der Verleger von Druckwerken inhaltlich auszugestalten

(Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).® Der Gesetzgeber miisse aber sowohl der ,clc-

Zur Einrichtungsgarantie als Verfassungsvorgabe fiir den Gesetzgeber beim Eigentums- ‘

spiter durch neue Baugssetze das Haus nicht mehr genehmigt werden konnte, oder ob in
diesem Fall das Eigentumsgrundrecht unmittelbar vor einem Abrissbefehl schiitzt. Vgl. da-
zu z. B. Hans Karsten Schinaliz, Formelle egalitit und bauaufsichtliches Einschreiten, in:
Hendler/Ibler/Martinez (Hrsg.), ,Fiir Sicherheit, fiir Eurdpa“, Festschrift fiir Volkmar Gilz,
2005, S. 455 (461 £.); BVerwGE 88, 191; 106, 228. Siehe femer Thomas Mann, Genehmi-
gungsfreie Wohngebaude — Folgeprobleme einer Deregulierung im Bauordnungsrecht, in:
Hendler/Ibler/Martinez (Hrsg.), ,,Fir Sicherheit, fiir Europa“, Festschrift fiir Volkmar Goi7.
2005, S. 465 (480 f£.) und BVerfG, NVwZ-RR 1996, 483,

BVerfGE 58, 137.

Dabei geht es nicht um eine Enteignung, weil sich die Abgabepflicht nicht auf ein bestimm-
tes Buch bezieht, sondemn in genereller und abstrakter Weise eine Naturalleistungspflicht in
der Form der Abgabe begriindet, sogar schon bevor alle Biicher produziert sind -(BVerfGE
58, 137 [144 £.]).
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mentaren freibeitssichernden Bedeutung.des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG** -
also der Privatniitzigkeit des Figentums — als auch dém Sozialgebot des Art.

14 Abs. 2 GG (,.Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem

Wohle der Allgemeinheit dienen.”) Rechnung tragen.” Der Gesetzgeber miis-
se dabei die schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten zu einem gerechten
-Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhiltnis bringen. Was dem Eigentii-
mer von der Verfassung zugemutet und vom Gesetzgeber bestimmt werden
diirfe, hinge hiernach wesentlich davon ab, ob und in welchem AusmaB das
Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und in einer sozialen Funktion ste-
he. Deshalb miissen Eigentumsbindungen stets verhiltnismiiBig sein. Sie diir-
fen, gemessen am sozialen Bezug und an der sozialen Bedeutung des Eigen-
tamsobjekts sowie im Blick auf den Regelungszweck, den Eigentiimer insbe-
sondere nicht {ibermdBig und unzumutbar belasten. Wegen des legitimen
staatlichen Interesses, die literarischen Erzeugnisse allgemein zuginglich zu
machen und kiinftigen Generationen einen umfassenden Eindruck vom geisti-
gen Schaffen friiherer Epochen zu vermitteln, darf der Gesetzgeber die Verle-
ger zur Abgabe eines Exemplars je Druckwerk verpflichten. Unzulissig sei
jedoch eine Regelung, die die allgemeine Ablieferungspflicht bei unter-
schiedslosem Ausschluss einer Kostenerstattung auch bei solchen Druckwer-
ken vorsieht, die mit groBem Aufwand und zugleich nur in kleiner Auflage
hergestellt werden. Die Abwiégung zwischen der Intensitit der Belastung und
dem Gewicht der zu ihrer Rechtfertigung anzufiihrenden Griinde ergebe hier,
dass bei wertvollen Druckwerken mit niedriger Auflage eine kostenlose
Pflichtablieferung die Grenzen verhiltnisméBiger und noch zumutbarer inhalt-
licher Festlegung des Verlegereigentums iiberschreite.” Im Ergebnis war das
Gesetz verfassungswidrig. Denn es sah ohne Riicksicht auf die Ungleichheit
unterschiedlicher Verleger keine Entschadigung fiir Verleger kleiner teurer
Auflagen vor. Der Gesetzgeber hatte also bei der Ausgestaltung des Eigen-
tumsgrundrechts solcher Verleger die Bindung missachtet, die das Eigen-
tumsgrundrecht dem Gesetzgeber unmittelbar auferlegt (vgl. Art. 1 Abs. 3
GG). Diese verfassungsrechtliche Bindung hat das Bundesverfassungsgericht
durch Verfassungsauslegung ermittelt: Aus der Privatniitzigkeit des Eigen-
tums und aus -seiner Sozialpflichtigkeit sowie unter Beriicksichtigung des
‘rechtsstaatlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes und des Gleichheitssatzes.

