Einflihrung

1. Die fundamentale Bedeutung der Grundrechte fiir Rechtsstaat und
Demokratie

Grundrechte sind das Herzstiick des Rechtsstaats und von fundamentaler Bedeutung

fiir freiheitliche Demokratien. Grundrechtsverbiirgungen sind demgemaf§ Charakteris-

tikum und wesentlicher Bestandteil der geschriebenen Verfassungen, die an die Verfas-

sungstradition der westlichen Welt mit ihren ideengeschichtlichen Wurzeln in der Auf-

klirung und im rationalistischen Naturrecht ankniipfen.!

Es lzassen sich drei grundlegende Arten von Rechtsbeziehungen im Staat unterschei-

den?:

— die Rechtsbeziehungen zwischen den Privatpersonen, die einander prinzipiell
gleichberechtigt gegeniiberstehen;

— die Rechtsbeziehungen zwischen den Privatpersonen und der organisierten Staat-
lichkeit sowie

— die Rechtsbeziehungen innerhalb der organisierten Staatlichkeit.

Die Grundrechte bilden als subjektive Rechte der Menschen und Biirger das Funda-

ment fir die Rechtsbeziechungen zur organisierten Staatlichkeit. Diese fundamentale

Bedeutung findet im Verfassungstext des Grundgesetzes ihren Ausdruck in Art. 1

Abs. 3 GG, wonach alle staatliche Gewalt — Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und

Rechtsprechung — unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist. Darauf beruht auch

das viel zitierte Diktum, Verwaltungsrecht sei konkretisiertes Verfassungsrecht.? Unter

Berufung auf Grundrechte konnen Privatpersonen zudem alle sie belastenden Akte

hoheitlicher Gewalt einer gerichtlichen Uberpriifung zufiihren und ggf. abwehren. Dies

garantiert ausdriicklich Art. 19 Abs. 4 GG.

Daneben konnen die Grundrechte aber auch in den Rechtsbeziehungen der Privatper-
sonen untereinander Wirkung entfalten. Zwar sind Privatpersonen prinzipiell Grund-
rechtsberechtigte, nicht aber Grundrechtsverpflichtete. Es gehort jedoch zu den we-
sentlichen Aufgaben des Staates, die Freiheitssphdren der Privatpersonen voneinander
abzugrenzen und einander zuzuordnen. Diese Aufgabe kommt in erster Linie dem
Gesetzgeber zu, der dabei die Grundrechte aller Betroffenen beachten muss. Kommt es
auf der Grundlage von zwingenden Gesetzen, welche die Rechtssphiren von Privaten
untereinander abgrenzen, zum Streit zwischen Privaten, so haben die Gerichte bei der
Anwendung und Auslegung dieser Gesetze die Grundrechte zu beachten. Dies folgt
aus der Bindung des Gesetzgebers wie der Rechtsprechung an die Grundrechte.* Auf
diese Weise konnen Grundrechte mittelbar Wirkung in Privatrechtsbeziehungen entfal-
ten. Es wird, zum Teil mit kritischem Unterton, von der Konstitutionalisierung der
Zivilrechtsordnung gesprochen.’

Allein in Bezug auf die Rechtsbeziehungen innerhalb der organisierten Staatlichkeit
haben die Grundrechte keine Anwendung. Hier ist der genuine Raum des Staatsorga-
nisationsrechts.

1 S. dazu von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 20 ff. mwN.

2 S. dazu von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. S mwN.

3 Fritz Werner (3. Prisident des BVerwG 1958-1969), Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht,
DVBL. 1959, 527-533.

4 S. dazu noch unten Rn. 107 ff.

5 G. Hager, Von der Konstitutionalisierung des Zivilrechts zur Zivilisierung der Konstitutionalisierung,
JuS 2006, 769.
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2. Die Rechtsquellen und ihr Verhiltnis zueinander

Das Grundgesetz beginnt mit dem Grundrechtsteil, der Art. 1 bis 19 GG umfasst. Die
Entfaltung von Bedeutung und Funktion dieser Vorschriften ist der Hauptgegenstand
dieses Lehrbuchs. Dartiber hinaus gehoren die in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG aufgeliste-
ten Verfassungsvorschriften, soweit sie subjektive Rechte enthalten, zu den grund-
rechtsgleichen Rechten. Es handelt sich um das Widerstandsrecht nach Art. 20 Abs. 4
GG, die staatsbiirgerliche Gleichheit, den Zugang zu 6ffentlichen Amtern sowie die
subjektiven Rechte von Beamten nach Art. 33 GG, das aktive und passive Wahlrecht
nach Art. 38 GG sowie die Prozessgrundrechte nach Art. 101, 103 und 104 GG. Auch
ihre Verletzung kann nach Erschopfung des jeweils eroffneten Rechtswegs im Wege
der Verfassungsbeschwerde gertigt werden. Wegen des engen Bezugs zur Garantie des
Berufsbeamtentums, zum Wahlrecht sowie zur Rechtsprechung® als der dritten staatli-
chen Gewalt, finden sich die ndheren Ausfithrungen zu diesen Rechten in Band 1 —
Staatsorganisationsrecht.”

