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VORWORT

Der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes feiert im Jahr 2009 sein
50jahriges Bestehen. Aus diesem Anlass haben sich seine Mitglieder ent-
schlossen, statt einer Festgabe einen Kommentar zur Verfassung des Bun-
deslandes herauszugeben, das mit seinem Beitritt zur Bundesrepublik
Deutschland im Jahr 1957 das ,,erste neue Bundesland“ geworden ist und
damit zugleich den ersten Schritt auf dem Weg zu der 1990 vollendeten
Einheit Deutschlands zuriickgelegt hat.

Der Kommentar enthdlt nach dem veralteten, noch die gewissermalRen
,vordeutsche* Gestalt der Verfassung darstellenden Werk von Schranil aus
dem Jahr 1952 die erste und einzige ,,moderne* Erlauterung der Verfassung
des Saarlandes. Die Herausgeber haben sich im Einvernehmen mit dem
Verlag entschlossen, das Werk zugleich im Rahmen der Internetprésentati-
on des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes der Allgemeinheit zur Ver-
fligung zu stellen, um allen Birgerinnen und Biirgern zu erlauben, sich
tber die Auslegung ,,ihrer* Verfassung zu unterrichten.

Anlass und Konzeption des Werks flihren dazu, dass die Kommentierungen
der einzelnen Autoren als separate und sehr individuelle Wiirdigungen der
jeweiligen Artikel der Verfassung des Saarlandes — eben dhnlich einem
Festgabebeitrag — zu verstehen sind und nicht als ein einem einheitlichen
Konzept gehorchender Teil ,,des* Kommentars. Sie geben im Ubrigen
selbstverstandlich die Auffassung des jeweiligen Autors und nicht jene des
Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes wieder.

Die Artikel der Verfassung des Saarlandes haben keine amtlichen Uber-
schriften. Die in Klammern gesetzten Bezeichnungen bernehmen bislang
gebrauchliche Bezeichnungen, stellen aber letztlich von Herausgebern oder
Autoren verwendete ,,Namensgebungen* dar. Das gilt entsprechend fir die
Einfugung der Ziffern fir Absédtze und Sétze derjenigen Artikel, die der
urspringliche Verfassungsgesetzgeber so noch nicht vorgesehen hat.

Die Herausgeber danken allen, die an dem Erscheinen dieses Kommentars
gewissermalien ,ehrenamtlich mitgewirkt haben. Sie wissen, dass die
Beitrage der Autorinnen und Autoren keine Selbstverstandlichkeit, sondern
ein Geschenk auch an diejenigen sind, deren Rechte der Verfassungsge-
richtshof des Saarlandes zu schiitzen hat. Ein besonderer Dank gilt auch
den nebenamtlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Verfassungsge-
richtshofs des Saarlandes, Herrn Born, Herrn Bensch und Frau Schaller,
ohne deren Hilfe das plinktliche Erscheinen des Werks nicht méglich ge-



wesen waére, vor allem aber der Gesellschaft fir staatsbiirgerliche Bildung
Saar mbH, die das Projekt grof3ziigig finanziert hat.

Die Herausgeber
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Teil I.
Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit
im Saarland

— Ein Abriss —

A. Einleitung

Die Festgabe der Herausgeber ,,Kommentar zur Verfassung des Saarlandes®,
16st den altehrwiirdigen, vorgrundgesetzlichen und bisher einzigen Kommentar
zur saarldndischen Landesverfassung von Rudolf Schranil aus dem Jahre 1952
ab. Dies ist Anlass und Grund Entstehung und Entwicklung von Verfassung
und Verfassungsgerichtsbarkeit im Saarland vorab zu beleuchten (vgl. hierzu
grundlegend: Brosig, Die Verfassung des Saarlandes, Koln u. a. 2001, m.w.N.;
Thieme, Die Entwicklung des Verfassungsrechts im Saarland von 1945 bis 1958,
JoR n. f. (15), 1960; Krause, Verfassungsentwicklung im Saarland 1958 — 1979,
JoR n. f. (29), 1980; Krause, Die Verfassungsentwicklung im Saarland seit 1980,
JoR n.f. (51), 2003; Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 3. Aufl., Miinchen
1991, 627 ff. m.w.N. und Elzer, Saarverfassung und Vdlkerrecht in: Konrad
Adenauer, Jakob Kaiser und die ,kleine Wiedervereinigung*, St. Ingbert 2008,
S. 841 ff. m.w.N.).

Am 15. Dezember 2007 war die Verfassung des Saarlandes 60 Jahre in Kraft.
Sie ist bis heute eine der wesentlichen Grundlagen der Eigenstaatlichkeit des
Saarlandes nach dem Zweiten Weltkrieg. Sie bestimmte und préigte seither das
Verfassungsleben an der Saar und schuf Verfassungsidentitit neben einem
gewachsenen und mittlerweile fest verwurzelten saarldndischen Landesbe-
wusstsein in der Bevolkerung.

Der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes begeht im Jahre 2009 sein 50-
jéhriges Bestehen. Als letztes der Landesverfassungsgerichte der alten Lénder
der Bundesrepublik Deutschland nahm er seine Tétigkeit erst Anfang 1959 auf.
Obwohl schon die Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 (Amtsbl.
1077) einen Verfassungsgerichtshof in Artikel 98 grundsétzlich vorsah, trat er
zwolf Jahre nach Inkrafttreten der Verfassung unter den gednderten politischen
und staatsrechtlichen Vorzeichen der kleinen Wiedervereinigung des Landes mit
der Bundesrepublik zusammen. Unmittelbarer Vorgidnger des Verfassungsge-
richtshofes unter der Geltung der Verfassung des Saarlandes von 1947 war die in
Artikel 99 und 113 verankerte Verfassungskommission des Saarlandes, die
nach franzosischem Vorbild sich an das comité constitutionnel der franzosi-
schen Verfassung von 1946 anlehnte.

Der vorangestellte verfassungshistorische Riickblick versteht sich als Beitrag zur
saarldndischen Verfassungsgeschichte seit der Neuzeit, der die Verfassungsent-
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wicklungslinien im groferen Zusammenhang aufzeigt und das Verstindnis fiir
die staatsrechtlichen Sonderentwicklungen an der Saar nach 1920 und nach
1945 erleichtert.

Das Saarland als Briicke zwischen Frankreich und Deutschland war iiber Jahr-
hunderte wegen seiner geographischen Lage als Grenzland und spéter wegen
seiner wirtschaftlichen Ressourcen Zankapfel zwischen beiden Léndern. Das
Land an der Saar gehorte wihrend der Reunionszeit (1680 — 1697) und nach
dem Frieden von Lunéville zu Frankreich (1801 — 1815). Im 19. Jahrhundert
teilten sich Preuflen, Bayern, Oldenburg und bis 1834 Sachsen-Coburg-
Saalfeld die monarchische Herrschaft an der Saar.

Der Grundstein fiir eine eigenstindige saarldndische Verfassungsgeschichte
wurde mit dem Friedensvertrag von Versailles 1919/1920 gelegt. Der Versail-
ler Vertrag sicherte dem Land als Saargebiet erstmals ein Staatsrechtliches Ei-
genleben in der Zeit unter der Volkerbundsverwaltung (1920 — 1935). Dieses
staatsrechtliche Eigenleben setzte sich nach der Riickgliederung von 1935 ins
Deutsche Reich im Reichsland ,,Saarland“ bis zum Ende des Zweiten Welt-
krieges fort und wurde unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg mit der Schaf-
fung eines Regierungsprasidiums Saar sowie 1947 mit der Grindung des
Saarlandes als Land — unter dem Protektorat Frankreichs — wiederhergestellt.

Als Folge der Volksbefragung iiber das Europidische Statut fiir das Saarland am
23. Oktober 1955 (Amtsbl. 1955, 1023) ist das Saarland seit dem 1. Januar 1957
ein Land der Bundesrepublik Deutschland. Fiir das Staatsgebiet des heutigen
Saarlandes endete mit der Eingliederung als 11. deutsches Bundesland in die
Bundesrepublik eine lange Epoche unterschiedlichster staatsrechtlicher Zuord-
nung zu Deutschland und Frankreich.

B. Die Verfassungsvorgeschichte des Saarlandes 1789 — 1945

I. Von den Kleinstaaten an der mittleren Saar zum Saargebiet

Das saarldndische Landeswappen erinnert symbolisch an den Wurzelboden terri-
torialer Vergangenheit, auf dem in bewegter europdischer Geschichte das Saar-
land entstand. Die vier bedeutendsten Territorien des frithen 18. Jahrhunderts
spiegeln im Landeswappen die historische Kleinstaatenwelt des Ancien Régime
an der mittleren Saar wider: Nassau-Saarbriicken, Kur-Trier, Pfalz-
Zweibricken und Lothringen, das bis 1737 dem Heiligen Romischen Reich
Deutscher Nation angehort hatte.

1. Die Ausgangssituation an der Saar 1789. Vor dem Ausbruch der Franzosi-
schen Revolution war die Saarregion ein buntes Mosaik von kleinen und kleins-
ten Territorialherrschaften. 1789 teilten sich das Heilige Romische Reich Deut-
scher Nation mit 15 Reichsherrschaften und das Konigreich Frankreich mit der
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Metzer Provinz ,,Drei Bistimer* sowie der ,,Provinz Lothringen* Besitz und
Macht an der mittleren Saar. Mit dem Tod von Stanislaus Leszczynskis, dem
Schwiegervater Ludwig XV., fiel das Herzogtum Lothringen am 23. Februar
1766 im Wege des Erbfalls an Frankreich. Das Herzogtum wurde als ,,Provinz
Lothringen in den franzdsischen Staat eingegliedert. Ein beachtlicher Teil des
Saarlandes gehorte 1766 iiber Nacht zum franzosischen Konigreich. Rechts der
Saar waren dies insbesondere Auersmacher, Kleinblittersdorf, das Amt Schaum-
burg mit Tholey, die Meierei Oberkirchen, Piittlingen, Hiilzweiler, Dillingen,
Beckingen, das Haustadter Tal, das lothringisch-trierische Kondominium Mer-
zig-Saargau. Zur Arrondierung seines Streubesitzes schloss Frankreich in der
Zeit von 1766 bis 1787 mit den Reichstdnden an Saar und Blies umfangreiche
Grenzbereinigungs- und Austauschvertrége ab. Nassau-Saarbruicken konnte
sich weitgehend mit seinen Besitzungen links der Saar mit Saarbriicken und dem
Waldgebiet des Warndt behaupten. Das linke Saarufer westlich des Warndt bis
zur Saarschleife fiel ganz an Frankreich.

2. Die franzosischen Revolutionskriege. Das Ancien Régime erlitt die ent-
scheidende Erschiitterung durch die Franzdsische Revolution. Thr Appell an
Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit gefihrdete und bedrohte die alte Ord-
nung. Im Land an der Saar, das teilweise — vor allem an der unteren Saar — zu
Frankreich gehorte, vollzog sich der revolutiondre Wandel unmittelbar. Insofern
ist die Franzosische Revolution auch fester Bestandteil der saarléndischen
Geschichte und Identitat.

Mit der Kriegserklirung Frankreichs vom 20. April 1792 gegeniiber Osterreich
breitete sich die Franzdsische Revolution iiber die Grenzen Frankreichs hinaus
aus. Zwischen 1792 und 1794 fiel das linke Rheinufer fest in franzosische Hand
und unter franzosische Herrschaft.

Die beiden Kriegsziele Frankreichs, Abschaffung der ,,alten Ordnung* und die
Gewinnung der ,,nattrlichen Grenzen* riickten mit der Eroberung des linken
Rheinufers in greifbare Ndhe. Die Rheinlande einschlieBlich der Saar wurden zu
Okkupationsgebiet ,,pays conquis erklart und unterstanden ab 19. April 1795
einer straff organisierten rein franzgsisch ausgerichteten Militdrverwaltung.

3. Die Abtretung des linken Rheinufers und der Friede von Lunéville. Im
Sonderfrieden von Basel zwischen Frankreich und PreuBlen vom 5. April 1795
sowie im Separatfrieden von Campo Formio zwischen Frankreich und Osterreich
vom 17. Oktober 1797 verzichteten beide deutschen Gromaichte in geheimen
Zusatzabkommen auf das linke Rheinufer. Die Untergang der reichsstdndischen
und reichsunmittelbaren Saar-Territorien wurde damit eingeleitet. Das Rhein-
land wurde in vier provisorische Departements eingeteilt: Roer mit Verwal-
tungssitz in Aachen, Rhein und Mosel mit Sitz in Koblenz, Donnersberg mit
Verwaltungssitz in Mainz und Saar mit Verwaltungssitz in Trier.
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Das provisorische Saardepartement reichte von Saargemiind bis Priim. Es um-
fasste den groBten Teil des heutigen Saarlandes und bildete zum zweiten Mal
nach den franzésischen Reunionen mit der ,,Province de la Sarre (1680 -
1697)* eine verwaltungsmiBige und wirtschaftliche Einheit. Das Provisorium
endete mit dem Frieden von Lunéville, durch den die Abtretung des linken
Rheinufers 1801 staats- und volkerrechtlich erst verbindlich wurde. Der Rhein
wurde 1801 erstmals Staatsgrenze zwischen Deutschland und Frankreich.

4. Das Saardepartement. Das Departement de la Sarre mit Verwaltungssitz in
Trier gliederte sich in vier Arrondissements: Trier, Priim, Birkenfeld und Saar-
briicken. Zum Arrondissement Saarbriicken gehorten die aus mehreren Gemein-
den bestehenden Mairien St. Arnual, Blieskastel, Lebach, Merzig, Ottweiler,
Saarbriicken, Waldmohr und St. Wendel. Aber auch im Arrondissement Thion-
ville und Saarlouis des Moseldepartements sowie im Arrondissement Luxem-
burg des Wélderdepartements lagen Gebiete des heutigen Saarlandes.

Die ,,Franzosenzeit* von 1795 bis 1815, eine Epoche zwischen der ,,Fiirsten-
zeit* und der ,,Preuflenzeit” hinterlie3 tiefe Spuren an der Saar. Als franzdsisches
Staatsgebiet nahmen die vier linksrheinischen Departements seit 1801 unmittel-
bar an den politischen, rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Umwalzungen
in Frankreich teil.

5. Rheinisches Recht und Rheinische Institutionen. Mit den einsetzenden
groBen napoleonischen Rechtskodifikationen nach 1801, die auch die Revolu-
tionsgesetzgebung — droit intermediaire — zum Abschluss brachten, wurde euro-
paische Rechtsgeschichte geschrieben:

- Code civile bzw. Code Napoléon von 1804

- Code de procédure civile von 1807

- Code de commerce von 1808

- Code d’instruction criminelle von 1809

- Code pénal von 1811
Sie bildeten das Fundament fiir eine neue zukiinftige Staats-, Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnung. Das bedeutendste und herausragendste Gesetzeswerk, das
Herzstiick der ,,Cing codes*, war der Code civil. Er garantierte erstmals auch im
Zivilrecht die Freiheit und Gleichheit der Person, die Freiheit und Unantastbar-
keit des Eigentums sowie die Vertragsfreiheit als Freiheit des Rechts- und Wirt-
schaftsverkehrs. Leitbild war der stindelose, freie Biirger. Die Trennung von
Kirche und Staat kam am schérfsten und sichtbarsten in der Einfiihrung der
Zivilehe und der Ehescheidung zum Ausdruck. Das Personenstandswesen,
bisher eine Doméne der Kirchen und ihrer Kirchenbiicher, erfuhr gleichzeitig
durch das obligatorische Zivilstandsregister eine radikale Neuerung. Im Straf-
recht fand der heute eherne Strafrechtsgrundsatz ,,nullum crimen, nulla poena
sina lege” in Artikel 4 des Code pénal, im StrafprozeBrecht von 1809 das Pro-
zeBgrundrecht ,,ne bis in idem* eine feste Verankerung. Das Strafverfahren wur-
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de durch die Abschaffung der geheimen Inquisitionsprozesse des Mittelalters
grundlegend reformiert und modernisiert. Obwohl die Strafen des Code pénal
drakonisch waren — 6ffentlich vollzogene Todesstrafe, Zwangsarbeit, Deportati-
on, biirgerlicher Tod, 6ffentliche Brandmarkung am Pranger — stellte er zusam-
men mit dem Strafprozessrecht erste Rechtsstaatsgarantien dar: In Strafsachen
galt der Anklageprozess. Die Gerichtsverfahren waren 6ffentlich und miindlich.
Schwurgerichte urteilten in schweren Strafsachen und bei politischen Vergehen.
Die richterliche Gewalt war selbstindig und die Rechtspflege unabhéngig von
der Verwaltung. Alle Biirger waren vor dem Gesetz gleich und niemand diirfte
seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.