BVerfGE 58, 137 (146).

Hlerzu und zum folgenden vgl. BVerfGE 58, 137 (147 f£.).
3 BVerfGE 58, 137 (149 ff.).

Martin Ibler

3. Die Bindung des Gesetzgebers beim Grundrecht der
Berufsfreiheit

a) Die Bindung an den Schutzbereich (Tatbestand) des
Grundrechts

Das Grundrecht der Berufsfreiheit im deutschen Grundgesetz (Art. 1° Abs.
1 GG) lautet: ,,Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Aus-
bildungsstitte frei zu wahlen. Die Berufsausibung kann durch Gesetz oder
auf Grund eine Gesetzes geregelt werden.*** Kurz gesagt schiitzt das Berufs-
freiheitsgrundrecht Berufswahl und Berufsausibung. ,Berufswahl® ist dic
Entscheidung iiber die Aufnahme eines Berufes und iber die Dauer des
Verbleibs in ihm. Unter ,,Berufsausiibung® versteht man die Art und Weisc
der Arbeit in einem Beruf. Der Schliisselbegriff des Berufsfreiheitsgrund-
rechts ist danach der Begriff des Berufs. Anders als beim Eigentumsgrund-
recht, das ausdriicklich erklért, dass Inhalt und Schranken des Eigentums
durch die Gesetze bestimmt werden, gibt es beim Berufsfreiheitsgrundrecht
keine entsprechende Mitgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers. Der Berufs-
begriff wird deshalb vor allem von der Verfassung selbst geprigt. Das Bun-
desverfassungsgericht definiert diesen Verfassungsbegriff des Berufes' so:
Beruf ist ,,jede auf dauerhaften Erwerb gerichtete Titigkeit. die der Schaffung
und Aufrechterhaltung einer [ .ebensgrundlage dient®. 3

Da der Bemfsbegnff vor allem von der Verfassung geprigt wird, kann der
Gesetzgeber nicht einfach bestimmte Tatigkeiten durch Gesetz aus dem Be-
rufsbegriff ausschlieBen. Etwas anderes wire unvereinbar mit der Normenhie-
rarchie’® und insbesondere mit der in Art. 1 Abs. 3 GG angeordneten uninit-
telbaren Grundrechtsbindung des Gesetzgebers. Deshalb konnte beispielswei-
se ein Gesetz, das die Veranstaltung von Gliicksspielen verbietet, einen Spicl-
bankbetreiber nicht vom Schutz des Berufsfreiheitsgrundrechts ausnehmen.
Vielmehr muss sich auch ein solches Gesetz am Grundrecht der Berufstreiheit
messen lassen.” Immerhin ist die Festlegung eines!Berufs durch den Gesetz-
geber auch nicht véllig bedeutungslos. So kann er etwa eine Berufstitigkeu

** Die Berufsfreiheit von Auslindem wird vom GG schwiicher geschiitzt, nimlich durch dJas

unter einfachem Gesetzesvorbehalt stehende Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit
jedermanns (Art. 2 Abs. 1 GG), vgl. BVerfGE 104, 337 (346 fiir einen tiirkischen Staatsan
gehongen)

BVerfGE 110, 141 (156) — standige Rechtsprechung.