Daneben enthalten fast alle Verfassungen der Bundeslinder Grundrechtsabschnitte.
Zum Teil wird auf den Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes Bezug genommen.
Das Verhiltnis zwischen den Grundrechten des Grundgesetzes und denen der Landes-
verfassungen regelt Art. 142 GG. Danach bleiben ungeachtet des Art. 31 (Bundesrecht
bricht Landesrecht) Bestimmungen der Landesverfassungen auch insoweit in Kraft, als
sie in Ubereinstimmung mit Art. 1 bis 18 des Grundgesetzes Grundrechte gewihrleis-
ten.® Da alle staatliche Gewalt des Bundes wie der Linder gemifl Art. 1 Abs. 3 GG
an die Grundrechte des Grundgesetzes unmittelbar gebunden ist, spielen die Landes-
grundrechte im Vergleich mit den Bundesgrundrechten nur eine beschrinkte Rolle.
Bedeutsam ist Art. 142 GG fiir das Verhaltnis der Landesverfassungsgerichte zum Bun-
desverfassungsgericht.” Ein durch Landesstaatsgewalt in seinen Grundrechten Betrof-
fener kann sich aussuchen, ob er/sie Grundrechtsschutz vor dem Landesverfassungsge-
richt am MafSstab der Landesgrundrechte oder vor dem Bundesverfassungsgericht am
Mafstab des GG sucht.'® Die Landesverfassungsgerichte sind ihrerseits hinsichtlich
der Auslegung der ubereinstimmenden Landesgrundrechte an die Auslegung der ent-
sprechenden Bundesgrundrechte durch das Bundesverfassungsgericht gebunden.!!

Auch die Europidische Menschenrechtskonvention gewihrt Grundrechtsschutz. Als
volkerrechtlicher Vertrag, der gemafs Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG in Bundesrecht transfor-
miert wurde, hat die Konvention den Rang eines einfachen Bundesgesetzes und steht
damit in der Normenhierarchie unter dem Grundgesetz.!? Verwaltung und Rechtspre-
chung sind an sie wie an jedes Gesetz gebunden.!3 Privatpersonen kénnen sich vor
den jeweiligen Fachgerichten auf eine Verletzung der EMRK berufen, jedoch mit dieser
Behauptung keine Verfassungsbeschwerde erheben, da diese ihrem Wortlaut nach al-
lein fiir die Riige der Verletzung von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten

6 Vgl. BVerfGE 61, 82 (104f.): ,,Diese Verfassungsbestimmungen gehéren formell nicht zu den Grundrechten
im Sinne des Art. 19 GG; sie gewihrleisten auch nach ihrem Inhalt keine Individualrechte wie die Art. 1-
17, sondern enthalten objektive Verfahrensgrundsatze, die fiir jedes gerichtliche Verfahren gelten und daher
auch jedem zugutekommen miissen, der nach den Verfahrensnormen parteifihig ist oder von dem Verfah-
ren unmittelbar betroffen ist.«

7 Von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 92 ff., 503 ff., 529 ff., 534 ff.

8 S. dazu von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 590 f., 700.

9 Siehe dazu von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 590 f.

0 Vgl. § 90 Abs. 3 BVerfGG: ,,Das Recht, eine Verfassungsbeschwerde an das Landesverfassungsgericht nach
dem Recht der Landesverfassung zu erheben, bleibt unberiihrt.