Die fortschrittlichen napoleonischen Rechtskodifikationen lebten nach 1815 in
den Rheinlanden, insbesondere in der preuflischen Rheinprovinz und der bayeri-
schen Rheinpfalz, unter der Bezeichnung ,,Rheinisches Recht* und ,,Rheini-
sche Institutionen* als Erbe der freiheitlichen Errungenschaften der franzosi-
schen Revolution als ,,Verfassungsersatz* fort, worunter zusammengefasst
verstanden wurde:

- Freiheit und Gleichheit der Person

- Freiheit und Schutz des Eigentums

- Handels- und Gewerbefreiheit

- Trennung von Justiz und Verwaltung

- Gleichheit vor dem Gesetz und den Richtern

- Offentlichkeit und Miindlichkeit der Zivil- und Strafverfahren
- Anklageprozess in Strafsachen

- Geschworenengerichte bei allen Kriminalanklagen
- Staatsanwaltschaft als Organ der Rechtspflege

- Unabhéngigkeit und Unabsetzbarkeit der Richter

- Abschaffung des Zehnten und aller Feudallasten

- Trennung von Kirche und Staat

Links des Rheins galt zum ersten Mal im 19. Jahrhundert, bis auf das oldenbur-
gische Fiirstentum Birkenfeld, ein einheitlich kodifiziertes Recht. Der Dualismus
von ,,neuem‘ linksrheinischem und ,,alten* rechtsrheinischem Recht wurde erst
nach der Griindung des Deutschen Reiches durch die Rezeption der fortschrittli-
chen und modernen Grundsitze des Rheinischen Rechts, insbesondere mit der
Ubernahme in die Reichsjustizgesetze, {iberwunden. Den Abschluss bildete das
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) fiir das Deutsche Reich am
1. Januar 1900. Der II. Zivilsenat des Reichsgerichts in Leipzig, das am
1. Oktober 1879 seine Arbeit aufnahm, war bis zum Inkrafttreten des BGB in
allen biirgerlich-rechtlichen Rechtsstreitigkeiten des franzdsischen Rheinischen
Rechts, auch fiir die Saarregion zusténdig.

6. Der Untergang der Kleinstaaten an der mittleren Saar. Der Friede von
Lunéville 1801 hatte den Verlust des linken Rheinufers zur Folge. Alle dort
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gelegenen reichsstdndischen und reichsunmittelbaren Territorien gingen mit
seinem Inkrafttreten auch de jure unter. Als Entschddigung fiir die linksrheini-
schen Gebietsverluste wurden die geistlichen Fiirstentiimer 1803 auf dem Re-
gensburger Reichsdeputationshauptschluss sékularisiert und die Gebiete der
Reichsritter mediatisiert, d.h. anderen deutschen Staaten einverleibt. Sakulari-
sierung und Mediatisierung legten den Grundstein fur die Entstehung des
modernen Flachenstaates.

Die neben Lothringen drei bedeutendsten Territorien im Landeswappen gingen
unter.

Fiirst Heinrich von Nassau Saarbriicken starb 1797 ohne Nachkommenschaft.
Das Saarbriicker Erbe fiel an Nassau-Usingen, das diese Erbschaft durch die
Abtretungen des linken Rheinufers an Frankreich nicht mehr antreten konnte.
Die nassauische Herrschaft tber Saarbricken und Umgebung war zu Ende
und Geschichte. Fiir den Saarbriicker Verlust wurde Nassau-Usingen groBziigig
mit rechtsrheinischen Gebieten entschédigt. Gleiches galt fiir Bayern, das u. a.
fiir den Verlust des Herzogtums Pfalz-Zweibriicken Schwaben und Franken
erhielt. Kur-Trier ging 1801 unter. Sein rechtsrheinischer Briickenkopf im Wes-
terwald und an der Lahn fiel mit der Sakularisierung 1803 an Nassau-Weilburg.

7. Die Saar und der Erste Pariser Frieden von 1814. Nach den Befreiungs-
kriegen von 1813 und dem Sturz Napoleons 1814 hofften die Menschen an Saar
und Blies, durch den Pariser Frieden von 1814 ins deutsche Vaterland zuriick-
kehren zu kdnnen. Waren doch Land und Leute an Saar und Blies seit altersher
nach Herkunft, Sprache, Kultur und gemeinsamer Vergangenheit, Denken und
Fiihlen Deutsche und keine Franzosen. Umso groBer waren die Enttduschungen,
als die Vereinbarungen des Ersten Pariser Friedens vom 30. Mai 1814 bekannt
wurden. Die europdischen Michte waren auf MéBigung bedacht, um die Riick-
kehr und Stabilisierung der Bourbonen auf Frankreichs Thron zu erleichtern.
Frankreich wurde in den Grenzen nach dem Stande vom 1. Januar 1792 wieder-
hergestellt. Dies entsprach seinem Umfang vor den Revolutionskriegen. Fiir das
Land an der Saar bedeutete dies, dass die altfranzdsischen Besitzungen links
und rechts der Saar sowie mit Saarlouis und Umgebung wie bisher bei Frank-
reich verbleiben konnten. Zudem wurde aber vollig unerwartet in Abweichung
dieses Grenzverlaufstichtags auch Saarbriicken mit seiner Umgebung St. Arnu-
al, St. Johann, Kleinblittersdorf, Bischmisheim, Dudweiler, Sulzbach und Lud-
weiler zu Frankreich geschlagen. Der Erste Pariser Frieden wurde so zur Ge-
burtsstunde der ,,historischen Rechte und Anspriche* Frankreichs auf die
Saar. Frankreichs spdter immer wieder erhobene Forderung auf ,,Wiederherstel-
lung der Einjahresgrenze von 1814“ fand im Ersten Pariser Frieden, wenn
auch nur eine formale volkerrechtliche Stiitze.

8. Die Saar und der Zweite Pariser Friede von 1815. Mit der Flucht von Elba
griff Napoleon noch einmal nach der Macht. Die ,Herrschaft der 100 Tage*
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begann mit seiner iliberraschenden Landung bei Cannes am 1. Méarz 1815. Sie
endete mit der Niederlage bei Waterloo am 18. Juni 1815. Im Vorfeld des
Zweiten Pariser Friedens vom 20. November 1815 dringte vor allem die Saar-
briicker Birgerschaft durch Resolutionen und diplomatische Missionen vor
Ort in Paris unter Leitung des Saarbriicker Kaufmanns Heinrich Bécking auf die
Vereinigung Saarbriickens mit dem deutschen Vaterland. Frankreich musste
Saarlouis und Saarbriicken an PreuBlen abtreten. Saarbriicken und Umgebung
sind so die einzige preullische Erwerbung, bei der der Anschluss aufgrund einer
Forderung aus der Bevolkerung zustande kam. Mit dem Zweiten Pariser Frieden
stand die Grenze an Saar und Blies nach auflen gegeniiber Frankreich fest. Die
territoriale und staatsrechtliche Zugehorigkeit nach innen war Gegenstand
schwieriger innerdeutscher Verhandlungen auf dem Wiener Kongress.

9. Die innerstaatliche Neuordnung des linken Rheinufers auf dem Wiener
Kongress. Fiir das Land an der Saar brachte der Wiener Kongress eine vollige
Neuordnung der politischen Verhiltnisse. Die ehemaligen Dynastien und alten
Legitimititen der Fiirstenzeit kehrten nach dem Willen der GroBméchte nicht an
Saar und Blies zuriick. Das Land wurde, wie das iibrige linke Rheinufer, unter
ihnen aufgeteilt. Der weitaus grofite Teil des Landes an der Saar kam an Preu-
Ren. Die ihm zugesprochenen Gebiete von Saarbriicken, Ottweiler, Saarlouis,
Merzig und Saarburg wurden als Saarkreise der Rheinprovinz mit dem Ober-
prasidenten in Koblenz und dem Regierungspréasidenten in Trier unterstellt.
Als Gegenleistung fiir seine Gebietserweiterung an der Saar musste sich Preufien
nach Art. 49 und 50 der Wiener Kongressakte zu einer territorialen Entschédi-
gung der Herzoge von Oldenburg und Sachsen-Coburg verpflichten.

Oldenburg erhielt 1816 von PreuBien den Kanton Birkenfeld und Teile von den
Kantonen Herrstein, Wadern, Hermeskeil, St. Wendel, Baumholder und Rhau-
nen. Die abgetretenen Landesteile schloss es zum Flrstentum Birkenfeld zu-
sammen. Die zum heutigen Saarland gehorenden Gemeinden und Ortsteile ge-
horten in der Folge zum oldenburg-birkenfeldischen Amtsbezirk Nohfelden mit
den Biirgermeistereien Achtelsbach, Neunkirchen/Nahe und Nohfelden.

Sachsen-Coburg-Saalfeld fielen 1816 Teile der preuBBischen Kantone Ottweiler,
Tholey, St. Wendel, Kusel, Baumholder und Grumbach zu, die es zum Fursten-
tum Lichtenberg mit St. Wendel als Residenzstadt vereinte.

Im dsterreich-bayerischen Vertrag von 1816 trat Osterreich die linksrheinische
Pfalz an Bayern ab. Die Pfalz einschlieBlich ihrer Gebiete St. Ingbert, Homburg
und Blieskastel mit Umgebung, im Kern der heutige Saarpfalz-Kreis, fasste
Bayern im Rheinkreis, dem VIII. Kreis des damaligen Konigreichs Bayern mit
Verwaltungssitz in Speyer zusammen. Die Pfalz gehorte bis 1945 zu Bayern.

Vier Staaten waren nach 1815 auf dem heutigen saarléndischen Staatsgebiet
vertreten. Das KOnigreich Preu3en mit der Rheinprovinz, das Koénigreich Bay-
ern mit der Pfalz, das GroBherzogtum Oldenburg mit dem Fiirstentum Birken-
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feld und das Herzogtum Sachsen-Coburg-Saalfeld mit dem Fiirstentum Lich-
tenberg. Die Saar nahm damit im 19. Jahrhundert an der allgemeinen Verfas-
sungs- und Rechtsentwicklung PreuBlens, Bayerns, Oldenburgs — und fiir kurze
Zeit an der flir Sachsen-Coburg-Saalfelds — teil.

Die staatliche und staatsrechtliche Zuordnung des Saarraumes stand damit auch
nach innen fest. Sie blieb bis zum Ende des Ersten Weltkrieges 1918 im Wesent-
lichen unveréndert. Lediglich das Furstentum Lichtenberg fiel 1834 gegen eine
Abfindungssumme an das Konigreich Preuen. Das Fiirstentum gehérte seit
dem 1. April 1835 als Landkreis St. Wendel zum Regierungsbezirk Trier in der
preuBischen Rheinprovinz.

Das agrarisch geprigte Land entwickelte sich unter Preulen zum Wirtschafts-
gebiet Saar. ,,Die formliche Metamorphose in einen staatlichen Raum, Territoi-
re du Bassin de la Sarre, vollzieht sich erst aufgrund des Versailler Vertrages
1919/1920 und hat Frankreich zum Urheber*.

I1. Vom Saargebiet zum Saarland

1. Das Saargebiet und der Friedensvertrag von Versailles. Mit dem Ende des
Ersten Weltkrieges und des Waffenstillstandsabkommens vom 11. November
1918 gingen auch die Reichsgewalt des deutschen Reiches und die Landesgewalt
PreuBens und Bayerns an Saar und Blies schrittweise zu Ende. Aufgrund der
politischen, geographischen und wirtschaftlichen Bedeutung der Saar rollte
Frankreich die Saarfrage bei den Friedensverhandlungen erneut auf. Die franzo-
sische Saarpolitik war erwartungsgemafl auf Annexion ausgerichtet. Offen trat
Frankreich mit seinen Forderungen erstmals mit einer Denkschrift der franzosi-
schen Delegation Anfang 1919 hervor. Seine beiden Kernforderungen waren
vor allem historisch und wirtschaftlich begriindet:

- Die Wiederherstellung einer franzdsischen Saar zumindest in den Gren-
zen des Ersten Pariser Friedens von 1814.

- Abtretung der Kohlegruben im gesamten Saarbeckengebiet an Frankreich
als wirtschaftliche Reparation fiir die Zerstérung der Kohlegruben in
Nordfrankreich.

Die ,,historischen Rechte und Anspriiche* Frankreichs auf die Saar, aus dem
Ersten Pariser Frieden von 1814 hergeleitet, wurden mit Riicksicht auf den deut-
schen Charakter der Bevolkerung weder vom britischen Premier Lloyd
George noch vom amerikanischen Priasidenten Wilson anerkannt. Nach dem
Scheitern der franzosischen Annexionsversuche verlegte sich Frankreich auf die
wirtschaftlichen Reparationsforderungen. Die ungestdrte Ausbeutung der
Saargruben erfordere ein politisch und administratives Sonderregime fiir das
Saarbecken. Konkretisiert wurde das Sonderregime von franzdsischer Seite
durch zwei Alternativvorschlige:
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- Errichtung eines unabhéngigen Saarstaates mit Frankreich wirtschaftlich
durch Zollunion verbunden oder

- die Ubertragung der Souverinitit des Saarbeckens auf den Volkerbund
mit einem Mandat fiir Frankreich und Volksabstimmung nach 15 Jahren.

In der Nacht vom 9. auf den 10. April 1919 wurden daraufthin die Bestimmungen
iiber das Saargebiet im Sinne des zweiten Alternativvorschlags endgiiltig zu
Papier gebracht und nach Beschluss des ,,Rates der Vier — USA, GrofRbritan-
nien, Italien und Frankreich — ohne wesentliche Anderungen Bestandteil des
Friedensvertrages von Versailles. Das Schicksal der Saar war besiegelt. Der
10. April 1919 leitete eine staatsrechtliche Sonderentwicklung des Saargebie-
tes ein.

Der Friedensvertrag von Versailles trat am 10. Januar 1920 in Kraft. Aufgrund
des Art. 49 wurde das Saarbeckengebiet, fiir das sich auch in der Amts- und
Verkehrssprache die griffigere Bezeichnung ,,Saargebiet einbiirgerte, unter die
Treuhinderschaft des Volkerbundes gestellt, zu dessen Gunsten Deutschland auf
die Regierung des Gebietes verzichtete. Die Sicherung der Rechte und der
Wohlfahrt der Bevilkerung im Saargebiet wurde in den staatsrechtlichen Vor-
schriften des Art. 46 in Verbindung mit Kapitel Il — Regierung des Saarbe-
ckengebietes — in den §§ 16 bis 33 der Anlage niedergelegt. Nach Art. 47 nah-
men Frankreich und Deutschland die Bestimmungen des Kapitels III — Volksab-
stimmung — in den §§ 34 bis 40 der beigefiigten Anlage an. Nach Ablauf einer
Frist von 15 Jahren nach Inkrafttreten des Friedensvertrages wird danach die
Bevolkerung des Saarbeckens berufen, ihren Willen, wie folgt zu duBlern:

- Beibehaltung der durch den gegenwértigen Vertrag und diese Anlage ge-
schaffene Rechtsordnung (Status quo),

- Vereinigung mit Frankreich,

- Vereinigung mit Deutschland.

Die Grenzen des Saargebietes, das sich aus fritheren preulischen und bayeri-
schen Gebietsteilen zusammensetzte, sind in Art. 48 bestimmt. Gemeinden des
Landkreises Birkenfeld (Oldenburg) wechselten erst nach dem Zweiten Welt-
krieg zum Saarland. Von Seiten der preuBischen Rheinprovinz fielen die Land-
kreise Saarlouis, Saarbriicken Stadt und Land, Ottweiler sowie Teile der Kreise
Merzig und St. Wendel an das Saargebiet. Die Restkreise Merzig und St. Wendel
verblieben beim Regierungsbezirk Trier. Sie nahmen ihren Verwaltungssitz in
Baumbholder fiir St. Wendel und Wadern fiir Merzig. Aus der bayerischen Pfalz
wurde der heutige Saarpfalz-Kreis dem Saargebiet zugeschlagen.

Das Saargebiet, eine Schopfung der internationalen Politik, hatte am
31. Dezember 1920 insgesamt 697.242 Einwohner und umfasste 1.900 km?.

Der Versailler Vertrag ordnete das Land an Saar und Blies neu. Das Land wurde
so erstmals mit dem 10. Januar 1920 zu einem geschlossenen politischen Terri-
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torium mit einem Staatsrechtlichen Eigenleben zusammengefasst. Erst von
diesem Zeitpunkt an ldsst sich von einer eigenstindigen Verfassungs- und
Rechtsentwicklung an der Saar sprechen.

Der 10. Januar 1920 war die Geburtsstunde eines eigenstdndigen Saarge-
biets, in dessen Rechtsnachfolge das heutige Saarland steht.

2. Die Verfassung des Saargebiets. Das Internationale Saarstatut wurde als die
vom Friedensvertrag von Versailles auferlegte ,,Verfassung des Saargebiets”
angesehen. Die neue Verfassungsordnung bildete den unverénderlichen Rahmen,
in dem sich von 1920 bis 1935 Politik im Saargebiet unter dem Volkerbundsre-
gime gestaltete (vgl. grundlegend hierzu das Standardwerk von Zenner, Parteien
und Politik im Saargebiet unter dem Volkerbundsregime 1920 — 1935, Saarbrii-
cken 1966).