Zu einzelnen Grundiagen der Normenhierarchie s. 0. L.

Vgl. BVerfGE 102, 197 (214 ff.); Martin Ibler, Gefahrenabwehr und Intemet—SpleILJsmm
in: Hendler/Ibler/Martinez (Hrsg.), ,.Fiir Sicherheit, fur Europa“, Festschrift fiir Volkmar
Gotz, 2005, S. 421 (424).
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durch Gesetz niher beschreiben und ordnen. Beispielsweise hat der Gesetzge-
ber in der Handwerksordnung mit der Festlegung bestimmter Handwerksarten
.Berufsbilder* vorgezeichnet.® Auf diese Weise kann besser erkennbar wer-
den, dass diese Titigkeit die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen eines
Berufs erfiillt, selbst wenn dies zuvor umstritten war. Seit dem Prostitutions-
gesetz” aus dem Jahr 2001 ist es in Deutschiand praktisch unstreitig, dass
Prostitution ein Beruf ist, der durch das Berufsfreiheitsgrundrecht geschiitzt
wird. Auf der anderen Seite hat der Gesetzgeber die Zuhilterei (in § 181a
Strafgesetzbuch) unter Strafe gestellt und damit verboten. Darin liegt aber
kein Verstol des Gesetzgebers gegen das ihn unmittelbar bindende Grund-
recht der Berufsfreiheit. Denn der verfassungsrechtliche Berufsbegriff des
Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Zuhilterei nicht; es gibt keinen grundrechtsge-
schiitzten Beruf des Zuhilters: Titigkeiten, die ausschlieBlich gememschafts—
schidlich sind, werden nicht als Grundrecht geschiitzt.

Die dogmatischen, Schwierigkeiten der Bindung des Gesetzgebers an das
Grundrecht der Berufsfreiheit liegen deshalb — anders als beim Eigentums-
grundrecht (s. o. II. [.) — nicht bei der Frage, was vom Schutzbereich, d. h.
vom Tatbestand des Grundrechts erfasst wird. Vielmehr entstehen die Schwie-
rigkeiten bei der gedanklich spiteren Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen der Gesetzgeber ohne Versto gegen die Verfassung in das Berufs-
freiheitsgrundrecht eingreifen darf.

b) Die Einschriinkbarkeit des Berufsfreiheitsgrundrechts durch
den Gesetzgeber

* Der starke Grundrechtsschutz, den Art. 1 Abs. 3 GG erreichen soll, indem
er auch den Gesetzgeber unmittelbar an-die Grundrechte bindet, wird also
nicht nur dadurch relativiert, dass der Inhalt (= Schutzbereich = Tatbestand)
einiger Grundrechte (wie oben II. 1. am Beispiel des Eigentums gezeigt) vom
einfachen Gesetzgeber mitgeprigt wird. Die unmittelbare Bindung des Ge-
setzgebers an die Grundrechte wird auch dadurch geschwicht, dass viele
Grundrechte selbst ausdriicklich bestimmen, der Gesetzgeber diirfe sie ein-
schrinken — sie enthalten dann sog. ausdriickliche Grundrechtsschranken-bzw.

3

Gesetzesvorbehalte. Dariiber hinaus erkennt die deutsche Grundrechtsdogma- -

tik sog. immanente Grundrechtsschranken an.*® Sie besagen, dass alle Grund-
rechte durch andere Verfassungsnormen, insbesondere durch andere Grund-

28 . Vgl. z. B. Anlagen A und B zur Handwerksordnung, neugefasst durch Gesetz v. 24. 12.
2003 (BGBL. 1S. 2934) und BVerfGE 13, 97 (117 £.).

¥ V.20, 12. 2001, BGBL LS. 3983, in Kraft seit dem 1. 1. 2002.