11 Zu Einzelheiten s. von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 590 f.

12 BVerfGE 111, 307 (315, 317) — Gorgiilii; 128, 326 Ls. 2 — Sicherungsverwahrung 11.

13 S. dazu BVerfGE 111, 307 (323) — Gorgiilii.
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des Grundgesetzes vorgesehen ist. Im Rahmen einer volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung des Grundgesetzes orientiert sich die Rechtsprechung einschliefSlich des Bundes-
verfassungsgerichts' aber bei der Auslegung der Grundrechte vielfach an den Verbiir-
gungen der EMRK und deren Auslegung durch den Europdischen Gerichtshof fir
Menschenrechte. Denn immerhin hat sich die Bundesrepublik Deutschland volker-
rechtlich verpflichtet, den in der EMRK als Mindeststandard vereinbarten Grund-
rechtsschutz innerstaatlich zu gewihrleisten. Einen normhierarchischen Vorrang der
EMRK vor den Grundrechten gibt es jedoch nicht.!’ Einen Verstof§ gegen die EMRK
kann ein Betroffener nach Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs einschliefSlich
der Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht im Wege der Individualbeschwerde
vor dem EGMR geltend machen.!®

Auf den Einfluss der EMRK wird im Folgenden eingegangen, soweit dies fiir die Ausle-
gung eines Grundrechts bedeutsam ist.

Eine weitere Grundrechtsquelle stellt die Charta der Grundrechte der Europaischen
Union dar. Sie ist mit dem Vertrag von Lissabon mit Wirkung zum 1.12.2009 verbind-
liches Unionsrecht geworden (Art. 6 Abs. 1 EUV). IThr Anwendungsbereich erstreckt
sich jedoch allein auf die Austibung europdischer Hoheitsgewalt. Art. 51 Abs. 1 S. 1
EUGrCh bestimmt ausdriicklich: ,,Diese Charta gilt fiir die Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips und fur die
Mitgliedstaaten ausschliefSlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union“. Nur so-
weit deutsche Behorden Unionsrecht vollziehen und folglich funktional als europai-
sche Verwaltungsstellen titig werden, sind sie an die EUGrCh gebunden.!” Daneben
miissen sie aber gemidfs Art. 1 Abs. 3 GG auch die Grundrechte des GG beachten.
Im Interesse der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts geniefSt der europaische
Maf3stab jedoch Anwendungsvorrang, soweit er reicht'®, und solange auf europii-
scher Ebene ein insgesamt vergleichbares Niveau an Grundrechtsschutz besteht.!® Ist
allerdings die Verfassungsidentitit im Sinne des Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG iVm. Art. 79
Abs. 3 GG betroffen, also die Menschenwiirde, so sieht sich das Bundesverfassungsge-
richt in der Verantwortung, eine Grundrechtspriifung im Einzefall durchzufiihren.?°
Die Auslegung der Charta der Grundrechte der Europdischen Union orientiert sich
gemif Art. 52 Abs. 3 EUGrCh wiederum an der EMRK.

Im Kern bestehen zwischen den Grundrechtsverbiirgungen der genannten Rechtsquel-
len erheblich mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiede. Dies hat seinen Grund zum
einen in der gemeinsamen ideengeschichtlichen Tradition, zum anderen in der gegen-
seitigen Berticksichtigung der Rechtsprechung durch die jeweils zur letztverbindlichen
Auslegung berufenen obersten Gerichte.

14 S. die Nachweise unten Rn. 111.

15 Zum Verhiltnis zwischen Grundgesetz und EMRK s. von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 599.

16 S. unten Rn. 37 sowie von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 599 ff.

17 S. zur Vollziehung von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 487 ff.

18 S. dazu EuGH, Urt.v. 26.2.2013, Rs. C-617/10 — Akerberg Fransson und dazu Ute Mager, in: FS fiir
Miiller-Graff, 2015, 1358 ff.

19 Siehe zu der berithmten ,,Solange-Rechtsprechung® von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 594 ff. mwN.

20 BVerfGE 140, 317 — Europdischer Haftbefebl, Identititskontrolle.
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3. Grundrechtsauslegung

Die Grundrechte sind Teil des Verfassungsrechts. Thre Auslegung erfolgt damit grund-
satzlich mit dem methodischen Werkzeug der Rechtsauslegung im Allgemeinen und
der Auslegung von Verfassungstexten im Besonderen. Ziel ist es, die Bedeutung eines
Rechtssatzes zu ermitteln und rational nachvollziehbar zu begriinden. Diese Aufgabe
stellt sich in der Regel angesichts eines konkreten Konflikts. Ausgangspunkt und
Grenze der Auslegung ist der Wortsinn einer Vorschrift. Ein besonderes Problem der
Grundrechtsauslegung besteht allerdings darin, dass die verwendeten Begriffe weit und
unbestimmt sind. Der Wortlaut eines Grundrechts ist daher stets nur der Einstieg in
die Aufgabe, aus den prinzipienhaft gefassten Vorgaben die fiir den konkreten Fall
geltende Konfliktregel abzuleiten.!