3. Die staats- und voélkerrechtliche Stellung des Saargebietes. Das Saargebiet
des Friedensvertrages von Versailles wurde gemeinhin als Saarstaat bezeichnet.
Ein vom Deutschen Reich unabhingiger und selbstéindiger Staat vergleichbar der
Freien Stadt Danzig war das Saargebiet nicht. Beide standen jeweils in einem
besonderen volkerrechtlichen Verhéltnis zum Volkerbund, aber im Gegensatz zu
Danzig schied das Saargebiet weder durch Gebietsabtretung aus dem Deutschen
Reich aus noch wurde ihm das Recht auf Selbstregierung mittels eigener Verfas-
sung, Gesetzgebung und Verwaltung eingerdumt. Nach Art. 49 des Friedensver-
trages verzichtete Deutschland zugunsten des Vdlkerbundes auf die Regierung
im Saargebiet nicht aber auf seine Souverédnitit. Als fremdverwaltetes deutsches
Staatsgebiet besall die Saar ,,Eigenstéandigkeit innerhalb Deutschlands®. Die
Regierungskommission hatte alle Staatsgewalt, die frither dem Deutschen Reich,
PreuBlen und Bayern zustand. Aus der Sicht der Staatspraxis war das Saargebiet
als ein staatliches Gebilde mit Staatsqualitit anzusehen. Insofern hatte es den
Charakter eines suspendierten Gliedstaates des Deutschen Reiches, der im
Rahmen des Saarstatuts auch die beschrinkte Fahigkeit besal3, Volkerrechtssub-
jekt zu sein.

4. Die internationale Regierungskommission. § 16 und 17 des Saarstatuts
regelte die Ernennung und Zusammensetzung der Regierungskommission, der
Vertreterin des Volkerbundes im Saargebiet. Thre Ernennung erfolgte am
13. Februar 1920 durch den Voélkerbundsrat. Die jeweils fiinf Mitglieder der
Regierungskommission setzten sich bis 1935 international zusammen, wobei ein
Mitglied aus dem Saargebiet stammten musste. Von 1924 bis 1935 war dies
Bartoloméus Kofmann. Die Regierungskommission und ihre einzelnen Mitglie-
der waren dem Volkerbundsrat verantwortlich. Sie bedurften zu ihrer Amtsfiih-
rung seines Vertrauens. Ein Vertrauensverlust konnte jederzeit zur Abberufung
seiner Mitglieder fiihren. Die Regierungskommission war nach dem Kollegial-
prinzip mit ausgepragt présidialen Zigen organisiert. Sie fasste ihre legislati-
ven und exekutiven Beschlisse in der Regel mit einfacher Mehrheit. Der Prési-
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dent der Regierungskommission war nicht nur ,primus inter pares®, sondern
auch ausfithrendes Organ der Kommission. Dem Franzosen Viktor Rault, franzo-
sischer Staatsrat und ehemaliger Préifekt des Departements Rhone und Lyon,
kam in der Funktion des ,,Prasidenten“ von Anbeginn eine Schlisselstellung
zu, in der er aufgrund seiner Personlichkeit und Verwaltungserfahrung zur be-
herrschenden Figur avancierte. Sein personliches Regiment in der mehrheitlich
profranzosischen Zusammensetzung der Regierungskommission sicherte Frank-
reich bis zu seiner Abberufung 1926 einen dominanten Einfluss an der Saar. Im
Zusammenspiel einer iiberlegenen franzosischen Diplomatie im Vdlkerbundsrat
mit der Politik Raults vor Ort iibte Frankreich und nicht der Vélkerbund in der
Realitdt das Verwaltungsmandat an der Saar aus. Raults Ernennung begriindete
der griechische Berichterstatter fiir das Saargebiet im Volkerbundsrat Caclama-
nos wie folgt:

,,ES scheint mir, dass der Vorsitz in dieser Kommission dem franzdsischen
Mitglied zukommen muss. Das Wohlergehen der Bevolkerung des Saarbeckens
und die Erfordernisse der Ordnung in diesem Gebiet erfordern ein enges Zu-
sammenarbeiten zwischen der franzosischen Regierung, die Kraft des Vertra-
ges Uber einen sehr wichtigen Teil des Wirtschaftslebens des Saarbeckens ver-
figt und der Regierungskommission, der der Vélkerbundsrat die Aufgabe der
Verwaltung des Gebietes Ubertragt. Dieses Zusammenarbeiten kann nicht bes-
ser gewdhrleistet werden als durch die Beziehungen, die der Président der
Kommission mit der franzdsischen Regierung unterhalten wird, durch seine
Kenntnis der Einzelheiten der franzdsischen Verwaltung, die wie jede Verwal-
tung einen feinen und weit verzweigten Mechanismus darstellt und durch die
Garantie guter Beziehungen mit Frankreich, die er gleichsam in sich selbst
tragt, weil er Franzose ist.*

1926 folgten auf Raults Prisidentschaft die des Kanadiers Stephens sowie die der
Briten Wilton und Knox, die eine neutrale Amtsfithrung im Geiste des Saarsta-
tuts sicherstellten, aber den Charakter einer ,,volks- und landfremden* Regie-
rung nicht ablegen konnten.

5. Regierungssitz, Regierungshauptstadt, Zentralverwaltungen. Sitz der
Regierung wurde Saarbricken. Sitz des Obergerichts fiir Zivil- und Strafsachen
Saarlouis. Desgleichen schlugen die Justiz- und Geféngnisverwaltung sowie alle
Anstalten der offentlichen Fiirsorge in Saarlouis ihr Domizil auf. Mit diesen
Entscheidungen kam man Saarlouis entgegen, das in einer Eingabe an den V6l-
kerbund darum bat, aufgrund seiner historischen Bedeutung und Lage, zur Re-
gierungshauptstadt bestimmt zu werden.

Wihrend der Zeit des Volkerbundes entwickelte sich Saarbriicken zum Ober-
zentrum des Saargebiets und zur Regierungshauptstadt mit einem Hauch von
Internationalitét und Weltlaufigkeit. War das Saarland bis 1918 nie Sitz einer
staatlichen Mittelbehorde, so brachte die Volkerbundszeit, verbunden mit dem
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Ausbau der saarldndischen Autonomie, dem Land staatliche Zentralitat. Die
Zentralverwaltungen, die bisher fiir das Land ihren Sitz in Berlin oder Miinchen
hatten, wurden in Saarbriicken aufgebaut und nach dem Ressortprinzip organi-
siert. An der Spitze der Ressorts stand jeweils ein Mitglied der Regierungskom-
mission, das von einem Ministerialdirektor als Amtschef bei der Fiithrung der
Verwaltung unterstiitzt wurde. Die Schliisselpositionen in den Ministerien wur-
den in erster Linie von Franzosen und anderen Ausldndern besetzt. Die Amts-
sprache in den Behdrden des Landes war deutsch. In den Ministerien war aber
franzosisch in den oberen Etagen die Umgangssprache. Gleiches galt fiir die
wochentlichen Kabinettssitzungen.

Die Ministerien waren wie folgt zugeschnitten (vgl. Katsch, Regierung und
Volksvertretung im Saargebiet, Leipzig 1930, S. 66 ff.):

- Prisident mit den Geschiftsbereichen fiir innere- und auswiartige Angele-
genheiten,

- Arbeit, Gesundheit und Sozialwesen, Landwirtschaft und Forsten,

- Offentliche Arbeiten, Eisenbahnwesen, Post-, Telegraphen- und Telefon-
wesen,

- Wirtschaft und Finanzen, Oberbergamt,

- Justiz, Kultus und Schulwesen.

AuBlerdem wurde fiir die Regierungskommission als Gesamtheit ein General-
sekretariat, vergleichbar der heutigen Staatskanzlei, eingerichtet, das von
einem Generalsekretir geleitet wurde. Dem Generalsekretariat oblag die Unter-
stiitzung der Regierungskommission und ihres Présidenten in ihren verfassungs-
méfBigen Aufgaben.

6. Staatssymbolik. Der Saarstaat kehrte selbstbewusst und duferlich sichtbar
mit der Schaffung eines Regierungsapparates, einer Flagge, einem Wappen,
eigenen Postwertzeichen und der Verordnung tiber die Eigenschaft als Saarein-
wohner seine Autonomie heraus. Das Landeswappen setzte sich aus vier saar-
landischen Stadtwappen zusammen: St. Ingbert, Saarlouis, St. Johann und Saar-
briicken. Die Fahne fihrte die Farben: Blau, Weifl, Schwarz. Blauweil} verkor-
perte den bayerischen Teil und Schwarzweill den preulischen Teil des Saarge-
biets.

7. Der Landesrat. Als schmerzlich empfand die Saarbevélkerung den Aus-
schluss von jedweder demokratischen Selbstregierung wéhrend der Volker-
bundszeit. Die gesetzgebende und exekutive Gewalt war der Regierungskommis-
sion vorbehalten. Auf Dringen der Bevolkerung wurde 1922 ein Landesrat
eingerichtet. Mit der Wahl des Landesrats wurde erstmals eine Volksvertretung
fiir das gesamte Saargebiet geschaffen. Er bestand aus 30 Mitgliedern und ging
aus allgemeinen, gleichen, unmittelbaren und geheimen Listenwahlen nach den
Grundsétzen der Verhiltniswahl hervor, wobei das Saargebiet einen einzigen
Wabhlbezirk bildete. Dem Landesrat fehlten von seinem Kompetenzzuschnitt alle
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Attribute eines klassischen Parlaments: das Recht der Bildung, Abberufung und
Kontrolle der Regierung, das Gesetzgebungs- und Budgetrecht. Er war eine
beratende und begutachtende Volksvertretung, ein Verfassungsorgan ohne
Beschluss- und Entscheidungskompetenz. ,,So kann er zwar als Vorldufer
eines Landesparlaments angesehen werden, die durch ihn begriindete parlamen-
tarische Tradition blieb aber gebrochen, da er letztlich nur billigend und warnend
auftreten konnte*. Die alleinige Verantwortung der Regierungskommission ge-
geniiber dem Voélkerbundsrat blieb durch die Einrichtung ,,Landesrat* unangetas-
tet. Dies hob der Berichterstatter des Volkerbundsrates in Saarangelegenheiten
Wellington Koo bei der Beratung der Landesratsverordnung im Volkerbundsrat
ausdriicklich hervor:

,,Der Volkerbundsrat konnte der Regierungskommission nicht gestatten, sich
der ihr Ubertragenen Befugnisse zu entéullern. Es ist die Pflicht des Volker-
bundes, dariiber zu wachen, dass die Regierungskommission immer in der La-
ge ist, ihr Amt gemal dem Friedensvertrag auszutiben. Es ware daher fiir die
Regierungskommission unzuldssig entgegen dem Friedensvertrag ein saarlan-
disches Parlament zu errichten, dem die Regierungskommission verantwort-
lich ist und welches die von dem Vélkerbundsrat ernannte Kommission hin-
dern konnte, ihr Amt zu versehen.

Durch seine iiberzeugende Arbeit verschaffte sich der Landesrat trotz seiner
parlamentarischen Ohnmacht politischen Einfluss beim Vélkerbund und der
Regierungskommission sowie Ansehen und Respekt in der Saarbevolkerung. Er
reprasentierte wihrend des Volkerbundregimes die saarldndische Bevdlkerung
und sie fiihlte sich durch ihn représentiert. Er war ihre politische Biihne und ihr
Sprachrohr, dem sie vertraute.

8. Die Justiz. Der Grundsatz des § 23 Saarstatut, dass alle Gesetze und Verord-
nungen, die am 11. November 1918 in Kraft waren, auch in Kraft blieben, wirkte
sich mit Blick auf die Gerichtsverfassung dahin aus, dass das Saargebiet seine
iiberkommene Gerichtsbarkeit und im Wesentlichen auch die geltende Ge-
richtsverfassung beibehielt. Ergingen bis zum 11. November 1918 die gericht-
lichen Entscheidungen an Saar und Blies jeweils ,,Jm Namen des Konigs* nach
Ausrufung der Republik ,,Im Namen des Volkes“, so erfolgten ab 27. Februar
1920 die richterlichen Entscheidungen und Urteile ,,Jm Namen der Regierungs-
kommission®. Die Amtsgerichte blieben bestehen. Das Landgericht Saarbri-
cken wurde fiir das gesamte Saargebiet zustandig (vgl. Festschrift: 150 Jahre
Landgericht Saarbriicken, K6ln u. a. 1985, S. 14 ff. m.w.N.).

9. Oberster Gerichtshof — Cour Supréme de Justice. Ein justizpolitisches
Novum war die Errichtung eines Obersten Gerichtshofes, eine Mischung von
Oberlandesgericht und Reichsgericht, fiir das Saargebiet. Als seinen Sitz be-
stimmte die Regierung Saarlouis. Er war in Zivil- und Strafsenate aufgeteilt
und Berufungs- und Revisionsinstanz (vgl. hierzu Neis, Der Oberste Gerichtshof
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des Saargebiets zu Saarlouis, Wiirzburg 1932). Wie die Regierungskommission
war auch der Gerichtshof international zusammengesetzt. Im Laufe seines fast
15-jédhrigen Bestehens gehorten ihm vier Schweizer, drei Franzosen, fiinf Saar-
lander, je ein Belgier, Niederldnder, Luxemburger und Tscheche als Richter an.
Die Schweizer stellten ununterbrochen die Chefpréisidenten.

10. Verfassungsgerichtsbarkeit. Die Institution eines Verfassungsgerichts flr
das Saargebiet sah das Saarstatut nicht vor. Diese Aufgabe wuchs auch nicht
dem Obersten Gerichtshof zu. Fiir die Auslegung der ,,Verfassung des Saarge-
biets“ war einzig und allein gemaf § 33 des Saarstatuts die Regierungskommis-
sion berufen:

,,(1) Die Regierungskommission ist erméchtigt, alle Fragen, zu denen die
Auslegung der vorstehenden Bestimmungen Anlass geben kdnnte, zu entschei-
den.

(2) Frankreich und Deutschland erkennen an, dass jeder Streit, der auf einer
verschiedenen Auslegung der erwahnten Bestimmungen beruht, gleichfalls der
Regierungskommission zu unterbreiten ist. Seine mit Stimmenmehrheit getrof-
fene Entscheidung ist flr beide Lander bindend.“

Die Befugnisse des § 33 beschrinkten sich auf die Auslegung der Kapitel I —
Abtretung und Ausbeutung der Gruben — und auf Kapitel I — Regierung des
Saarbeckengebiets -. Kapitel III — Volksabstimmung — mit den §§ 34 — 40 des
Saarstatuts war nach dem eindeutigen Wortlaut des § 33 von dem Auslegungs-
monopol ausdriicklich ausgenommen. Die Auslegung schloss Anderungen, Er-
ganzungen oder Fortbildungen des Saarstatuts selbst aus. Entscheidungen nach
8 33 Abs. 1 glichen denen eines Verfassungsgerichtes. Beschliisse nach § 33
Abs. 2 denen eines internationalen Schiedsgerichtes.

Der Friedensvertrag von Versailles mit seinem internationalen Statut verlieh der
Regierungskommission Rechte, die weit iiber die sonst einer verfassungsméafi-
gen Regierung zustehenden und eingerdumten Befugnisse hinausgingen. Mit den
Bestimmungen des Versailler Vertrages iiber das Saargebiet, die auf der gesetz-
gebenden und vollziehenden Staatsgewalt der Regierungskommission mit aus-
schlieBlicher Verantwortlichkeit gegeniiber dem Volkerbund aufbauten, wire
eine Unterordnung unter eine Verfassungsgerichtsbarkeit aber auch schwer
zu vereinbaren gewesen. Fiir Verfassungsstreitigkeiten war daher das in § 33
angelegte Auslegungsmonopol und Schiedsverfahren die angemessenere Losung.

11. Die Ruckgliederung des Saargebiets als Saarland ins Deutsche Reich.
Die im Versailler Vertrag vorgesehene Volksabstimmung, die am 13. Januar
1935 stattfand, ergab eine iiberwéltigende Mehrheit fiir die Riickkehr der Saar
ins Deutsche Reich. Fiir die Vereinigung mit Deutschland stimmten 90,53 %,
fiir die Beibehaltung des Status quo 8,83 % und fiir die Vereinigung mit Frank-
reich 0,4 %. Aufgrund der Volksabstimmung beschloss der Volkerbundsrat am
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17. Januar 1935 in Genf die Vereinigung des ungeteilten Saargebiets mit
Deutschland. Als Zeitpunkt der Wiedereinsetzung Deutschlands in die Regie-
rung des Saargebiets setzte er den 1. Mérz 1935 fest.

Das Saargebiet wurde nicht, wie bis zuletzt allgemein erwartet, an die Lénder
PreuBlen und Bayern zuriickgegeben. Noch Anfang Januar 1935 sprach sich der
Reichsminister des Auswartigen dagegen aus:

,,das Saargebiet nach der Rilckgliederung als besondere Verwaltungseinheit
in seinen jetzigen Grenzen beizubehalten. Wenn das Saargebiet im Rahmen
der kiinftigen Gliederung des Reiches als selbstandige Einheit erhalten bliebe,
so wiirde das bedeuten, dass wir durch einen Akt der Reichsgewalt das in Ver-
sailles kiinstlich geschaffene Gebilde verewigen. Wir wirden damit anerken-
nen, dass das Gebiet eine natiirliche Einheit bildet, dem im Rahmen des Rei-
ches ein bestimmtes MaR von Eigenleben gewdhrleistet werden misse. Inter-
national gesehen haben wir alles Interesse daran, das Versailler Gebilde ohne
jeden Rest aus der Geschichte verschwinden zu lassen*.