N Michael Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG, 3. Aufl. 2003, vor Art. | Rdnm. 120
ff. m. w. N,
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rechte und durch Grundrechte anderer beschriankt werden (kdnnen), wobei der

‘Gesetzgeber diese Beschrinkung durch Gesetz nachzeichnen darf Dic

Spannung, die daraus folgt, dass der Gesetzgeber einerseits unmittelbar an dic
Grundrechte gebunden ist, andererseits aber die Grundrechte einschrinken
darf, ist dogmatisch &hnlich schwierig wie die oben beim Eigentum vorge-
stellte Befugnis des Gesetzgebers zur Mitbestimmung des Grundrechtsinhalts.

Bei der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. I GG kommt hinzu, dass die Be-
fugnis des Gesetzgebers, die Bemfsfreiheit zu beschrinken, im Text des
Grundrechts nur angedeutet ist. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG bestimmt: ,,Die Be-
rufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund Gesetzes geregelt werden.”
Dass der Wortlaut des Grundrechts nur von ,kann geregelt werden® spricht
und nicht klarer von ,.kann beschriankt werden®, ist die kleinere Schwierigkeit.
Denn ,regeln” heifit Grenzen ziehen, also Beschrinkungen vornehmen. Prob-
lematischer ist, dass sich- der Wortlaut dieser Beschréinkungsbefugnis, diescs
Gesetzesvorbehalts, nur auf die Berufsausiibung bezieht. Demgegeniiber ent-
hilt Satz 1 des Verfassungstextes, der die Berufswahl schiitzt, keinen Geset-
zesvorbehalt. Das BVerfG hat diese Schwierigkeit unter Zustimmung der
Wissenschaft dahin geldst, dass das Grundrecht der Berufsfreibeit ein ,.cin-
heitliches” Grundrecht darstellt: Es umfasst die Berufswahl und die Be-
rufsausiibung. Folgerichtig erstreckt sich der Gesetzesvorbehalt fiir die Be-
rufsausiibung auch auf die Berufswahl*® Dies tberzeugt, weil die Grenze
zwischen Berufsausiibung und Berufswahl flieBend ist. Wird die Art und
Weise der Arbeit in einem Beruf so stark reglementiert, dass sich der Beruf
nicht mehr lohnt, dann fiihrt die Berufsausiibungsregelung letztlich zu eincr
Aufgabe des Berufs und damit zu einer Entscheidung iiber die Berufswahl.

Obwohl der Gesetzgeber danach Berufsausiibung und Berufswahl duarch
Gesetz beschrinken darf, ist zu bedenken, dass eine Beschrinkung der Bc—
rufswahl den Grundrechtstriger viel stirker beeintrdchtigt als eine bloBe B
schrinkung der Art und Weise der Arbeit in dem Beruf. Das BVerfG hat du
halb-in einer beriihmten Entscheidung, dem Apotheken—Urtell aus dem Jahr
1958, die Bindungen des Gesetzgebers an die Berufsfreiheit prazisiert, falls
das Gesetz die Berufswahl beschrinken soll. :

¢) Das Apotheken-Urtell des BVerfG

Der Gesetzgeber eines deutschen Bundeslandes hatte ein Apothekengeset.
erlassen. Nach diesem Gesetz bedurfte der Betrieb einer Apotheke einer be-

!yl Michael Sachs (Fubn. 30), vor Art. 1 Rdar. 128.
32 BVerfGE 7, 377 (401).
? BVerfGE 7, 377.
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hordlichen Erlaubnis. Weiter bestimmte das Gesetz, dass eine solche Erlaub-
nis nur erteilt werden kann, wenn die Errichtung einer Apotheke zur Siche-

rung der Versorgung der Bevélkerung mit Arzneimitteln im ffentlichen Inte-
resse liegt und anzunehmen ist, dass durch die Apotheke die Wirtschaftlich-
keit der benachbarten Apotheken nicht gefihrdet wird. Als ein Apotheker in
emem kleinen Ort von 6.000 Einwohnern eine Apotheke errichten wollte,
wurde ihm die Apothekenerlaubnis unter Berufung auf dieses Gesetz versagt,
weil es in diesem Ort schon eine Apotheke gab und weil zwei Apotheken in
einem so kleinen Ort nicht wirtschaftlich betrieben werden kinnten.