Ein Werkzeug fur die Ermittlung von Regelungsabsichten ist die historische Auslegung,
die darauf zielt, den Sinn aus dem Vergleich der aktuellen Vorschrift mit Vorlaufervor-
schriften in ihrem jeweiligen geschichtlichen Umfeld zu kliren. Die Entstehungsge-
schichte gibt Hinweise auf die Bedeutung von Vorlduferregelungen fiir die aktuelle
Norm sowie auf die Regelungsabsichten des Gesetzgebers. Diese Auslegungsmethoden
haben vor allem erginzende und bestitigende Bedeutung fiir die Ergebnisse der ande-
ren Auslegungsansitze.

Die systematische Auslegung fragt nach dem Sinn des Begriffs aber auch des Normin-
halts im Gesamtzusammenhang des Gesetzes oder sogar der Rechtsordnung. Die teleo-
logische Auslegung stellt die Frage nach dem mit der Norm angestrebten Zweck. Ge-
rade die Auslegung nach Sinn und Zweck ist von entscheidender Bedeutung fiir die
Grundrechtsinterpretation. Hier ist aber auch das Einfallstor fiir unterschiedliche
Grundrechtsvorverstindnisse.?? Je nachdem, ob etwa die Versammlungsfreiheit libe-
ral-rechtsstaatlich, wertbezogen oder funktional-demokratisch interpretiert wird, erge-
ben sich andere Akzente.?? Bei der Frage, inwieweit die Gewihrleistungen die materi-
ellen Voraussetzungen der Freiheitsausiibung mitumfassen, stehen sich liberal-
rechtsstaatliche und sozialstaatliche Freiheitsverstindnisse gegeniiber.>* Es ist die ver-
antwortungsvolle Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, die mit den Grundrechten
gegebenen verfassungsrechtlichen Rahmenvorgaben unter Beachtung der Gestaltungs-
spielriume des unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgebers letztverbindlich
zu interpretieren.?’ Das heifSt nicht, dass nicht auch diese Entscheidungen einer rechts-
wissenschaftlichen Kritik zuginglich sind. Fiir das Studium und Verstindnis der
Grundrechte ist es dennoch unabdingbar, die wichtigsten Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zu kennen und die Rechtsprechung zu verfolgen.

Bereits angesprochen wurde die volkerrechtsfreundliche Auslegung der Grundrechte
insbesondere im Lichte der EMRK. Daneben fordern zwar nicht die unionsrechtlichen
Grundrechte, aber die unionsrechtlichen Marktfreiheiten und Diskriminierungsver-
bote eine europarechtskonforme Auslegung und Anwendung der Grundrechte des
Grundgesetzes.

Die Grundrechtsdogmatik ist die rechtswissenschaftlich-systematisch aufbereitete
Summe der allgemeinen und besonderen Auslegungs- und Anwendungsgrundsitze so-
wie Definitionen, die letztlich dazu dienen, in rational nachvollziehbarer Weise den

21 Zu Grundrechten als Prinzipien s. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 71 ff.

22 Dazu E.-W. Bickenforde, NJW 1976, 2089 (2093 1.).

23 S. dazu unten Rn. 530 ff.

24 S. zu den verschiedenen Freiheitskonzepten in Bezug auf die Grundrechtsinterpretation E.-W. Bockenforde,
NJW 1976, 2089 (2094); ders., EuGRZ 2004, 598 (600 £.).

25 Zu Stellung und Funktion des Bundesverfassungsgerichts s. von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 550 ff.
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Sinn der jeweiligen Grundrechte angesichts konkreter Konflikte zu ermitteln. Gerade
weil der Wortlaut so weit und unbestimmt ist, hilft Methodenkenntnis allein bei der
Losung von Grundrechtsfillen nicht, sondern bedarf es solider Kenntnisse der Grund-
rechtsdogmatik und der Rechtsprechung des BVerfG.

Literatur: E.-W. Bickenforde, Wie werden in Deutschland die Grundrechte im Verfassungsrecht
interpretiert?, EuGRZ 2004, 598; M. Herdegen, Verfassungsinterpretation als methodische Dis-
ziplin, JZ 2004, 873; B. Schlink, Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und
Verfassungsrechtswissenschaft im Wandel, JZ 2007, 157.