Die Entscheidung fiir ein eigenstindiges ,,Saarland* fiel durch Hitler, wohl auch
vor dem Hintergrund des Neuaufbaus des Deutschen Reiches. Das Gesetz iiber
die vorldufige Verwaltung des Saarlandes vom 30. Januar 1935 fiihrte das Saar-
gebiet als selbsténdige Verwaltungseinheit mit der erstmals offiziellen Bezeich-
nung ,,Saarland* fort. An der Spitze der Verwaltung stand bis zur Eingliede-
rung in einen Reichsgau der ,,Reichskommissar fur die Rickgliederung des
Saarlandes®. Die selbstéindige Verwaltungseinheit hatte nicht die Stellung eines
Gliedstaates, sondern den Rechtscharakter eines ,,Reichslandes“. Das Saarland
unterstand als Reichsverwaltungsbezirk der unmittelbaren Reichsverwaltung wie
frither das Reichsland Elsass-Lothringen. Der Reichskommissar war der stén-
dige Vertreter der Reichsregierung im Saarland. Das Reichskommissariat, eine
straff gefiihrte und in Abteilungen gegliederte Behorde, hatte Ziige eines klassi-
schen Regierungsprasidiums, an dessen Spitze die politische Figur des Reichs-
kommissars stand. Durch Erlass des ,,Fiihrers und Reichskanzlers® vom 17. Juni
1936 verfestigte sich das Provisorium zum Reichskommissariat fiir das Saarland.

Eine erneute Anderung trat durch die Verordnung iiber die Zusammenlegung der
Dienststellen des Reichskommissars fiir das Saarland und des bayerischen Regie-
rungspriasidenten in Speyer vom 8. April 1940 ein. An der Spitze dieser Behorde
stand der ,Reichskommissar fiir das Saarland“, die die Bezeichnung ,Der
Reichskommissar flr die Saarpfalz“ fiihrte. Die verwaltungsorganisatorische
Selbstindigkeit des Saarlandes und der bayerischen Pfalz blieben jedoch unange-
tastet. Nach Abschluss des Frankreichfeldzuges erfolgte im Mérz 1941 die Um-
benennung des ,,Reichskommissars fiir die Saarpfalz in ,,Der Reichsstatthalter
in der Westmark®. Gemifs Bekanntmachung vom Mai 1941 erfolgte eine letzt-
malige Zusammenfassung von Dienststellen zu einer Behorde unter der Bezeich-
nung ,,Der Reichsstatthalter in der Westmark und Chef der Zivilverwaltung
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in Lothringen®. Eine Organisationsverfiigung gliederte die Zivilverwaltung von
Deutschlothringen der Saarbriicker Behorde an. Saarbriicken blieb bis kurz vor
Ende des Zweiten Weltkrieges Sitz des Reichsstatthalters in der Westmark und
Chef der Zivilverwaltung in Lothringen. Die Westmark umfasste das reichsun-
mittelbare Saarland, den bayerischen Regierungsbezirk Pfalz und das be-
setzte Deutschlothringen. Bei diesem Provisorium und Verwaltungskonglo-
merat verblieb es, da die staatsrechtliche Neuordnung durch die Vereinigung der
Pfalz mit dem Saarland und mit Lothringen zu einem Reichsgau Westmark im
Zusammenhang mit der stockenden Reichsreform nicht zustande kam.

C. Entstehung und Entwicklung der Verfassung des Saarlandes vom
15. Dezember 1947

I. Die Wiederherstellung des Saarlandes nach 1945

1. Die amerikanische Besatzungsmacht. Mit der bedingungslosen Kapitulation
und der Befreiung Deutschlands brach das nationalsozialistische Unrechtsregime
des Dritten Reiches in Deutschland zusammen. Jede deutsche Regierungstétig-
keit kam zum Erliegen. Ende Mérz 1945 war das Saargebiet einschlieSlich der
Landeshauptstadt Saarbriicken von Truppen der 15. amerikanischen Armee
besetzt. Das Kriegsende markierte auch einen Neuanfang fiir die Reorganisation
des staatlichen Lebens an der Saar: die ,,Stunde Null*.

Am 4. Mai 1945 setzte der amerikanische Militdrbefehlshaber Oberst Louis G.
Kelly den Saarbriicker Rechtsanwalt Dr. Hans Neureuter zum Regierungsprasi-
denten eines saarlandischen Regierungsprasidiums ein. Mit diesem Akt wur-
de das Saargebiet in den Grenzen der Vilkerbundszeit als eigenstdndige Ver-
waltungseinheit fortgefiihrt. Das ,,Regierungsprasidium Saar*, wie die staatli-
che Verwaltung offiziell bezeichnet wurde, hatte seinen Amtssitz in Saarbrii-
cken. Zu ihm gehorten der Stadtkreis Saarbriicken, die Landkreise Homburg,
Merzig, Ottweiler, Saarbriicken-Land, Saarlouis, St. Ingbert und St. Wendel.

Mit der Berliner Erklarung vom 5. Juni 1945 ging die Reichsgewalt auf die
Besatzungsmaéchte als oberste Regierungsgewalt in Bezug auf Deutschland als
Gangzes iiber, die der Berliner Kontrollrat ausiibte. Am 15. Juni wurde per Dek-
ret die Errichtung eines ,,Commandement en Chef Frangais en Allemagne*
mit Sitz in Baden-Baden errichtet. Frankreich trat als vierte Besatzungsmacht in
den Kreis der Siegerméchte ein.

Deutschland wurde in vier Besatzungszonen aufgeteilt: Die sowjetische Zone,
die amerikanische Zone, die britische Zone und die franzosische Zone. Die
Franzosen schufen Rheinland-Pfalz aus der ehemals bayerischen Pfalz, dem
sudlichen Teil der preuBischen Rheinprovinz und aus Teilen von Hessen-
Nassau und aus Rheinhessen. Der siidliche Teil des Landes Baden wurde zu
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Baden. Wiirttemberg-Hohenzollern entstand aus dem preuflischen Hohenzollern
und Teilen Wiirttembergs.

2. Von der amerikanischen zur franzosischen Besatzungsmacht. Das Saar-
land wurde am 10. Juli 1945 von den Amerikanern an die Franzosen iibergeben.
Am 30. August 1945 ernannte General Koenig Oberst Gilbert Grandval zum
,»Délégué supérieur de la Sarre®. Mit Verfiigung vom 5. September 1945 wur-
de sein territorialer Zustindigkeitsbereich umschrieben: Das Saargebiet in seinen
Grenzen von 1935. Am 7. September 1945 trat Gilbert Grandval sein Amt in
Saarbriicken an.

3. Gebietserweiterungen. Der Gebietszuschnitt des Saargebiets dnderte sich
1946/1947 auf Anordnung der franzosischen Besatzungsmacht dreimal. Am
18. Juli 1946 wurden 142 Gemeinen mit ca. 900 km? und 97.000 Einwohnern aus
den Kreisen Saarburg (70), Trier-Land (11), Wadern (43), und Birkenfeld (18)
aus- und in das Saargebiet eingegliedert. Die Eingliederung wurde ernéh-
rungswirtschaftlich, verkehrstechnisch und arbeitsmarktpolitisch begriindet.
Auf den Protest der Westalliierten musste die Eingliederung teilweise wieder
riickgéngig gemacht werden. Mit Wirkung vom 24. Juni 1947 gliederte Frank-
reich 61 Gemeinden der Kreise Trier und Saarburg an das inzwischen errichtete
Land Rheinland-Pfalz zuriick und 13 rheinland-pfalzische Gemeinden der Kreise
Birkenfeld und Kusel in das Saargebiet ein. Am 3. April 1949 wurde das
Saargebiet nochmals um die Gemeinde Kirrberg erweitert. Mit den Grenzverin-
derungen erfuhr das Saarland einen Gebietszuwachs von 95 Gemeinden aus
Rheinland-Pfalz. Das heutige Saarland hat eine Flache von 2.570 km? mit noch
knapp tiber 1 Mio. Einwohnern.

4. Die Kommunalwahlen vom 15. September 1946. Die ersten Gemeindewah-
len fanden am 15. September 1946 statt. Die Gemeinderatswahlen, an der die
DPS noch nicht teilnahm, da ihre Zulassung durch die Militirregierung noch
ausstand, hatte landesweit folgendes Ergebnis:

CVP 52,9 %
SPS 25,5%
KP-Saar 9,1 %

Freie Listen 13,1 %.

Dieses parteipolitische Kréfteverhdltnis blieb bis 1955 im Wesentlichen kon-
stant.

5. Die Verwaltungskommission des Saarlandes. In Rheinland-Pfalz, Siidbaden
und Sidwiirttemberg-Hohenzollern wurden nach den Kommunalwahlen vom
15. September 1946 und den Kreistagswahlen vom 13. Oktober 1946 von der
franzosischen Besatzungsmacht vorldufige Landesregierungen eingesetzt und
nach dem Grundsatz der Verhiltniswahl Abgeordnete zu Beratenden Landes-
versammlungen, nicht unmittelbar vom Volk, sondern indirekt von den Kreista-
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gen und Gemeinderdten gewahlt. Thre Aufgabe bestand darin, Landesverfas-
sungen auszuarbeiten, iiber die durch VVolksentscheid zu befinden war.

Statt der Einsetzung einer vorldufigen saarlandischen Landesregierung und der
Wabhl einer beratenden Versammlung setzte im Saargebiet mit der am 8. Oktober
1946 berufenen Einstweiligen Verwaltungskommission fur ,,die Saar* eine
gegenldufige Entwicklung ein: die schrittweise Herauslosung aus dem deut-
schen Staatsverband und der franzdsischen Besatzungszone. Mit der Verfii-
gung des Gouverneur de la Sarre, Gilbert Grandval, vom gleichen Tage wurden
die Direktoren und Mitglieder der Verwaltungskommission sowie ihr General-
sekretdr ernannt. Das monokratisch ausgerichtete Regierungspréasidium Saar mit
einem Regierungsprisidenten an der Spitze wurde von einer nach dem Kollegi-
alprinzip aufgebauten siebenkopfigen Verwaltungskommission als Rechtsnach-
folgerin abgeldst. Die Mitglieder fiihrten den Titel eines Direktors. Jeder von
ihnen leitete eine Direktion in der Art eines Ministers. Die Verwaltungskommis-
sion setzte sich unter Beriicksichtigung der politischen Krifteverhiltnisse der
saarldndischen Gemeinderatswahlen zusammen.

Die ,Einstweilige Verwaltungskommission fiir die Saar nahm unter der Be-
zeichnung ,,Verwaltungskommission des Saarlandes* am 9. Oktober 1946 ihre
Arbeit auf. Entsprechend der offiziellen Bezeichnung der Verwaltungskommis-
sion des Saarlandes wurde der einheitliche Gebrauch der Bezeichnung ,,.Saar-
land* unter Ausschaltung der Bezeichnung ,,Saargebiet” in amtlichen Verof-
fentlichungen und bei Behordenbezeichnungen mit Erlass vom 3. Dezember
1946 vorgeschrieben.

Die Verwaltungskommission hatte exekutive und legislative Befugnisse fiir
das Saarland. Als Vorbild fiir ihre Errichtung kann die Regierungskommission
der Volkerbundszeit angesehen werden. Neben ihrer allgemeinen Regierungs-
und Verwaltungstéatigkeit bestand im Laufe des Jahres 1947 einer ihrer wesent-
lichen Aufgaben darin, die Ausarbeitung einer saarldndischen Verfassung ver-
fahrensmaf3ig vorzubereiten und die erforderlichen Wahlen fiir eine gesetzge-
bende Versammlung zur Konstituierung eines Parlamentes und einer Regierung
in die Wege zu leiten. Sie stand unter der strengen Aufsicht des Militdrgouver-
neurs de la Sarre und konnte ihre Maflnahmen nur in enger Fithlungnahme mit
der Militarbehorde treffen.

6. Franzosische Saarpolitik nach 1945. Im Gegensatz zum Jahre 1919 war
nach 1945 eine feste und klare Annexionsabsicht der Saar seitens der franzosi-
schen Regierung nicht zu erkennen. Sie zeigte mehr latente als offene Annexi-
onsneigungen. Zeitdauer und Einzelheiten der Annexionsabsicht sind daher heu-
te umstritten. Die entschlossene Haltung der Alliierten gegen die Annexionsnei-
gungen der Franzosen fiihrte schrittweise zu einem Kurswechsel der franzosi-
schen Saarpolitik. Am 17. Januar 1946 formulierte AuBenminister Bidault erst-
mals 6ffentlich in der Pariser Nationalversammlung erste Ansétze einer franzdsi-
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schen Saarpolitik, die am 25. April 1946 anlésslich der ersten Pariser Konfe-
renz der alliierten Auflenminister {iberreicht wurde:

- Uberfithrung der Saargruben in franzésischen Staatsbesitz,

- Herauslosung der Saar aus der Zusténdigkeit des alliierten Kontrollrates
in Berlin,

- Einbeziehung des Saargebietes in das franzdsische Zoll-, Wirtschafts- und
Wihrungssystem,

- Sicherstellung der dauernden Verwaltungskontrolle des Gebiets durch
Frankreich,

- Stationierung franzoésischer Truppen an der Saar,

- Internationales Saarstatut und spétere Staatsangehdrigkeitsregelung der
Bewohner des Saargebietes.

Die franzosischen Saar-Memoranden waren in den Jahren 1946 bis 1948 ins-
gesamt vierzehnmal den Alliierten zur Zustimmung vorgelegt worden. Vier-
zehnmal scheiterte die franzoésische Saarpolitik am Veto der Russen. Ein
Internationales Saarstatut auf der Grundlage der Saar-Memoranden, vergleichbar
dem Internationalen Saarstatut des Friedensvertrages von Versailles, blieb aus,
die Saarfrage volkerrechtlich in der Schwebe. Im Wege eines ,,gentlemen
agreement* billigten die Vereinigten Staaten und Grofbritannien mit Beginn des
Kalten Krieges letztendlich das Vorgehen der Franzosen an der Saar unter dem
Vorbehalt einer spiteren friedensvertraglichen Regelung.

Auf der Basis der Saar-Memoranden leitete Frankreich 1946/1947 schrittweise
eine erneute Sonderentwicklung an der Saar ein. Im Juli 1946 wurde das
Saargebiet um rheinland-pfilzische Gemeinden erweitert. Im Dezember 1946
sperrte Frankreich fiir den Personen- und Warenverkehr die Grenze zwischen
dem Saarland und Deutschland. Der ,,seidene Vorhang war zunichst Zollgren-
ze. Im Januar 1947 erfolgte die Einfilhrung der Saarmark, im November 1947
die Umstellung auf den franzosischen Franken (vgl. hierzu das Standardwerk
von Heinen, Saarjahre, Stuttgart 1996, S. 45 ff.).

I1. Verfassungskommission und verfassunggebender Landtag

1. Einsetzung und Auftrag. Die Bildung einer eigenstidndigen saarldndischen
Verwaltung ohne Bindung an héhere deutsche Verwaltungsinstanzen bedeutete
vor dem Hintergrund der sukzessiven Herauslosung der Saar aus dem deutschen
Staatsverband und der franzdsischen Besatzungszone eine Verselbstindigung des
Saarlandes. Die Eigenstandigkeit bedurfte einer Legitimation und demokrati-
schen Grundlage in Form einer Landesverfassung. Am 13. Februar 1947 er-
teilte der franzosische AuBenminister George Bidault dem Gouverneur des Saar-
gebiets Gilbert Grandval den Auftrag, zur Ausarbeitung einer Saarlandischen
Verfassung, eine Verfassungskommission einzusetzen. Die Verfassung sollte
durch ein Referendum angenommen werden.
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Mit Schreiben datiert vom gleichen Tage wies Grandval den Vorsitzenden der
Verwaltungskommission Erwin Miiller (CVP) an, Vorbereitungen fiir die Einbe-
rufung einer Verfassungskommission zu treffen. Mit Rechtsanordnung vom
23. Mai 1947 (Amtsbl. S. 167) berief die Verwaltungskommission nach den
Vorschldgen der Parteien eine 20 Mitglieder zahlende Verfassungskommissi-
on, von denen 10 der CVP, 5 der SPS, je 2 der KPS und der DPS angehérten.
Hinzu kam der parteilose Jurist Alfred Levy. Aufgabe der Kommission war es,
bis zum 15. September 1947 einen Verfassungsvorschlag auszuarbeiten, der
von einem unmittelbar vom Volk gewahlten verfassunggebenden Landtag bera-
ten und angenommen werden sollte. Ein Referendum tiber die Verfassung sah
die Rechtsanordnung nicht vor. Diesem Verfassungsauftrag ist die Verfassungs-
kommission mit der Vorlage ihres Verfassungsentwurfes am 20. September
zeitnah nachgekommen. Der Verfassungsentwurf wurde von der Verwaltungs-
kommission zehn Tage vor der Landtagswahl am 25. September 1947 der Of-
fentlichkeit bekannt gegeben. Er wurde in einer Auflage von
45.000 Exemplaren gedruckt und auf den Biirgermeisterdmtern ausgelegt. Ein
offentlicher landesweiter Anschlag unterblieb. Eine Verodffentlichung in den
Tageszeitungen untersagte die Militdrregierung.