Auf die Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr.da GG) des Apothe-
kers priifte das BVerfG, ob das Apothekengesetz mit dem Berufsfreiheits-
grundrecht vereinbar sei. Das Gericht entwickelte in seiner Entscheidung
grundlegende Aussagen iiber die Bindung des Gesetzgebers an dieses Grund-
recht, die heute jeder deutsche Jurist als sog. Drei-Stufen-Theorie kennt. Je
nach Intensitit der Beeintrichtigung der Berufsfreiheit unterscheidet das Ge-
richt 3 Stufen. Je stirker die Beeintrichtigung, desto héher ist die Stufe. Je
héher die Stufe, desto strenger sind die Anforderungen, mit denen das Berufs-
freiheitsgrundrecht den Gesetzgeber bindet.

1. Stufe: Am freiesten ist der Gesetzgeber auf der ersten Stufe. Diese erste
Stufe ist einschldgig, wenn der Gesetzgeber lediglich die Art und Weise der
_Arbeit in einem Beruf, also die Berufsausiibung, reglementiert, z. B. durch
Ordnungsvorschriften fiir Berufstitige zur Vermeidung einer Gefdhrdung
Dritter. Hier handelt es sich um einen vergleichsweise geringfiigigen Eingriff
in die Berufsfreiheit. Die Bindung, die das Grundrecht dem Gesetzgeber dann
auferlegt, besteht darin, dass die Berufsausiibung nur beschrinkt werden darf,
wenn vernunftwe Erwigungen des Gemeinwohls d1es zweckmiBig erscheinen
lassen.™

2. Stufe: Auf der zweiten Stufe stehen Regelungen, mit denen der Gesetz-
geber die Aufnahme des Berufs von einer subjektiven Zulassungsvorausset-
zung der persdnlichen Qualifikation der Berufsanwirter abhidngig macht. Dies
geschieht insbesondere, indem der Gesetzgeber eine bestimmte Vor- und

Ausbildung verlangt. Dabei handelt es sich um einen Eingriff in die Berufs- -

wahl. Dieser Eingriff ist von mittlerer Intensitit. Br beeintriichtigt den Berufs-
anwérter zwar stirker als bloBe Berufsausiibungsregelungen. Aber wenn der
Berufsanwirter diese personliche Qualifikation erfiillt, z. B. die geforderte
Ausbildung absolviert und die Priifung besteht, dann kann er den Beruf ergrei-
fen. Die Bindung, die das Grundrecht dem Gesetzgeber hier auferlegt, besteht

** BVerfGE 7, 377 (378, Leitsatz 6.a)); vgl. auch BVerfGE 110, 141 (157 f. ~ Einfuhrverbot
fiir Kampfhunde).

darin, dass eine subjektive Zulassungsvoraussetzung dem Schutz vor Nachtei-

len und Gefahren fiir die Allgemeinheit dienen -und verhiltnismiaBig sein
<35

muss.

3. Stufe: Diese Stufe ist erreicht, wenn der Gesetzgeber die Aufnahme des

‘Berufs von objektiven Zulassungsvoraussetzungen abhingig macht. ,,Objek-

tiv* sind Zulassungsvoraussetzungen, die nichts mit der persénlichen Qualifi-
kation des Berufsanwirters zu tun haben und auf die er keinen Einfluss nch-
men kann.*® Wichtigstes Beispiel ist, dass die Zulassung zum Beruf von ei-
nem Bediirfnis -abhéngig sein soll. Bei solchen objektiven Zulassungsvoraus-
setzungen handelt es sich um Eingriff in die Berufsfreiheit von hdchster In-
tensitdt. Die Bindung, die das Grundrecht dem Gesetzgeber hier auferlegt,
besteht darin, dass er eine objektive Zulassungsvoraussetzung nur zur Abwehr
nachweisbarer oder hichstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiber-
ragend wichtiges Gemeinschaftsgut festlegen darf.”