Erster Teil: ldeen- und verfassungsgeschichtliche
Grundlagen der Grundrechte

1. Kapitel: Ideengeschichtliche Grundlagen

Die Idee der Grundrechte! im Sinne individueller Rechte auf Freiheit, Selbstbestim-
mung und Gleichbehandlung gegeniiber dem Staat hat ihre Wurzeln im Humanismus,
in der Aufklirung und im rationalistischen Naturrecht.? Sie ist auf das Engste verbun-
den mit den vertragstheoretischen Begriindungen staatlicher Herrschaft.? Bereits von
Natur aus und vorab jeder staatlichen Ordnung kommt danach allen Menschen das
gleiche Recht auf Leben, Freiheit und Eigentum zu. Der Staat findet Grund und Grenze
seiner Legitimation in der Ubereinkunft, dass er die im Naturzustand gefihrdete natiir-
liche Freiheit der Menschen zu sichern habe.* Diese Ideen fanden im Zuge der Verselb-
staindigung der englischen Kolonien in Amerika sowie der franzosischen Revolution
den Weg aus der Philosophie in das Recht® und bildeten die Grundlage fiir die weitere
Entstehung von Menschen- und Grundrechtsdokumenten.

Die neuzeitliche Menschenrechtsidee ist nicht aus dem Nichts entstanden: Bereits die
philosophische Lehre der Stoa entfaltet den Gedanken der Gleichheit und Freiheit aller
Menschen.® Auch die biblische Vorstellung vom Menschen als Ebenbild Gottes im
Alten Testament sowie der Menschwerdung Gottes im Neuen Testament legt besonde-
ren Wert und Wiirde menschlichen Daseins nahe und kann die Idee angeborener
Rechte inspirieren, steht ihr zumindest nicht entgegen.” Erst in der Verbindung mit
der Theorie des Gesellschaftsvertrags entstand aber aus diesen Menschenbildern die
Idee von natiirlichen Menschenrechten mit dem Potential, Staats- und Rechtsordnung
zu verdndern.

Wihrend im Begriff ,,Menschenrechte,, der naturrechtlich-universalistische Hinter-
grund mitschwingt, bezieht sich der Begriff ,,Grundrechte® auf die konkrete verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistung. Vor diesem Hintergrund wird die Wortwahl in Art. 1
GG verstindlich, wo es in Abs. 2 heifdt, dass das Deutsche Volk sich zu unverletzlichen
und unverduflerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemein-
schaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt bekennt, wihrend Abs. 3 be-
stimmt, dass die nachfolgenden Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht binden.

Literatur: H. Hofmann, Zur Herkunft der Menschenrechtserkldrungen, JuS 1988, 841; H. Hof-
mann, Die Entdeckung der Menschenrechte, 1999; D. Grimm, HdbStR 1, 3. Auflage, 2003, § 1.

1 Siehe zum Begriff: G. Kleinheyer, in: O. Brunner/W. Conze/R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbe-
griffe, Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland. Band 2, 1975, S. 1047 f.

2 S. hierzu C.-E Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Aufl. 1993, 5. Kapitel: Die geistige

Welt der franzdsischen Revolution, § 16 Die Aufklirung, S. 70 ff. und § 19 Die Kodifikation naturrechtli-

cher Theorien in Nordamerika, S. 89 ff.

H. Dreier, in: Dreier, Vorb. Rn. 5.

4 Grundlegend formuliert von J. Locke, Two treatises of Government, 1689, London 1690, Book II, Chapter

VIII, Chapter XIX.

S. dazu G. Jellinek, Die Eklirung der Menschen- und Biirgerrechte, 1895.

H. Dreier, in: Dreier, Vorb. Rn. 2.

7 H. Dreier, in: Dreier, Vorb. Rn. 3.
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2. Kapitel: Verfassungsgeschichtliche Grundlagen

Wie dargelegt, ist der wesentliche Impuls fiir Grundrechte in freiheitlich-demokratischen
Verfassungen von der Aufklirung, dem rationalistischen Naturrecht und den Vertrags-
theorien als Grund und Grenze der Begriindung staatlicher Herrschaft ausgegangen.

2.1 Meilensteine der Grundrechtsentwicklung

Zu den verfassungsgeschichtlich bedeutsamen Dokumenten der Grundrechtsentwick-
lung vor der verfassungsrechtlichen Umsetzung der naturrechtlichen Menschenrechts-
idee gehoren die Magna Carta Libertatum von 12135, die Petition of Rights von 1628,
die Habeas-Corpus-Akte von 1679 sowie die Bill of Rights von 1668, allesamt Doku-
mente der englischen Verfassungsrechtsentwicklung.! Sie sind jedoch nach Berechtig-
ten und/oder Berechtigung begrenzt. Soweit es Gberhaupt um Individualrechte und
nicht um Parlamentsrechte geht, liegt der Schwerpunkt auf dem Schutz vor Verhaftung
und unverhiltnismifSigen Strafen.? Die beiden erstgenannten Dokumente berechtigen
nur den Adel bzw. Freie. Die Dokumente enthalten damit vor allem wichtige rechts-
staatliche Garantien und zeigen die fortschreitende Ausdehnung dieser Rechte vom
Adel iiber die Freien hin zu allen Untertanen.? Die Dokumente sind jedoch frei von
prinzipiellen naturrechtlich fundierten Uberzeugungen.