2. Kopfe der Verfassungskommission. Die von den Parteien vorgeschlagenen
Mitglieder vertraten bis auf die beiden prodeutschen Vertreter der KP-Saar die
Linie der franzosischen Saarpolitik. Alfred Levy, Senatspriasident beim Ober-
landesgericht Saarbriicken, war der juristische Kopf der Verfassungskommis-
sion. Er war neben dem Vorsitzenden Johannes Hoffmann (CVP), Bartholo-
maus Kollmann (CVP), Erwin Miller (CVP), dem SPS Landesvorsitzenden
Richard Kirn und dem Generalstaatsanwalt und spiteren Justizminister Dr.
Heinz Braun (SPS) und spiteren Landtagsprisidenten Peter Zimmer (SPS)
einer der mafBgebendsten und einflussreichsten Personlichkeiten unter den
Kommissionsmitgliedern. Die Militdrregierung entsandte Alfred Levy als Sach-
verstandigen und ihren Vertrauensmann. Die Prdambel der Verfassung von 1947
ist im Wesentlichen sein Werk.

3. Gesetzgebende Versammlung als verfassunggebender Landtag. Der Fran-
zbsische Oberkommandierende in Deutschland hat mit Verfligung vom
25. August 1947 die Verordnung Nr. 107 iiber die Wahl einer saarlandischen
Gesetzgebenden Versammlung erlassen. Die Verordnung Nr. 107 ist das
Grindungsdekret und die Grindungsurkunde des Saarlandes als Land. Der
Verfassungsentwurf der durch Rechtsanordnung vom 23. Mai 1947 eingesetzten
Verfassungskommission diente der saarlindischen Gesetzgebenden Versamm-
lung, die den verfassunggebenden Landtag bildete, als Beratungs- und Be-
schlussgrundlage fiir den Erlass einer saarldndischen Verfassung. Am
14. Oktober 1947 konstituierte sich die Gesetzgebende Versammlung im ehe-
maligen Saarbricker Zivilcasino in der AlleestraBe 7 — heute Franz-Josef-
Roder-Strae 7 — in Alt-Saarbriicken, dem seitherigen Sitz des Landtages des
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Saarlandes und verabschiedete mit einigen Anderungen am Entwurf der Verfas-
sungskommission am 15. Dezember 1947 die Verfassung des Saarlandes.

4. Die Verfassung: Caractere original oder Anlehnung an deutsche Verfas-
sungstraditionen?. Abgesehen von der zentralen Prdambel und den Kernvor-
schriften Artikel 60, 61, 63 und Artikel 129 SVerf. steht die Verfassungsarchi-
tektur des Verfassungsentwurfs im Gegensatz zu den franzdsischen Wiinschen
in Paris in der Tradition der nach 1945 erlassenen deutschen Landesverfas-
sungen, die das parlamentarische Regierungssystem zur Grundlage haben. Die
franzosische Direktive vom 4. Juli 1947, die die Handschrift des Unterabtei-
lungsleiters ,,Saar im Pariser AuBenministerium Michel Debré fiihrte, enthielt
in Anlehnung an Talleyrand Vorgaben fiir eine demokratische saarldndische
Verfassung: Der Verfassungstext sollte kurz und unprézise sein. Unter Be-
riicksichtigung von Grundrechten sollte der Entwurf einen ,,Caractére original“
besitzen und sich nicht an deutschen Vorbildern orientieren. Vorzusehen war
eine eingeschrinkte Selbstregierung und Selbstverwaltung des Saarlandes unter
Wahrung des franzdsischen Einflusses und der franzosischen Interessen. In An-
lehnung an das Voélkerbundsregime des Versailler Vertrages sollte an der
Spitze der saarldndischen Verwaltung keine Regierung, sondern eine Regie-
rungskommission stehen, die aus ihrer Mitte fiir ein Jahr ihren Prisidenten
wiahlt. Seine anschlieBende Wiederwahl war ausgeschlossen, um das Entstehen
starker saarlandischer FUhrungspersonlichkeiten zu verhindern. Die Direktive
kam zu spét. Die Grundstruktur des Entwurfs war bereits weitgehend vorgepragt.
Die Verfassungskommission hielt mit Billigung von Gilbert Grandval, des
franzosischen ,,Prokonsuls an der Saar®, an ihrem eingeschlagenen Beratungs-
kurs fest. Der Entwurf orientierte sich vorwiegend in Aufbau und Struktur an den
1946/1947 bereits verabschiedeten Landesverfassungen von Rheinland-Pfalz,
Bayern, Hessen, Siidbaden, Siidwiirttemberg, Wiirttemberg-Baden und der Wei-
marer Reichsverfassung. Von rund 190 Verfassungsbestimmungen stimmen laut
Stober, alias Heinrich Schneider, rund 80 wortlich mit den Verfassungsartikeln
anderer deutscher Landerverfassungen iiberein, 75 mit deren wesentlichen Inhalt
und 20 gehen von der gleichen Grundidee aus. Nur 17 Artikel sind ohne Vor-
bild.

Einem ausgeprigten Grundrechtsteil folgen die Bestimmungen iiber die Staats-
organisation. Im Gegensatz zu den Verfassungen von Weimar und Bayern ent-
schied sich die Kommission bewusst dazu, die Grundrechte und Grundpflich-
ten des ersten Hauptteils (Artikel 1 bis 58) an den Anfang zu stellen und im
zweiten Hauptteil erst die Ordnung und Aufgaben der éffentlichen Gewalt zu
regeln. Naturrechtliche Grundiiberzeugungen waren bestimmend: Der Staat dient
den Menschen, nicht umgekehrt.

Bis auf die Beratung der Bildungsverfassung bestand bei der Erarbeitung des
ersten Hauptteils der Verfassung groBe Einmutigkeit. Die Auseinandersetzung
um den Charakter der Volksschule wurde am leidenschaftlichsten gefiihrt. Die
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CVP focht kompromisslos fiir die 6ffentliche Volksschule als Konfessionsschu-
le, die SPS und DPS fiir die Volksschule als christliche Gemeinschaftsschule,
wie sie auch fiir die Mittelschulen, Berufsschulen und héheren Schulen vorgese-
hen war. Die KPS forderte die strikte Trennung von Kirche und Staat in Gestalt
der konfessionsunabhingigen, weltanschaulich neutralen Gemeinschaftsschu-
le. Selbst die Intervention der Franzosen, die sich bei der starren Haltung der
CVP um die Realisierung des gesamten Verfassungsprojekts sorgten, blieb er-
folglos. Christlich-abendlandische Bildungstradition stand einer laizistisch-
emanzipatorischen Bestimmung und Ausrichtung des Schulwesens in einer
,unaufhebbaren Problematik® gegentiber.

Das Kapitel — Wirtschaft und Sozialordnung — ist mit Blick auf seine Interven-
tionsvorschriften ein historisches Zeugnis und Relikt der wirtschafts- und sozial-
politischen Verfassungsepoche der Nachkriegsjahre. Die Sozialisierungsbe-
stimmungen, die sich vorwiegend an den Verfassungen von Hessen, Rheinland-
Pfalz, Bayern und Weimar orientierten und den vorherrschenden Geist der
unmittelbaren Nachkriegszeit widerspiegeln, sind unter der Geltung des Grund-
gesetzes weitgehend obsolet und derogiert. Sie erinnern und mahnen aber,
dass auch in einer sozialen Marktwirtschaft die Wirtschaft den Menschen
dient und nicht umgekehrt.

Abweichende Vorschriften zum favorisierten parlamentarischen Regierungssys-
tem gab es im zweiten Hauptteil ,,Ordnung und Aufgaben der o6ffentlichen Ge-
walt” mit Blick auf die Bestimmungen zum ,,Ewigen Landtag“. In Erinnerung
und in Ankniipfung an die guten Erfahrungen mit dem Wahlverfahren der Vol-
kerbundszeit entschied sich die Verfassungskommission einmiitig fiir eine vier-
jahrige Wahlperiode auf der Basis von gebundenen Listen nach den Grundsét-
zen der Verhiltniswahl. Das Saarland sollte einen Wahlbezirk bilden, in dem
von jeder Partei eine einzige Liste fiir das Gesamtgebiet aufgestellt wird. Dem
widersprach vor dem Hintergrund der Pariser Direktive die Militdrregierung.
Nach ihrem Willen wurde der erste Landtag fir die Dauer von funf Jahren
aufgrund gebundener Listen in den drei Wahlkreisen Saarbriicken, Saarlouis,
und Neunkirchen nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl gewihlt. Die Verfas-
sung legte die Art der Erneuerung und die Dauer des Landtages in Art. 69 fest:

,,Der Landtag wird nach Ablauf der ersten auf 5 Jahre festgesetzten Legisla-
turperiode kreisweise gewahlt. Danach finden alle 2 Jahre in einem der 3
Wabhlkreise Neuwahlen fur 6 Jahre statt.*

Vergleichbar dem Senat der Vereinigten Staaten von Amerika, dem franzdsi-
schen Conseil d’Etat oder dem bayerischen Senat, sollte alle zwei Jahre eine
periodische Erneuerung von einem Drittel der Abgeordneten ab 1952/53 wahl-
kreisweise stattfinden. Ein ,,Ewiger Landtag“ der keine Legislaturperiode
kennt, war Vorbild. Dies hatte Auswirkung auf die parlamentarische Regie-
rungsbildung.
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In der ersten Legislatur (1947 — 1952) war die Amtszeit des Ministerprisidenten
an die Wahlperiode gekoppelt. Der Diskontinuitit des Landtages folgte die Dis-
kontinuitét der Regierung. Demokratisches Amtserneuerungsprinzip und parla-
mentarisches Vertrauensprinzip waren miteinander verbunden. Die beabsichtigte,
aber spéter in der Staatspraxis nicht wirksam gewordene Einfiihrung des ,,Ewi-
gen Landtags® ab 1952/53, der keine Wahlperiode mehr kannte, wére nicht ohne
Auswirkungen auf das Verfahren der Regierungsbildung geblieben. Um neben
einem sich teilerneuernden ,,Ewigen Landtag” den Anschein einer ,,Ewigen
Regierung® im parlamentarischen Regierungssystem zu vermeiden, sah die
Verfassung in Artikel 89 eine ,,Regierung auf Zeit“ vor. Die Verfassungsvor-
schrift sicherte die Diskontinuitdt der Regierung gegeniiber der Kontinuitit des
Ewigen Landtags:

,,Nach Ablauf der ersten Legislaturperiode kann der neugewéhlte Minister-
prasident nicht langer als 3 Jahre im Amt bleiben. Er kann friihestens nach
Ablauf eines Jahres wiedergewéahlt werden.“

Die missglickte Verfassungsvorschrift wurde 1953 im Zusammenhang mit der
Abschaffung des ,,Ewigen Landtags“ ersatzlos gestrichen. lhre unveridnderte
Weitergeltung hétte in absehbarer Zeit das Ende von Johannes Hoffmann als
Regierungschef bedeutet.

Sah der Entwurf der Verfassungskommission zur Ausiibung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit noch ausschlieBlich einen Verfassungsgerichtshof vor, so stellte
die Gesetzgebende Versammlung ihm eine Verfassungskommission zur Seite,
die sich nach franzésischem Vorbild an das Comité Constitutionnel der fran-
zosischen Verfassung von 1946 anlehnte. Die Verfassungskommission besal3
das Monopol fiir die Auslegung der Verfassung, die Normenkontrolle sowie die
alleinige Zustandigkeit zur Priifung der Frage, ob ein Antrag auf Verfassungsén-
derung dem Grundgedanken der Saarverfassung widersprach. Hierzu mehr in
Kapitel D — Verfassungsgerichtsbarkeit im Saarland.

Die Gesetzgebende Versammlung als verfassunggebender Landtag war nicht
im Besitz der ,,pouvoir constituant” (vgl. grundsétzlich hierzu BVerfGE 1,
14 ff. insbesondere S. 61 f.). Der Abgeordnete Erwin Miiller (CVP) hat in der
Verfassungsdebatte in der IV. Sitzung der Gesetzgebenden Versammlung am
6. November 1947 hierzu zutreffend ausgefiihrt:

,.Die Verfassung, die das Saarvolk sich gibt, gibt es sich nicht kraft eigenen
Rechtes. Dessen missen sie sich bewul3t sein. Das ist eine Verfassung abgelei-
teten Rechtes. Sie ist also nicht originérer, sondern derivativer Natur.*

Die Verfassung des Saarlandes war aber auch keine oktroyierte Verfassung,
vergleichbar der ,,Verfassung des Saargebietes” von 1920, die als Saarstatut
durch den Versailler Vertrag dem Land auferlegt wurde. Sie war vielmehr eine
mit Frankreich vereinbarte Verfassung.
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Verfassung des Saarlandes

Obwohl die Saarverfassung in der Tradition deutscher Landesverfassungen
steht, weist sie mit ihrer umstrittenen Praambel, den Artikeln 60, 61, 63 und 129
SVerf. typische Merkmale einer Protektoratsverfassung auf:

,,Praambel.

Das Volk an der Saar,

berufen, nach dem Zusammenbruch des Deutschen Reiches
sein Gemeinschaftsleben kulturell, politisch, wirt-
schaftlich und sozial neu zu gestalten,

durchdrungen von der Erkenntnis, dafl sein Bestand und seine
Entwicklung durch die organische Einordnung des
Saarlandes in den Wirtschaftsbereich der franzosi-
schen Republik gesichert werden kénnen,

vertrauend auf ein internationales Statut, das die Grundlage
flr sein Eigenleben und seinen Wiederaufstieg fest-
legen wird,

grindet seine Zukunft auf den wirtschaftlichen Anschlufl des Saarlandes an
die franzosische Republik und die Wahrungs- und Zolleinheit mit ihr, die ein-
schlieRen:

die politische Unabhéangigkeit des Saarlandes vom Deutschen Reich,

die Landesverteidigung und die Vertretung der saarlédndischen Interessen
im Ausland durch die franzosische Republik,

die Anwendung der franzdsischen Zoll- und Wahrungsgesetze im Saar-
land,

die Bestellung eines Vertreters der Regierung der franzdsischen Republik
mit Verordnungsrecht zur Sicherstellung der Zoll- und Wé&hrungseinheit
und einer Aufsichtsbefugnis, um die Beobachtung des Statuts zu garantie-
ren,

eine Organisation des Justizwesens, die die Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung im Rahmen des Statuts gewéhrleistet.

Der Landtag des Saarlandes, vom Volke frei gewahlt,
hat daher,

um diesem Willen verpflichtenden Ausdruck zu verleihen und — nach Uberwin-
dung eines Systems, das die menschliche Personlichkeit entwirdigte und ver-
sklavte -, Freiheit, Menschlichkeit, Recht und Moral als Grundlagen des neuen
Staates zu verankern, dessen Sendung es ist, Bricke zur Verstandigung der
Volker zu bilden und in Ehrfurcht vor Gott dem Frieden der Welt zu dienen.

Brosig



C. Entstehung und Entwicklung der Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 S.25

Artikel60

Das Saarland ist ein autonom, demokratisch und sozial geordnetes Land und
wirtschaftlich an Frankreich angeschlossen.

Artikel61
Die Fahne des Landes besteht aus einem weiRen Kreuz auf blaurotem Grund.
Das Nahere dariiber, sowie tiber das Landeswappen, bestimmt ein Gesetz.
Artikel63

Die aus dem Einbau der Saar in den franzosischen Wirtschaftsbereich und in
des franzdsische Zoll- und Wahrungssystem sich ergebenden Bindungen, ge-
genwartige und zukinftige Abmachungen und die Regeln des Volkerrechts sind
Bestandteile des Landesrechts und geniel’en den Vorrang vor innerstaatlichem
Recht.

Artikel129

Das Abkommen iber Steuerwesen und Haushalt und das Abkommen uber die
Rechtspflege, die dieser Verfassung als Anlage beigegeben sind, werden im
Saarland Bestandteil der Verfassung sein.

Nach der Regierungsbildung ist die Regierung des Saarlandes ermachtigt, die-
se Abkommen zu unterzeichnen.*

Im Gegensatz zu den Prdambeln der Verfassungen der deutschen Lénder, die
sich als Glieder eines zukiinftigen deutschen demokratischen Bundesstaates
verstanden, ist die saarliandische Prdambel nicht nur programmatischer Vor-
spruch. Sie ist das Kernstiick der Verfassung. Sie griindet die Zukunft des
Saarlandes auf den wirtschaftlichen Anschluss des Saarlandes an Frankreich, die
Wihrungs- und Zolleinheit mit ihm, die einschlieBt: die politische Unabhéngig-
keit und Abtrennung des Saarlandes von Deutschland. Die Préambel sichert
dem Saarland mit der Verfassung ein staatsrechtliches Eigenleben, das durch
konstitutionelle Vorbehaltsrechte Frankreichs und weitgehende Eingriffsbe-
fugnisse des franzosischen Regierungsvertreters vor Ort begrenzt ist. Die
auswartigen Angelegenheiten des Saarlandes und die Landesverteidigung
werden ausschlieBlich von Frankreich wahrgenommen. Die Prdambel doku-
mentiert die franzdsische Priasenz an der Saar. Sie ist franzosischen Ursprungs
und sichert den wirtschaftlichen Anschluss der Saar an Frankreich, die Trennung
der Saar von Deutschland sowie die franzosische Stellung im Saarland an her-
ausragender Stelle verfassungsrechtlich ab.