Wenn der Gesetzgeber in das Berufsfreiheitsgrundrecht eingreift, muss cr
seine Regelungen jeweils auf der Stufe vornehmen, die den geringsten Ein-

" griff in die Freiheit der Berufswahl mit sich bringt. Der Gesetzgeber darf dic

nichste Stufe erst betreten, wenn die Gefahr, die er abwehren will, mit Mitteln
der vorausgehenden Stufe h@chstwahrscheinlich nicht wirksam bekidmpfi
werden kann.*

Im Apotheken-Fall hatte der Gesetzgeber die Erlaubnis, eine Apotheke zu
erdffnen, von einem Wirtschaftlichkeitserfordernis abhidngig gemacht, un
bestehende Apotheken zu schiitzen und um damit die Versorgung der Biirger
mit Arzneimitteln sicherzustellen. Ein solches Erfordernis hat mit der persén-
lichen Qualifikation des Berufsanwérters nichts zu tun und kann von ihin
nicht beeinflusst werden. Es handelt sich also um eine sog. objektive Zulas-
sungsvoraussetzung fiir die Berufswahl. In einen solchen Fall ist die Bindung
des Gesetzgebers an das Grundrecht der Berufsfreiheit besonders streng. Dic
Beschriinkung der Berufsfreiheit ist hier nur verfassungsgeméiB, wenn sie zur
Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir
ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dient. Das BVerfG hat diese Fra-
ge nach ausfiihrlicher Priifung vemeint, weil eine vom Gesetzgeber befiirchte-
te Gefahr fiir die Volksgesundheit (z.B. durch éinen ruindsen Wettbewerb
zwischen den Apotheken) nicht wahrscheinlich genug war. Es hat deshalb die
Vorschrift des Apothekengesetzes, nach der eine neue Apotheke nur erlaubi

3 BVerfGE 7,377 (406 £.).

% BVerfGE 7, 377 (406).

37 BVerfGE 7, 377 (378, Leitsatz 6.c) und S. 408).
B BYerfGE 7,377 (378, Leitsatz 6.d) und S. 408).
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werden diirfe, wenn die Wirtschaftlichkeit der benachbarten Apotheken nicht
gefahrdet sei, fiir nichtig erklért.

4. Ergebnis und Schlussfolgerung

Wir haben an den Beispielen des Eigentumsgrundrechts und des Grund-
rechts der Berufsfreiheit gesehen: Trotz der ausdriicklich im Grundgesetz
angeordneten unmitteibaren Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte ist
der genaune Umfang der Bindung schwer zu bestimmen. Denn die Verfassung
“erlaubt dem Gesetzgeber vielfach, den Grundrechtsschutz mit festzulegen —
(seltener) durch Mitgestaltung des Grundrechtsinhalts wie beim Eigentum
oder (hdufiger) durch die Befugnis zu Grundrechtseingriffen wie bei der Be-
rufsfreiheit. Diese Schwierigkeiten verlangen nach einer ausgefeilten Grund-
_rechtsdogmatik, die in Deutschland das Bundesverfassungsgericht schon iiber
50 Jahre entwickelt. Diese Grundrechtsdogmatik hat viele Nuancen und. er-
scheint auf den ersten Blick kompliziert. Sie hat aber einen guten Sinn: Sie
“setzt dem Gesetzgeber wohlbegriindete und nachpriifbare Schranken und
stirkt dadurch den Grundrechtsschutz der Menschen gegen den Staat.
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