Ebenfalls nicht prinzipieller Natur, sondern Ergebnis konkreter Konfliktlgsung, waren
die Gewihrung des Auswanderungsrechts (ius emigrandi) im Augsburger Religions-
frieden von 1555 sowie der ungestorten Hausandacht im Westfilischen Frieden von
1648 als Vorldufer der Religionsfreiheit. Dennoch beforderte gerade der Religionskon-
flikt die allen Freiheitsrechten zugrundeliegende Idee von Bereichen individueller Frei-
heit und Selbstverantwortung.

Die positive verfassungsrechtliche Verankerung von Grundrechten als fundamentalen,
allen Menschen gleichermafSen zukommenden Individualrechten, enthielt erstmals die
Bill of Rights des amerikanischen Staates Virginia vom 12. Juni 1776.* Art. 1 lautet:
»That all men are by nature equally free and independent, and have certain inherent
rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact,
deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the
means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness
and safety.“ Zu den weiteren Grundrechten der ersten amerikanischen Verfassungen
zahlten die Pressefreiheit (Art. 12) und das Recht der freien Religionsausiibung
(Art. 16). In zeitnahen Erklirungen anderer Unionsstaaten kamen die Petitionsfreiheit,
die Meinungsfreiheit sowie die Versammlungsfreiheit hinzu.’

Diesen Vorbildern folgend, verabschiedete die franzosische Nationalversammlung am
26. August 1789 die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte (Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen).® Art. 1 lautet: ,,Les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur
lutilité commune.“ Als wichtigste Rechte gewahrleistete sie Freiheit, Eigentum, Sicher-

—_

Vgl. H. Dreier, in: Dreier, Vorb. Rn. 11; R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, § 3211, S. 271 ff.

2 Vgl. zu Herrschaftsvertrigen und Freiheitsgewihrungen im dualistischen Staatswesen: G. Kleinheyer, in:

O. Brunner/W. Conze/R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Band 2, S. 1048 ff.

Vgl. H. Dreier, in: Dreier, Vorb. Rn. 12.

4 W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, 15. Aufl. 2016, Rn. 25.

5 Vgl. dazu K. Stern, StaatsR III/1, § 59 IV 2b. Zur Entstehung der Grundrechte in den USA allg. auch
N. C. Johnson, Vereinigte Staaten von Amerika, in: E. Grabitz (Hrsg.), Grundrechte in Europa und USA,
Bd. 1, 1986, S. 885.

6 H. Hofmann, Die Grundrechte 1789-1949-1989, NJW 1989, 3177 (3179 ff.); R. Schnur (Hrsg.), Zur

Geschichte der Erkldrung der Menschenrechte, 1964.
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heit und Widerstand gegen Unterdriickung. Sie bestimmte zudem, dass die Grenzen
der Freiheit nur durch das Gesetz bestimmt werden konnen. Weitere Garantien betra-
fen die Bekenntnisfreiheit, die freie Meinungsiuflerung und das Eigentum. Die Erkli-
rung fand Aufnahme in die franzosische Verfassung von 1791 und blieb fiir die weitere
Verfassungsentwicklung in Frankreich und in Europa von grofSer Bedeutung.”

2.2 Erste Verfassungsurkunden mit Grundrechten in Deutschland

In Deutschland gab es seit 1818 in einigen siiddeutschen Verfassungen Gewahrleistungen
staatsbiirgerlicher Rechte, so in der Verfassungsurkunde fiir das Kénigreich Bayern vom
26. Mai 1818, in der Verfassungsurkunde fur das GrofSherzogtum Baden vom 22. Au-
gust 1818 und in der Verfassungsurkunde fiir das Kénigreich Wiirttemberg vom 25. Sep-
tember 1819.% Hierbei handelte es sich allerdings nicht um die verfassungsrechtliche An-
erkennung von Menschenrechten, sondern um Verfassungsgarantien, die vom
Monarchen fiir zeitgemif$ oder politisch klug befunden wurden.’ Sie betrafen etwa die
Sicherheit von Person und Eigentum, die Gewissensfreiheit, die Freiheit von Presse und
Buchhandel sowie den gleichen Amterzugang fiir alle (m4nnlichen) Biirger.