Fiir das Protektoratsverhaltnis stellten die Prdambel, die Konventionen iiber
das Steuer- und Justizwesen und der Erlass Nr. 47-2463 vom 31. Dezember 1947
iiber die Befugnisse des Haut-Commissaire de la République Frangaise en Sarre
(Amtsbl. 1948, S. 77 ff.) sowie spater die Allgemeinen Konventionen von 1950
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(Amtsbl. 1951, S. 3) und 1953 (Amtsbl. S. 770 ff.) den Protektoratsvertrag dar.
Die Konventionen waren das eigentliche, das unsichtbare Verfassungsrecht
des Saarlandes. Sie hatten nach Art. 63 SVerf. Vorrang vor innerstaatlichem
Recht und bildeten die franzosische Rahmengesetzgebung fiir die Saar mit Ver-
fassungsrang. Praambel, Konventionen und die Stellung des franzdsischen Ver-
treters an der Saar, sei es als Militdrgouverneur, Hochkommissar oder Bot-
schafter, von 1945 bis 1955 jeweils in der Person von Gilbert Grandval, gaben
der Verfassung ihr Protektoratsgeprage (so auch Heinen a.A. O. S. 177 — 211
und S. 558; Elzer a.A. O. S. 841 ff. m.w.N.).

Der autonome Saarstaat, diese saaramtliche Fiktion, war in der Verfassungsreali-
tdt ein Protektoratsstaat Frankreichs. Das Protektorat war nur eine verschleierte
Form der Annexion. Im Gegensatz zur ,landfremden Voélkerbundsverwal-
tung“ sicherte die Verfassung von 1947 dem Land aber eine beschrankte Ver-
fassungsautonomie, Selbstregierung und Selbstverwaltung unter der Ober-
herrschaft Frankreichs.

I11. Die Legitimitat der Protektoratsverfassung nach dem 23. Oktober 1955

Den bewussten Bruch mit der saarldndischen Vergangenheit manifestierte der
23. Oktober 1955. Der politische Wandel blieb nicht ohne Folgen fiir die Verfas-
sung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947. Sie wies als Protektoratsverfas-
sung in andere Richtungen. Die einsetzende Verfassungsdebatte sprach ihr mit
Blick auf ihr Zustandekommen und den Ausgang der Volksbefragung die demo-
kratische Legitimation ab.

1. Regierungserklarung von Ministerprasident Ney. In der Regierungserkla-
rung von Ministerprésident Dr. Hubert Ney (CDU) vom 10. Januar 1956 vor
dem Landtag erfolgte die erste regierungsamtliche Bewertung der Verfassung
vom 15. Dezember 1947:

,.Nach der Verfassung des Saargebietes vom 15. Dezember 1947, insbesonde-
re dem Vorspruch zu dieser Verfassung, sollte unsere Heimat von Deutschland
geldst und wirtschaftlich an Frankreich angeschlossen werden. Ich will nicht
in Betrachtungen verweilen dariiber, ob und inwieweit die Verfassung des
Saargebietes in der Vergangenheit eine tragfahige Rechtsgrundlage erhalten
hat. So wie einerseits feststeht, dal im Gegensatz zu den einleitenden Worten
der Verfassung >das Volk an der Saar< diese Verfassung niemals im Wege
einer Volksabstimmung angenommen hat, so steht andererseits ebensowohl
fest, dal die Verfassung in einem wesentlichen Teil, ndmlich der Losldsung
unserer Heimat von Deutschland und des wirtschaftlichen Anschlusses an
Frankreich, gleichzeitig mit der Ablehnung des Saarstatuts am 23. Oktober
1955 abgelehnt und demnach, wenn auch nicht formell, so doch materiell, ihre
Geltung verloren hat.*

Brosig



C. Entstehung und Entwicklung der Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 S.27

2. Die Grundsatzerklarung des Landtags zur Saarpolitik. Die einmiitige
Grundsatzerklarung des Landtages zur Saarpolitik vom 31. Januar 1956 (LT
— 3. WP. Drs. Abt. I Nr. 6 S. 150) mit ihrem Bekenntnis zur politischen und
wirtschaftlichen Eingliederung des Saarlandes in die Bundesrepublik
Deutschland setzte die Prdambel faktisch aufer Kraft und hob sie auf. Zur
Grundsatzerkldrung der neuen Mehrheit stand die alte Verfassung in krassem
Widerspruch. Mit der einmiitigen Grundsatzerklarung des frei gewédhlten Land-
tages biiite die Protektoratsverfassung ihre legitimationsspendende Kraft ein.

3. Die Entscheidung der Verfassungskommission. Die Verfassungskommis-
sion hat in ihrer 27. und letzten Sitzung vom 8. Juni 1956 in Auslegung der
Verfassung folgende Entscheidung (Amtsbl. 1956, 797) getroffen:

,,Die Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 hat durch die
Volksbefragung vom 23. Oktober 1955 hinsichtlich der duReren Ordnung ei-
nen Wechsel erfahren, insbesondere in bezug auf die Praambel und die Artikel
60, 61, 63 und 129. Die gesetzliche Neuordnung dieser Materie kann mit ein-
facher Mehrheit erfolgen.“

IV. Die Verfassungsentwicklung nach der Eingliederung in die Bundesre-
publik

1. Das Gesetz Nr. 548 zur Revision der Verfassung vom 20. Dezember 1956.
Die Protektoratsverfassung wurde vor dem Hintergrund der Volksbefragung, der
Regierungserkldrung Ney’s, der Grundsatzerkldrung zur Saarpolitik und der
Entscheidung der Verfassungskommission als ,,Separatistenverfassung“ emp-
funden. Ein Geburtsmakel, der der Ruf nach einer Neuschépfung der Verfas-
sung laut werden lieB. Aus Zeitgriinden konnte der Auftrag des Landtags auf
Ausarbeitung einer vollig neuen Verfassung nicht realisiert werden. Es reichte
nur zu einer umfassenden Revision der bestehenden Verfassung, um die offen-
sichtlichen Widerspriiche mit dem am 1. Januar 1957 im Saarland in Kraft tre-
tenden Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland auszurdumen.

Durch die Verfassungsnovelle vom 20. Dezember 1956 (Amtsbl. 1956, S. 1657)
wurden insgesamt 43 Bestimmungen der Verfassung aufgehoben oder gedndert.
Das Verfassungsénderungsgesetz versah der Verfassungsgesetzgeber mit einem
Vorspruch, der den vorldufigen und provisorischen Charakter des modifizierten
Verfassungswerkes hervorhob:

,.In Vollzug des bei der Volksbefragung vom 23. Oktober 1955 bekundeten
Willens der Bevolkerung des Saarlandes und bis zur Schaffung einer neuen
Verfassung hat der Landtag des Saarlandes zur Anderung der Verfassung fol-
gendes Gesetz mit der flr Verfassungsanderungen erforderlichen Mehrheit be-
schlossen, das hiermit verkiindet wird.*

Die wesentlichen Revisionsvorschriften betrafen die Beseitigung der Ausrich-
tung nach Frankreich und die Angleichung an die Homogenitatsvorschrift
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des Art. 28 GG. Der 1956 aus Zeitgriinden aufgeschobene, aber nicht aufgeho-
bene Auftrag des Landtags zur Ausarbeitung einer neuen Verfassung fiel erst
am 3. Januar 1961 der Diskontinuitdt anheim. Die Verfassung des Saarlandes
mit Geburtsdatum 15. Dezember 1947 iiberlebte. Das Saarland hat sich seither
unter ihr eingerichtet und mit dem Verfassungsdatum 15. Dezember 1947, das
einen nicht wegzudenkenden Teil saarlandischer Verfassungsgeschichte und
Verfassungsidentitat verkorpert, seinen Verfassungsfrieden geschlossen.

2. Verfassungsreform von 1979. Die Verfassungsrevision vom 20. Dezember
1956 zog in erster Linie die verfassungsrechtlichen Konsequenzen aus der politi-
schen Eingliederung des Landes in die Bundesrepublik Deutschland. Bis 1979
erfuhr die Verfassung noch mehrfach in Einzelpunkten Anderungen, die be-
stimmten politischen Notwendigkeiten entsprachen (u. a. Einrichtung eines Gru-
bensicherheitsausschusses, Einfiihrung von Gemeinschaftsschulen, Senkung des
passiven Wahlrechts).

Die Landtagswahl vom 4. Mai 1975 mit ihrem unechten Patt war Anlass, den
I1. Hauptteil der Verfassung einer Generalrevision zu unterzichen, wobei die
Grundkonzeption der Verfassung nicht in Frage gestellt wurde. An den Bestim-
mungen des Staatsorganisationsrechts (Zahl der Mitglieder des Landtages,
Dauer der Amtszeit der Regierung) entziindete sich die aktuelle Forderung
nach Verfassungsreform. Auf der Grundlage des Berichtes der Enquete-
Kommission fur Verfassungsfragen (LT-Drs. 7/1260) wurden die Staatsorga-
nisationsbestimmungen novelliert. Die Anderungen dienten dem Ziel, die Kon-
trollrechte des Parlaments sowie die Stellung des einzelnen Abgeordneten
und parlamentarischer Minderheiten zu stirken. Die Stellung der obersten Ver-
fassungsorgane Landtag, Landesregierung und Verfassungsgerichtshof wurde
gefestigt; gleiches gilt fiir den Rechnungshof als Finanzkontrollorgan im Ver-
fassungsgefiige und die Stellung der Gemeinden und Gemeindeverbénde. Thr
Recht auf Verfassungsbeschwerde in Selbstverwaltungsangelegenheiten wurde
verfassungsrechtlich abgesichert. Volksbegehren und Volksentscheid wurden
erstmals, wenn auch mit hohen, kaum praktikablen Quoten, eingefiihrt. Die Zahl
der Abgeordneten im Landtag von 50 auf 51 erhoht und die Amtszeit des Mi-
nisterprasidenten ausdriicklich an die Legislaturperiode gekoppelt (Amtsbl.
1979, 650).

Durch die ungerade Zahl der Abgeordneten (51) konnte bei dem knappen Aus-
gang der Landtagswahl am 5. September 1999 (Amtsbl. 1999, 1346) mit ledig-
lich zwei im Landtag vertretenen Parteien, ein echtes Patt (25 : 25) vermieden
und eine Verfassungskrise abgewendet werden.

Der zweite Teilbericht der Enquete-Kommission (LT-Drs. 7/2207), der Empfeh-
lungen fiir den I. Hauptteil — Grundrechte und Grundpflichten — beinhaltet,
wartet bis heute auf seine parlamentarische Realisierung.
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3. Verfassungsreform von 1999. Vor der Verfassungsreform von 1999 erhielten
1985 der Daten- und Umweltschutz, 1992 der Europagedanke und 1996 die
Erweiterte Realschule bei gleichzeitiger Abschaffung der Hauptschule Ver-
fassungsrang. Daneben blieben Anliufe zur punktuellen Anderung der Verfas-
sung erfolglos: Benachteiligungsverbot fiir Behinderte, das Konnexitétsprinzip
oder die Einfithrung des Kommunalwahlrechts fiir Jugendliche ab 16 Jahre. Dies
fithrte zur Einsetzung der Enquetekommission ,,Reform der Verfassung des
Saarlandes* (1996 — 1999). Die parlamentarische Realisierung der Empfehlun-
gen der Enquetekommission vom 27. Mai 1999 (LT-Drs. 11/2043) blieben am
Ende der 11. Wahlperiode des Landtags (1994 — 1999) auf die konsensfahigen
Empfehlungen beschriankt (Amtsbl. 1999, 1318):

Praziser wurde die Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 12) gefasst
und ein Benachteiligungsverbot fiir Behinderte (Art. 12) neu aufgenommen.
Der Schutz von Ehe und Familie (Art. 22) sowie von Mutter und Kind (Art. 23
und 24) wurde gestarkt. Die Forderung des Sports (Art. 34 a) und der Tier-
schutz (Art. 59 a) wurden als Staatsziele verankert. Das bisherige aktive und
passive kommunale Wahlrecht von Mitbiirgern aus der Europaischen Union
(Art. 64) wurde mit Verfassungsrang ausgestattet und ein striktes Konnexi-
tatsprinzip (Art. 120) zugunsten der Gemeinden und Gemeindeverbénde ver-
ankert. Gleiches gilt fur ein Anhdrrecht der kommunalen Spitzenverbénde,
bevor durch Gesetz oder Verordnung allgemeine Fragen geregelt werden,
welche die Gemeinden und Gemeindeverbdnde unmittelbar beriihren
(Art. 124).

4. Exkurs: Erfolgloser Anlauf zur Verfassungsreform. Ein Anlauf der Land-
tagsfraktionen im Jahre 2007, Volksbegehren und Volksentscheid praktikabler
zu gestalten (CDU LT-Drs. 13/1409; SPD LT-Drs. 13/1227; B 90/Griine LT-
Drs. 13/1212; FDP LT-Drs. 13/1230) scheiterte in der Plenarsitzung des Land-
tags am 20. Februar 2008 in 2. Lesung am Streit um den Finanzierungsvorbe-
halt (zur Bewertung der Initiativen der Fraktionen vgl. Jung, Die Reform der
direkten Demokratie im Saarland, LKRZ 2/2008, 41 ff. und LKRZ 3/2008,
91 ff.; zur Finanzwirksamkeit von Gesetzen vgl. die Grundsatzentscheidung des
Verfassungsgerichtshofes des Saarlandes Lv 3/05 vom 23. Januar 2006 sowie
des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes — Az.: Vf. 8-1X-08 — vom 4. April
2008 zum Transrapid m.w.N.). Volksgesetzgebung ist keine gleichrangige
Alternative zur parlamentarischen Gesetzgebung, sondern im parlamentarischen
Regierungssystem ihr auf3erordentliches Korrektiv. In der Logik dieses eher-
nen Verfassungsgrundsatzes liegt es, dass fiir das Regel-Ausnahmeverhaltnis
von parlamentarischer Gesetzgebung zur Volksgesetzgebung nicht uneinge-
schrinkt der gleiche Abstimmungsgrundsatz gelten kann: ,,Mehrheit entschei-
det!“ Auch unter Beachtung und Wahrung dieser Verfassungsprinzipien sind die
Quoren im Saarland — unabhéngig von einem Vergleich mit den Regelungen in
den Verfassungen anderer Lander — unangemessen hoch, fiir das Zustande-

Brosig



S. 30 Verfassung des Saarlandes

kommen eines Volksentscheides unpraktikabel und in der Wirkung prohibi-
tiv. Entweder schafft der saarlindische Verfassungsgesetzgeber Remedur oder
die Volksgesetzgebung bleibt vorerst weiter fiir eine aktive Biirgerbeteiligung
eine Totgeburt.

D. Verfassungsgerichtsbarkeit im Saarland

I. Vorbemerkung

Die Landesverfassungsgerichte spiclen fiir die lebendige Anwendung und
Ausgestaltung der Landesverfassungen heute eine ebenso bedeutende Rolle wie
das Bundesverfassungsgericht fiir die unseres Grundgesetzes. Die Landesverfas-
sungen und die auf ihrer Grundlage erlassenen Verfassungsgerichtsgesetze erkla-
ren die Verfassungsgerichte der Lander (Staatsgerichtshofe oder Verfassungs-
gerichtshofe) fiir zustindig in zahlreichen unterschiedlichen Verfahren Akte der
Landesstaatsgewalt — also des Landesgesetzgebers, der Landesverwaltung und
der Landesgerichte — auf ihre Vereinbarkeit mit der Landesverfassung zu priifen
und gegebenenfalls fiir verfassungswidrig und damit fiir ungiiltig zu erkldren. Sie
sind ein wesentliches Merkmal der Eigenstaatlichkeit und Verfassungshoheit
ihrer Lander oder wie das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 4, 189) formu-
lierte:

,In einem so betont foderativ gestalteten Staat wie der Bundesrepublik
Deutschland stehen die Verfassungsrdume des Bundes und der L&nder grund-
satzlich selbstdndig nebeneinander. Das Grundgesetz gibt fur die Verfassun-
gen der Lander nur wenige Normativbestimmungen. Im Ubrigen kénnen die
Lander ihr Verfassungsrecht und damit auch ihre Verfassungsgerichtsbarkeit
nach eigenem Ermessen ordnen“.

Seit dem 1. Mai 2008 haben nunmehr alle 16 L&nder der Bundesrepublik
Deutschland eigene Landesverfassungsgerichte. Fiir Schleswig-Holstein war
bis dahin das Bundesverfassungsgericht zugleich als Landesverfassungsgericht
tatig (vgl. Art. 44 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein i. V. m. Art. 99
GG). Mit einem Paukenschlag zur Verfassungswidrigkeit der kommunalen 5 %
— Klausel — 2 BvR 1/07 -verabschiedete sich das Bundesverfassungsgericht am
13. Februar 2008 aus dieser Rechtsprechung.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit unserer heutigen Pragung mit der Normenkon-
trolle als Herzstiick hat ihre Wurzeln und ihren Ursprung in den nordamerikani-
schen ,,Federalist Papers“ von Alexander Hamilton, James Madison und John
Jay (vgl. Zehnpfennig (Hrsg.), Die Federalist Papers, vollstindige Ausgabe,
Miinchen 2007, S. 454 {f.) sowie ihrer gerichtspraktischen Fundierung in der
bahnbrechenden Entscheidung ,,Marbury v. Madison* des US-Supreme Court
im Jahre 1803 (vgl. Kremp (Hrsg.): 24. Februar 1803 — Die Erfindung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit und ihre Folgen, Trier 2003, S. 9 ff.). Das Urteil aus der
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Feder des Chief Justice John Marshall hat der amerikanischen Verfassungsge-
schichte eine Richtung gewiesen, die fiir die Vereinigten Staaten und spéter fiir
andere Léander bestimmend wurden, insbesondere auch fiir Westdeutschland
nach dem Zweiten Weltkrieg (vgl. hierzu das Standardwerk Starck/Stern (Hrsg.),
Landesverfassungsgerichtsbarkeit — Teilband I: Geschichte, Organisation und
Rechtsvergleichung, Baden-Baden 1983, S. 1 bis 24 und insbesondere S. 103 ff.;
Hoffmann-Riem, Das Ringen um die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle
in den USA und Europa: Zweihundert Jahre Marbury v. Madison, JZ 2003,
269 ff. und Brugger, Kampf um die Verfassungsgerichtsbarkeit: 200 Jahre Mar-
bury v. Madison, JuS 2003, 320 ff.).