Erst die im Zuge der Mirzrevolution'® gewihlte Nationalversammlung setzte am
27.Dezember 1848 mit dem ,,Gesetz betreffend die Grundrechte des deutschen Vol-
kes“!! den ersten modernen Grundrechtskatalog fiir Deutschland in Kraft. Er wurde als
Abschnitt VI (§§ 130-189) in die Frankfurter Paulskirchenverfassung vom 28. Mirz
1849 eingefiigt.'> Auch wenn diese Verfassung als Ganze nie in Kraft trat und der vorab
verkindete Grundrechtsteil bereits 1851 wieder aufSer Kraft gesetzt wurde, war der
Grundrechtskatalog fiir die weitere deutsche Verfassungsentwicklung wegweisend. Sein
Einfluss reicht tiber die PreufSische Verfassung vom 31. Januar 1850 und die Weimarer
Reichsverfassung vom 11. August 1919 bis zur Fassung des Grundgesetzes.'3 Fast alle
Grundrechte des GG einschliefSlich der Justizgrundrechte und der Abschaffung der To-
desstrafe finden ihre Vorbilder, zumindest Vorladufer, im Grundrechtsteil der Frankfurter
Paulskirchenverfassung. Ausnahmen sind die Gleichberechtigung der Geschlechter, der
Schutz von Ehe und Familie, die Koalitionsfreiheit und das Recht auf Asyl.'#

Wihrend die Deutsche Reichsverfassung vom 16. April 1871 als Verfassung eines
Fiirstenbundes keinen Grundrechtsteil enthielt,!> war der zweite Hauptteil der Weima-

7 Vgl. T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, §2 Rn. 25; s. auch W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsge-

schichte, 15. Aufl. 2016, Rn. 69.

Texte in: E. R. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, S. 141 ff., 157 ff.,

171ff. Vgl dazu und zum Folgenden: W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, 15. Aufl. 2016,

Rn. 280 ff.; M. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2008, Rn. 1304 ff.

9 W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, 15. Aufl. 2016, Rn. 292.

10 Ausfiihrlich zur Mirzrevolution s. W. Poggeler/]. Inhoff, Die deutsche Revolution 1848/49, JA 1998, 311.

11 M. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2008, Rn. 1713.

12 S. von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 24; abgedruckt zB. in: W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsge-
schichte, 15. Aufl. 2016, Rn. 336. Zur Einfithrung in Inhalt und Entstehung s. auch A. Laufs, Die Frank-
furter Nationalversammlung 1848/1849 — Das erste frei gewihlte gesamtdeutsche Parlament und sein
Werk, JuS 1998, 385.

13 Von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 24. S. auch J. D. Kiihne, 150 Jahre Revolution von 1848/49 — ihre
Bedeutung fiir den deutschen Verfassungsstaat, NJW 1988, 1513; U. Scheuner, Die rechtliche Tragweite
der Grundrechte in der deutschen Verfassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts, in: E.-W- Béckenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, 2. Aufl. 1981, S. 319 (326).

14 Art. 15 GG (Sozialisierung) ist ebenfalls ohne Vorlaufer. Hierbei handelt es sich jedoch um eine spezifische
Grundrechtsschranke zulasten des Eigentums, nicht um ein Grundrecht. Auch die Regelung der Grund-
rechtsverwirkung (Art. 18 GG) kannte die Frankfurter Paulskirchenverfassung nicht.

15 Vgl. dazu die Erklirung, dass ,die groffen nationalen Einheitsfragen begreiflicherweise und so sehr im
Vordergrund standen, dass der in den Grundrechten sich verkorpernde Freiheitsgedanke dahinter ganz
zuriicktrat® (G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 14. Aufl., 1933, S. 507). S. aber auch
M. Stolleis, Geschichte 11, S. 372.
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23 Verfassungsgeschichtliche Grundlagen

rer Reichsverfassung den Grundrechten und Grundpflichten'® der Deutschen gewid-
met. Er bestand aus funf Abschnitten (Die Einzelperson, Das Gemeinschaftsleben,
Religion- und Religionsgesellschaften, Bildung und Schule, Das Wirtschaftsleben) mit
insgesamt 57 Artikeln (Art. 109-165). In Ergdnzung zu den klassischen Freiheits-
grundrechten, die sich hauptsichlich in den ersten beiden Abschnitten fanden, enthielt
der dritte Abschnitt wesentliche Bestimmungen tber das Verhiltnis zwischen Staat
und Kirche, die auch heute iiber die Inkorporationsanordnung des Art. 140 GG den
Kern des Staatskirchenrechts!” bilden. Der Abschnitt iiber das Wirtschaftsleben garan-
tierte nicht nur das Privateigentum, sondern enthielt Grundlagen fiir eine sozialstaatli-
che Wirtschaftsordnung.'® Der Grundrechtsteil war der Kompromiss zwischen protes-
tantischen und katholischen, konservativen, liberalen und sozialistischen Interessen
in Bezug auf das Verhiltnis von Staat und Kirche, Schul- und Hochschulverfassung,
Eigentums- und Wirtschaftsordnung.'® Die Einigung auf einen Verfassungstext schien
zu der Hoffnung zu berechtigen, dass gerade der 2. Hauptteil der Verfassung nunmehr
einen Teil der Integrationsfunktion tibernehmen konnte, die bis in den Ersten Welt-
krieg hinein die Monarchie geleistet hatte.?? Stattdessen wurde dieser Teil der Verfas-
sung von Anfang an als ,dilatorischer Formelkompromiss“, als ,inkohdrent* und
»heterogen® angegriffen und abgewertet.>! Fehlende Eindeutigkeit zahlreicher Bestim-
mungen begiinstigte es, die Verfassungssitze als ,eine Vielheit von Bestitigungen, Be-
teuerungen, Ermahnungen, Programmen und Proklamationen aufzufassen, denen nur
ausnahmsweise und nur in bescheidenem MafSe unmittelbar verbindliche Rechtsnor-
men entnommen werden“?? kénnten. Hinzu gesellte sich der iiberkommene positivisti-
sche Gesetzesbegriff. Danach liefen mangels materieller Anforderungen an den Geset-
zesbegriff alle Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt gegeniiber dem Gesetzgeber
praktisch leer.23 Auch Art. 76 WRYV, der die Verfassungsinderung an die parlamentari-
sche Zwei-Drittel-Mehrheit kniipfte, enthielt nach dieser Auffassung nur eine rein for-
male Bindung des Gesetzgebers.>* Da es keine Instanz zur letztverbindlichen Entschei-

16 Zur Annahme von Grundpflichten als eigenstindiger Kategorie von Verfassungsrechtssitzen in neuerer
verfassungsrechtlicher Diskussion: Ch. Gusy, Grundpflichten und Grundgesetz, JZ 1982, 657, P. Badura,
Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, DVBI. 1982, 861; H. Bethge, Die verfassungsrechtli-
che Problematik der Grundpflichten, JA 1985, 249; V. Gétz/H. Hofmann, Grundpflichten als verfassungs-
rechtliche Dimension, VVStRL 41 (1983), S. 8; J. Isensee, Die verdringten Grundpflichten des Biirgers,
DOV 1982, 609; O. Luchterbandt, Grundpflichten als Verfassungsproblem in Deutschland, 1988; Th.
I. Schmidt, Grundpflichten, 1999.

17 Vgl. zum Begriff: U. Mager, in: von Miinch/Kunig, Art. 140 GG Rn. 2 f.

18 Art. 151-165 WRV. Vgl. dazu G. Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reiches vom 11. August 1919,
14. Aufl., 1933, Vorb. vor Art. 151.

19 U. Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, S. 9.

20 Vgl. R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und

andere Aufsitze, 3. Aufl., 1994, S. 119 (267): ,,Auch die Grundrechte miissen die Leere ausfiillen, die der

Wegfall der Monarchie hinterlassen hat.*

Siehe nur C. Schmitt, Grundrechte und Grundpflichten (1932), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze,

2. Aufl. 1973, S. 181 (196) sowie zuvor ders., Verfassungslehre, 1928, S. 162.

22 R. Thoma, in: H. C. Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte, Erster Band, 1929, S.1 (3f.).

23 E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band V, 1978, S.1200; ders., Deutsche Verfassungsge-
schichte, Band VI - Die Weimarer Reichsverfassung, Stuttgart 1981, S. 995 s. auch die Kritik bei C. Schmitt,
Freiheitsrechte und institutionelle Garantien (1931), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze, 2. Aufl.,
1973, S. 140 (140 ff., 143); P. von Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, 1974,
S.259f., 263: ,Reduktion des Rechts auf den bloflen Willen des Staates®; s. dazu auch C. Schmitt, Uber
die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 2. Aufl. 1993, S. 26 f.; aber auch friihere naturrecht-
lich-liberale Grundrechtsverstindnisse sahen den Inhalt von Grundrechten nie als absolut, sondern stets
als durch einfaches Gesetz verengbar an, s. hierzu W. Apelt, Geschichte der Weimarer Verfassung,
2. Aufl. 1964, S. 293.

24 G. Anschiitz, Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl., Berlin 1933, Bem. 1 zu
Art. 76 (S. 401).
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