1. Entstehung und Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Saar-
land

1. Der Verfassungsgerichtshof in den Beratungen der Verfassungskommis-
sion. Organisation, Zustdndigkeit, Verfahren und Zusammensetzung des Verfas-
sungsgerichtshofes blieben bis zur Verabschiedung der Verfassung des Saarlan-
des durch die Gesetzgebende Versammlung umstritten.

a) Stellung und Aufgaben des Verfassungsgerichtshofes. Im Gegensatz zum
Bundesverfassungsgericht (Art. 92 ff. GG) ist dem Verfassungsgerichtshof des
Saarlandes auf Anregung von Senatspréisident Levy von Anfang an ein eigenes
Kapitel neben Landtag und Landesregierung im 3. Abschnitt ,,Organe des
Volkswillens* mit den Artikeln 97 bis 99. von der Verfassungskommission ein-
gerdumt worden. Es streicht die Stellung des Verfassungsgerichtshofes im
Verfassungsgefiige als oberstes Verfassungsorgan heraus. Er steht in der hori-
zontalen Verfassungshierarchie der obersten Verfassungsorgane nach Landtag
und Landesregierung an dritter Stelle. Die Stellung des Verfassungsgerichtshofes
als oberstes Verfassungsorgan ist damit geradezu vorbildlich zum Ausdruck
gebracht worden — eindeutiger jedenfalls, als das in den anderen Landesverfas-
sungen und dem Grundgesetz geschehen ist. Nach dem damaligen Selbstver-
standnis der Verfassungskommission ist der Verfassungsgerichtshof ,,HUter der
Verfassung, Hiiter des Ganzen* und hat tiber den Rechtsstaat zu wachen.

b) Bezeichnung des obersten Gerichtshofes. Konsens bestand in der Verfas-
sungskommission iiber die Einrichtung eines ,,Staatsgerichtshofes” im Verfas-
sungsstaat. Die Bezeichnung ,,Staatsgerichtshof* lehnte die Kommission wegen
des ,,ublen Beigeschmacks seit Weimar‘ ab und plédierte fiir die Bezeichnung
»~Parlamentsgerichtshof*, ,Verfassungsgerichtshof“ oder ,VVerfassungsge-
richt“. Auf Vorschlag von Johannes Hoffmann wéhlte sie einstimmig die Be-
zeichnung ,,Verfassungsgerichtshof™.

¢) Bildung und Zusammensetzung des Verfassungsgerichtshofes. Aus Kos-
tengriinden wurde der Verfassungsgerichtshof beim Oberlandesgericht Saar-
brucken gebildet und organisatorisch als selbstiandiges Gericht angegliedert. Er
bestand nach dem Entwurf der Verfassungskommission aus dem saarldndischen
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Présidenten des Oberlandesgerichts als dem geborenen Vorsitzenden und sechs
vom Landtag zu wihlenden Beisitzern; zwei Beisitzer mussten Berufsrichter sein
und waren aus einer von dem Oberlandesgericht Saarbriicken einzureichenden
Vorschlagsliste von mindestens sechs Personen zu entnehmen.

Das Bestellungs- und Berufungsverfahren der Mitglieder wurde zu Beginn der
Verfassungsberatungen kontrovers diskutiert. Die CVP neigte zur Wahl aller
Mitglieder des Gerichts ohne Einschrdnkung des Wahl- und Auswahlrechts
des Landtages. Eine geborene Mitgliedschaft des Oberlandesgerichtsprésidenten
mit automatischem Vorsitz im Verfassungsgerichtshof sowie insbesondere ein
Vorschlagsrecht des Oberlandesgerichts fiir die vom Landtag zu wéhlenden
Berufsrichter lehnte sie als Eingriff in die Souverénitétsrechte des Landtags ab.
Hinsichtlich des Vorschlagsrechts kam es zur Kampfabstimmung, bei der die
CVP knapp unterlag. Kein Mitglied des Gerichts durfte dem Landtag als Abge-
ordneter angehoren.

d) Zustandigkeiten des Verfassungsgerichtshofes. Der Verfassungsgerichtshof
entschied nach Art. 98 auf den klassischen Feldern der Staatsgerichtsbarkeit iiber
die ihm in der Verfassung in Art. 10 — Missbrauch von Grundrechten —, Art. 86 —
Abgeordnetenanklage —, Art. 95 — Ministeranklage —, Art. 114 — Richteranklage
— oder in den besonders durch Gesetz iibertragenen Fillen.

Im ,,Roten” und ,,Griinen Entwurf* der Verfassungskommission oblag dem Ver-
fassungsgerichtshof noch als vornehmste Aufgabe im Rechts- und Verfassungs-
staat die Auslegung der Verfassung sowie die Priifung der VerfassungsméaBigkeit
der Gesetze:

,»1. Der Verfassungsgerichtshof entscheidet tber Verfassungsstreitigkeiten
sowie Uber die ihm in der Verfassung oder besonders durch Gesetz (ibertrage-
nen Falle.

2. Nur der Verfassungsgerichtshof entscheidet dariiber, ob ein Gesetz oder ei-
ne Rechtsverordnung mit der Verfassung in Widerspruch steht.*

Auf Intervention der franzosischen Militdrregierung wurden die Verfassungsvor-
schriften nach Abschluss der 3. Lesung in der Sondersitzung der Verfassungs-
kommission am 20. September 1947 gestrichen. Eine unabhingige und selbstin-
dige saarldndische Verfassungsgerichtsbarkeit hitte die in der Prdambel ange-
kiindigte Justizorganisation und angestrebte Einheitlichkeit der Rechtsprechung
gefihrdet oder im schlimmsten Fall die Verfassungsarchitektur aus den An-
geln heben konnen.

Der Verfassungsentwurf der durch Rechtsanordnung vom 23. Mai 1947 einge-
setzten Verfassungskommission des Saarlandes, der am 25. September verdffent-
licht wurde, sah fiir den Verfassungsgerichtshof folgende Regelungen vor:
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,»3. Kapitel
DerVerfassungsgerichtshof
Art. 97

Der Verfassungsgerichtshof wird beim Oberlandesgericht Saarbriicken
gebildet. Er besteht aus dem saarlandischen Préasidenten dieses Gerich-
tes als Vorsitzenden und sechs Beisitzern. Die Beisitzer werden von dem
Landtag zu Beginn einer jeden Wahlperiode fiir dessen Dauer gewahit.
Kein Beisitzer darf dem Landtag als Abgeordneter angehdren.

Zwei Beisitzer miissen Berufsrichter sein und sind einer von dem Ober-
landesgericht Saarbricken einzureichenden Vorschlagsliste von mindes-
tens sechs Personen zu entnehmen.

Art. 98

Der Verfassungsgerichtshof entscheidet (iber die ihm in der Verfassung
Artikel 10 86 95 und 114 oder besonders durch Gesetz bertragenen
Félle.

Art. 99

Das Nahere Uber die Organisation des Verfassungsgerichtshofes, tber
das Verfahren vor ihm, sowie Uber die Vollstreckung seiner Entschei-
dungen wird durch Gesetz geregelt.

2. Das Schicksal des Verfassungsgerichtshofes in der Gesetzgebenden Ver-
sammlung. Die CVP schlug im Verfassungsausschuss der Gesetzgebenden Ver-
sammlung folgende Zusammensetzung und Aufgabenstellung des Verfassungs-
gerichtshofes vor:

,.Der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes wird mit Sitz in Saarbriicken
gebildet. Der Verfassungsgerichtshof besteht fiir die Dauer der ersten Wahlpe-
riode des Landtages aus dem Prasidenten des Oberlandesgerichts, des Ober-
verwaltungsgerichts und des Landgerichts Saarbriicken sowie vier weiteren
Beisitzern, die vom Landtag gewahlt werden. Die endgultige Zusammenset-
zung und das Verfahren des Verfassungsgerichtshofes wird durch einfaches
Gesetz geregelt. Uber die VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes in formeller
und materieller Hinsicht entscheidet ausschliellich der Verfassungsgerichts-
hof.*

Die Feststellung der VerfassungsmaBigkeit von Gesetzen Berufsrichtern zu {iber-
lassen, stie3 bei den weiteren Beratungen im Verfassungsausschuss auf den hef-
tigsten Widerstand, insbesondere des SPS-Abgeordneten Dr. Heinz Braun. Das
Verhalten der Justiz wiahrend der Kaiserzeit, der Weimarer Republik und insbe-
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sondere des Dritten Reiches war fiir seine ablehnende Haltung bestimmend. Der
Abgeordneten Dr. Singer (CVP) fasste die Stimmung wie folgt zusammen:

,.Wer erlebt hat, daB Reichsgerichtsrate aufstanden wie Rekruten, der war
sprachlos. Das hat mich erschiittert und auf Grund der Erfahrung bin ich da-
gegen, dal wir solche geborene Mitglieder machen.*

3. Die Geburt einer Verfassungskommission des Landtags. Dem Abgeordne-
ten Dr. Heinz Braun (SPS) schwebte ein franzosisches comité constitutionnel
entsprechend den Artikeln 91 bis 93 der franzosischen Verfassung von 1946 vor,
an dessen Spitze der Prasident der franzosischen Republik, die Présidenten der
beiden Kammern sowie auBenstehende Mitglieder standen. Die Einrichtung
einer Verfassungskommission des Landtages, die allein fiir die Auslegung der
Verfassung zusténdig sein sollte, war geboren.

Um Kollisionen der Auslegung der Verfassung durch die Verfassungskommis-
sion mit der Feststellung der VerfassungsméBigkeit von Gesetzen durch den
Verfassungsgerichtshof, die der Abgeordnete Levy (DPS) kommen sah, zu ver-
meiden, wurde die Einrichtung eines Verfassungsgerichtshofes nur vom Grund-
satz her in der Verfassung verankert. Organisation, Zustandigkeit und Verfahren
blieben einem Verfassungsgerichtsgesetz vorbehalten:

L, Artikel 98

Es wird ein Verfassungsgerichtshof mit Sitz in Saarbriicken gebildet. Seine Zu-
standigkeit, soweit sie nicht bereits durch die Verfassung bestimmt ist, sowie
seine Organisation werden durch Gesetz geregelt.

Artikel 99

Far die Auslegung der Verfassung ist allein die Verfassungskommission des
Landtags zusténdig, die jeweils zu Beginn der Wahlperiode gewéhlt wird. Das
Néhere regelt das Gesetz.**

Die Regelung des Art. 99 lehnte sich an § 33 der Anlage des Saarstatuts der
Volkerbundszeit an. Fiir die Auslegung der ,,Verfassung des Saargebietes* war
damals einzig und allein die Regierungskommission berufen.

In der 9. Sitzung des Verfassungsausschusses am 17. Dezember 1947 wurde mit
der Ergénzung des Artikel 113 SVerf. — ,Ihnen (den Richtern) obliegt nicht die
Priifung der VerfassungsmaBigkeit der Gesetze, die allein der vom Landtag ge-
wiahlten Verfassungskommission zusteht der Verfassungskommission neben
dem Auslegungsmonopol auch das Verwerfungsmonopol zuerkannt. Aus den
Protokollen des Verfassungsausschusses und der Gesetzgebenden Versammlung
lasst sich feststellen, dass der Erganzungstext des Artikels 113 SVerf. den
Abgeordneten weder vor noch bei den entscheidenden Abstimmungen am 8.
November bzw. 15. Dezember 1947 vorlag. Auch ist die Verfassungsurkunde am
15. Dezember 1947 ohne diesen Absatz ausgefertigt worden. In einem Brief des
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Vorsitzenden der Verwaltungskommission des Saarlandes, Erwin Miiller, vom
16. Dezember 1947, an den Prasidenten des saarldndischen Landtags, fiihrte er u.
a. aus:

,.Bei einer Vergleichung des franzésischen und deutschen Textes der Verfas-
sungsurkunde wurde festgestellt, daB in Artikel 113 des franzdsischen Textes
ein Satz enthalten ist, der im deutschen Entwurf langere Zeit auch enthalten
war, der aber nach meiner Erinnerung infolge eines Versehens nicht in den
Text Obernommen wurde, der der konstituierenden Versammlung zur
BeschluR3fassung vorlag. Soweit mir erinnerlich, war die Verfassungskommis-
sion der konstituierenden Versammlung Ubereinstimmend vor Eréffnung der
Debatte im Plenum der Auffassung, dal’ dieser Satz mit zum Entwurf der Ver-
fassung gehore. Materiell betraf dieser Satz das Verbot an die Richter, die
VerfassungsmaRigkeit der Gesetze nachzuprifen.

Da es sich dabei um eine offensichtliche Unterlassung handelt, die dem Willen
der Kommission nicht entsprach, bitte ich nach Riicksprache mit dem Herrn
conseiller juridique, Herrn Laurent, die Verfassungskommission der Verfas-
sungsgebenden Versammlung einzuberufen, um dort feststellen zu wollen, daf3
tatséchlich ein Irrtum vorliegt, der eine Berichtigung erméglicht, ohne daR ei-
ne Verfassungsanderung vorgenommen werden mifte.

Naturgemal miiite aus Rechtsgriinden noch diese Berichtigung in drei Lesun-
gen im Plenum des Landtages angenommen werden. Immerhin wird es Sache
dieser Verfassungskommission sein, die sich daraus ergebenden Rechtsfragen
zu prifen, um dann schnellstens, evtl. schon fiir die Sitzung vom 20. Dezember
1947, die erste Lesung durchfiihren zu kdnnen.*

Der Verfassungsausschuss wertete die Unterlassung als reines Redaktionsver-
sehen und genehmigte die Berichtigung der am 15. Dezember 1947 beschlosse-
nen Verfassung des Saarlandes. Die in einem verfassungswidrigen Verfahren
angenommene Verfassungsvorschrift priagte die Verfassungswirklichkeit bis
1956. Die Artikel 98, 99 und 113 lassen die franzosische Handschrift und
Einflunahme erkennen.

Die saarldndische Verfassung tibertrug mit dieser Entscheidung dem Verfas-
sungsgerichtshof nur die Zustdndigkeit fiir die Abgeordnetenanklage (Art. 87
SVerf.), die Ministeranklage (Art. 96) und die Feststellung iiber die Verwirkung
von Grundrechten (Art. 10). Mit Art. 113 ist die Normenkontrolle, der Kern der
heutigen Verfassungsgerichtsbarkeit, der Verfassungskommission bertragen
worden.

Die saarldndischen Verfassungsvorschriften iiber die Verfassungsgerichtsbarkeit
und die Verfassungskommission sind weniger rechtsideologischen Uberlegun-
gen entsprungen, als vielmehr dem Bestreben, die im Parlament und in der Re-
gierung herrschenden politischen Kréfte gegen jede Kontrolle abzuschirmen —
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nicht nur gegen die Kontrolle der politischen Opposition, sondern auch gegen die
einer unparteiischen und unabhéingigen richterlichen Instanz. Mit der Saarldndi-
schen Verfassungskommission ldsst sich nur noch der Verfassungsausschuss
der Volkskammer gemifBl Artikel 66 der Verfassung der DDR von 1949 ver-
gleichen. Aus verfassungsideologischen Griinden lehnte die KPD bei den Bera-
tungen zu allen Landesverfassungen nach 1945 die Einrichtung von Verfas-
sungsgerichten als Eingriff in die Volkssouveranitat, die sich ausschlielich in
den Parlamenten widerspiegelt, ab. Der Staatsrechtslehrer Professor Wilhelm
Grewe, Chefjustitiar des Auswartigen Amtes in den 1950er Jahren, glossierte
die Saarldndische Verfassungskommission zwar als verfassungsrechtlich zulas-
sig, aber verfassungspolitisch bedenklich (Grewe, Die saarldndische Verfas-
sungskommission, AOR 1951/52 Bd. 77, S. 103 ff. insbesondere S. 106):

,»~ Wenn von den Gegnern des Ministerprasidenten Hoffmann auch bisher
keine Argumente vorgebracht worden sind, die ausreichen wiirden, um die
VerfassungsmaRigkeit der gesetzlichen Grundlage und der bisherigen Tatig-
keit der Verfassungskommission zu erweisen, so bietet diese Einrichtung in ih-
rer bisherigen Ausgestaltung doch einer verfassungspolitischen Kritik be-
trachtliche Angriffsflachen. Man wird sich allerdings davor hiiten missen, die
Schaffung einer solchen Verfassungskommission schlechthin fiir undemokra-
tisch oder flr unvereinbar mit rechtsstaatlichen Grundsétzen zu erkléren. Un-
demokratisch ist eine solche Einrichtung gewil? nicht. Eher &Rt sich sagen,
daR hier das demokratische Prinzip Uberspitzt und verabsolutiert wird. Tho-
mas Jefferson wiirde einer solchen Institution gewiR Beifall gezollt haben. Er
wirde wohl auch die fiir moderne Auffassungen erstaunliche Vorschrift vertei-
digt haben, die der Verfassungskommission die ausschlielliche Kompetenz zur
Auslegung der Verfassung vorbehalt (er hat in einem Schreiben vom 11.6.1815
die Ansicht vertreten, daB die Legislative allein zur Auslegung der Verfassung
berufen sei, ,,vom ersten bis zum letzten Wort*; vgl. H. Steele Commager, Die
Rechte der Minderheit im Rahmen der Mehrheitsherrschaft, 1943/1947, S. 36).
Ansatzpunkt flir eine Kritik mite daher die Frage sein, ob sich die Saarver-
fassung in diesem Punkte nicht einer radikaldemokratischen Doktrin ver-
schrieben hat, die in einem auffélligen Gegensatz zu ihrer allgemeinen ideolo-
gischen Grundlage steht und deren Problematik in den sogenannten ,,Volks-
demokratien* sinnfallig zutage tritt. .

Die heftig umstrittene Verfassungskommission (vgl. anschaulich Elzer a.A. O.
S. 858 f.) setzte sich aus dreizehn Abgeordneten des Landtages und vier zum
Richteramt oder zum hoheren Verwaltungsdienst befédhigten Personen zusammen
(Amtsbl. 1950, 802 und Amtsbl. 1951, 945). Als Richter in eigener Sache ok-
kupierte sie Kernaufgaben einer unabhéngigen Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie
entfaltete von Ende 1951 bis Ende 1956 eine rege Spruchpraxis. In 27 Sitzun-
gen ergingen 11 Entscheidungen. Gegenstand der Verfahren waren abstrakte und
konkrete Normenkontrollantrige sowie zwei Verfahren zur Auslegung der Ver-
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fassung, wobei die Verfassungskommission bis zur Volksabstimmung 1955 nur
in einem Fall eine Gesetzesbestimmung — untergeordneter Art — fiir verfas-
sungswidrig erklart hat (Amtsbl. 1952, S. 1028).

Fiir den daneben unbedeutenden Verfassungsgerichtshof verblieben nur noch
die in der Staatspraxis kaum relevanten Randaufgaben: Abgeordneten- und
Ministeranklage (Art. 87 und Art. 96) sowie der Beschwerdeweg bei Grund-
rechtsverwirkungen (Art. 10). Insofern wundert es nicht, dass ein Verfassungsge-
richtshofgesetz bis zum 10. April 1954 (Amtsbl. 597) auf sich warten lie3. Im
Vorfeld der Volksabstimmung Uber das Saarstatut am 23. Oktober 1955 kam
es jedoch nicht mehr zur Konstituierung dieses Verfassungsgerichts.

4. Neuausrichtung und Entwicklung des Verfassungsgerichtshofes seit 1958.
Die Neuausrichtung des Verfassungsgerichtshofes im Saarland erfolgte erst nach
der Eingliederung des Saarlandes zum 1. Januar 1957 in die Bundesrepublik
Deutschland. Die Verfassungskommission wurde beseitigt (Amtsbl. 1956, 1697)
und der Verfassungsgerichtshof im Sinne einer unabhingigen Verfassungsge-
richtsbarkeit aufgewertet (Amtsbl. 1956, 1697 und Amtsbl. 1958, 735).

Die Verfassungsnovellen machten den Weg frei fiir die vollige Neufassung des
Gesetzes Uber den Verfassungsgerichtshof, das sich eng an das Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz anlehnte (vgl. Henn, Das Gesetz iiber den saarlidndischen
Verfassungsgerichtshof, Justizblatt des Saarlandes 1958, S. 160 ff.). Das Verfas-
sungsgerichtshofgesetz trat am 1. August 1958 in Kraft (Amtsbl. 735) und hob
samtliche bis dahin geltenden Rechtsvorschriften saarlandischer Staatsge-
richtsbarkeit auf. Mit seiner Konstituierung und Arbeitsaufnahme im Februar
1959 schloss der Gerichtshof eine Liicke im Staatsaufbau des Saarlandes. Er ist
seither im Einklang mit der Denkschrift des Bundesverfassungsgerichtes zum
»Status des Bundesverfassungsgerichtes (J6R 1957 n. f. (6), S. 109 — 221)
neben Landtag und Landesregierung ein ranggleiches oberstes Verfassungsor-
gan im Verfassungsgefiige des Saarlandes.

Nach dem Verfassungsgerichtshofgesetz von 1958 setzte sich das Gericht aus
zwei geborenen Mitgliedern, den Présidenten des Oberlandesgerichts und des
Oberverwaltungsgerichts sowie flinf vom Landtag fiir sechs Jahre mit einfacher
Mehrheit zu wihlenden Mitgliedern zusammen. Der Prisident des Verfassungs-
gerichtshofes und sein Vizeprisident wurden von den Mitgliedern aus ihrer
Mitte gewihlt. Abwechselnd wurde einer der Gerichtsprasidenten gewéhlt. Der
Gerichtshof ist zustandig fiir: Minister- und Abgeordnetenanklagen, Wahlprii-
fungsbeschwerden, Organstreitigkeiten, konkrete und abstrakte Normenkontroll-
verfahren, Zuléssigkeit von Verfassungsidnderungen und Sozialisierungen sowie
fiir Verfassungsbeschwerden.

Das Gesetz Uber den Verfassungsgerichtshof wurde in den letzten 50 Jahren
mehrmals gedndert. Hervorzuheben ist die Novelle vom 14. April 1980, die die
Verfassungsreform von 1979 nachvollzog. Die Gesetzesnovelle nahm eine Be-
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stimmung iiber die Kommunalverfassungsbeschwerde (Art. 123) auf, zog die
Konsequenz aus der neuen Berufungs- und Besetzungsvorschrift der Mitglieder
des Verfassungsgerichtshofes (Art. 96) und regelte das Verfahren bei einem
Verfassungsstreit tiber Volksbegehren und Volksentscheid (Amtsbl. S. 546;
ber. S. 662). 1989 wurde durch Verfassungsinderung die Zahl der Mitglieder auf
acht erhoht (Amtsbl. 1570 und 1625). Die letzte groRere Novelle resultiert aus
dem Jahre 2000 (Amtsbl. 2001, S. 582 ff.). Sie ldsst in Anpassung an das Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz in erweitertem Umfang Ton- und Bildaufnahmen
zu, regelt die Auskunfts- und Einsichtsrechte und die Verwendung personenbe-
zogener Daten, entzieht wie § 32 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG dem Verfassungsbe-
schwerdefiihrer die Mdglichkeit zum Widerspruch gegen den Erlass oder die
Ablehnung einer einstweiligen Anordnung, der hiufig missbraucht wurde, um
sich 6ffentlich in Szene zu setzen.

Von besonderer Bedeutung ist die ersatzlose Streichung des § 55 Absatz 3. Die
Verfassungsbeschwerde war bis dahin zum Verfassungsgerichtshof subsidiar.
Sie konnte nur erfolgreich eingelegt werden, wenn der Beschwerdefiihrer sich
auf ein Grundrecht oder verfassungsmifliges Recht der saarldndischen Verfas-
sung berufen konnte, das liber die Gewihrleistungen des Grundgesetzes hinaus-
ging (SVerfGH, AS 8, 38). Daher ist es nur duflerst selten zu einer Sachentschei-
dung gekommen. Mit dem Wegfall der saarlandischen Subsidiaritatsklausel
ist die Verfassungsbeschwerde nunmehr wahlweise zum Bundes- und/oder
Landesverfassungsgericht eroffnet.

Im Zeitalter des Internet konnen alle bisherigen Entscheidungen des Verfas-
sungsgerichtshofes des Saarlandes sowie seine jeweils aktuellen gesetzlichen
Grundlagen unter www.verfassungsgerichtshof-saarland.de im Gegensatz zu
frither miihelos von jedem recherchiert und abgerufen werden.

E. Schlussanmerkung

Die Verfassung des Saarlandes, mit Datum vom 15. Dezember 1947, tberleb-
te den 23. Oktober 1955. Sie wandelte sich von einer Protektoratsverfassung zur
gliedstaatlichen Verfassung des Grundgesetzes fir die Bundesrepublik
Deutschland, die den postulierten Grundsétzen des republikanischen, freiheitlich-
demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes, ent-
spricht.

Mit dem Verfassungsdatum, 15. Dezember 1947, spiegelt die Verfassung einen
nicht wegzudenkenden Teil saarldndischer Verfassungsgeschichte wider, die
Konstanten und Briiche erkennen lédsst. Die seit 1947 erfolgten 24 groferen
oder kleineren Verfassungsnovellen haben die Verfassungstradition des par-
lamentarischen Regierungssystems beriicksichtigt sowie gewachsene Verfas-
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sungsstrukturen behutsam und schonend an verfassungspolitische Notwendigkei-
ten angepasst.

In der Staats- und Verfassungspraxis hat sich die Verfassung bisher bewéhrt. Die
Staatsaufgaben konnten ohne gravierende Verfassungsstorungen von Landtag
und Landesregierung wahrgenommen werden. Gleiches gilt fiir den Verfas-
sungsauftrag des Verfassungsgerichtshofes, der wie die anderen Verfassungsge-
richte der Liander aus dem Schatten von Landtag und Landesregierung he-
rauswéchst und als oberstes Verfassungsorgan wahrgenommen wird.

Die Uberarbeitung des Ersten Hauptteils der Verfassung , Grundrechte und
Grundpflichten* steht noch immer aus und bleibt wie eine neue Praambel
Desiderat. In einer Praambel konnten sich das Selbstbewusstsein und der Selbst-
behauptungswille unseres Landes auch als zukiinftig eigenstindiges Bundesland
mit europdischer Ausrichtung manifestieren, denn das Wappen des Saarlandes
zeigt in die Vergangenheit und Zukunft einer europaischen Kernregion.
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Teil Il
Kommentar zur Verfassung des Saarlandes

1. Hauptteil. Grundrechte und Grundpflichten
1. Abschnitt. Die Einzelperson

Artikel 1 [Leben, Freiheit, Menschenwtirde]

1Jeder Mensch hat das Recht, als Einzelperson geachtet zu werden. *Sein
Recht auf Leben, auf Freiheit und auf Anerkennung der Menschenwuirde
bestimmt, in den Grenzen des Gesamtwohles, die Ordnung der Gemein-
schaft.

I. Vorbemerkung: Die Stellung der Grundrechte in der Saarlandischen
Verfassung und ihr Verhéltnis zum Bundesrecht

Die Verfassung des Saarlandes datiert vom 15. Dezember 1947 (Amtsbl. 1947,
S. 1077; s. dazu, dass man sich bei der Ausarbeitung der Verfassung an andere
deutsche Verfassungen anlehnte trotz der franzosischen Vorgabe fiir eine kurze
und unprézise Verfassung: Brosig, S. 127) und gehodrt somit zur Kategorie der
vorgrundgesetzlichen Landesverfassungen (Klein in: Merten/Papier, Bd. I, § 6
Rdn. 12). In bewusster Abkehr von den totalitdren Machtanspriichen des 1945
uberwundenen Staates stellte man den Abschnitt iiber die ,,Grundrechte und
Grundpflichten* an die Spitze der Landesverfassung. Dadurch wird mit aller
Deutlichkeit hervorgehoben, dass die Grundrechte die Staatsgewalt begrenzen
(Brosig, S. 127; Schranil, Verf SL, S. 22). Im Zentrum und Mittelpunkt der staat-
lichen Ordnung steht der Mensch (Gusy in: Grimm/Caesar, Art. 1 Rdn. 1; s. auch
Justen, Die Grundprinzipien der Verfassung des Saarlandes, 1953, S. 114 ff.).
Der Staat ist, wie es etwas spéter in Art. 1 des Herrenchiemseer Entwurfs nicht
treffender hitte ausgedriickt werden konnen, um des Menschen willen da und
nicht der Mensch um des Staates willen (abgedruckt bei von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JOR 1, S. 1 (48); so meinte Dr. Braun von der SPS, wieder-
gegeben bei Stober, Die saarldndische Verfassung vom 15. Dezember 1947 und
ihre Entstehung, 1952, S. 107: ,,Der Staat ist nur eine Organisation der Menschen
und der Mensch ist nicht fiir den Staat, sondern der Staat fiir den Menschen ge-
schaffen.”). Die saarldndische Verfassung enthilt als Vollverfassung einen ei-
genstindig ausformulierten Grundrechtsteil (zum Begriff ,,Vollverfassung® De-
genhart/Meissner, § 7 Rdn. 1; Klein in: Merten/Papier, Bd. I, § 6 Rdn. 12). Sie
unterscheidet sich dadurch zum einen von solchen Bundeslindern, die — wie
Hamburg oder Schleswig-Holstein — keine eigenen Grundrechtsgewahrleistun-
gen in ihre Verfassung aufgenommen haben (dazu Klein in: Merten/Papier,
Bd. I, § 6 Rdn. 12), und zum anderen von Bundesldndern, die in weitem Male
die Grundrechte des Grundgesetzes {iber eine Verweisungsnorm in das Landes-
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recht inkorporieren (z.B. Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen). Der Zweite Teilbericht der Enquéte-Kommission fiir Verfassungs-
fragen 1976-1980 sieht in einer Vollverfassung eine besondere Chance zur Integ-
ration der Biirger, wenn Grundlagen, Aufgaben und Grenzen der Staatsgewalt in
Beziehung zum Einzelnen und zu den gesellschaftlichen Kréften in der Verfas-
sung dargestellt werden. ,,Dariiber hinaus leistet das Saarland, das seine verblei-
benden verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Moglichkeiten aus-
schopft, einen eigenen Beitrag zur deutschen Grundrechtskultur, die es um
Grundrechtsinhalte und Grundrechtsformen bereichert (LT-Drucks. 7/2207,
S. 5). Da die Bundeslénder eigene Staatsqualitit haben, ist es ihnen unbenom-
men, einen ausgeprigten eigenen Grundrechtsteil aufzustellen und bei Bedarf zu
dndern (Badura, BayVBI. 2007, 193, 194; Degenhart/Meissner, § 7 Rdn. 3; s. zur
Streitfrage, ob dem Saarland im Jahre 1947 die staatsrechtliche Qualitit eines
Landes zukam, Brosig, S. 189, 200).

Weil die Landesverfassung zeitlich vor Erlass des Grundgesetzes verabschiedet
wurde, verwundert es nicht, dass manche Grundrechtsgarantien tber diejeni-
gen des Grundgesetzes hinausgehen, z.B. weil es kein vergleichbares Pendant
im Grundgesetz gibt, der sachliche oder personliche Schutzbereich des Landes-
grundrechts weiter oder die Einschrinkungsmoglichkeiten enger gefasst sind
(,,Mehrgewdhrleistungen®). Aus dhnlichen Griinden kann der Inhalt eines Lan-
desgrundrechts hinter den Anforderungen des Grundgesetzes zuriickbleiben
(,,Mindergewéhrleistungen®). Fiir das Verhédltnis der Landesgrundrechte zum
Grundgesetz ist Art. 142 GG maligeblich. Trotz der missverstindlichen Formu-
lierung bleiben sowohl vor als auch nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlas-
sene Landesgrundrechte in Kraft, wenn sie in Ubereinstimmung mit Art. 1-18
GG oder anderen mit einer Verfassungsbeschwerde geltend zu machenden
Grundrechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten stehen (LT-Drs. 7/2207, S. 4;
BVerfG, NJW 1998, 1296, 1299; Degenhart/Meissner, § 7 Rdn. 4; Pieroth in:
Jarass/Pieroth, Art. 142 Rdn. 2). Es gelten diejenigen Landesgrundrechte fort, die
nach Gewihrleistungsbereich und Schranken den Grundrechten des Grundgeset-
zes nicht widersprechen (BVerfG, NJW 1998, 1296, 1299; SVerfGH, LVerfGE
9, 239, 241). Grundrechtliche Mehrgewéhrleistungen auf Landesebene bleiben
moglich, sofern der jeweilige Artikel des Grundgesetzes als Mindestgarantie zu
verstehen ist und sich aus ihm kein Normbefehl zur Unterlassung eines weiter-
gehenden Grundrechtsschutzes ergibt (BVerfG, NJW 1998, 1296, 1299;
SVerfGH, LVerfGE 9, 239, 241; s. auch Degenhart/Meissner, § 7 Rdn. 5; Ott,
Landesgrundrechte in der bundesstaatlichen Ordnung, 2002, S. 107 ff.; kritisch
Dreier in: ders., Art. 142 Rdn. 49 ff.). Des Weiteren ist es unschédlich, wenn ein
Landesgrundrecht hinter den grundgesetzlichen Gewéhrleistungen zuriickbleibt.
Denn die Landesgrundrechte zielen regelméBig nicht darauf ab, weitergehenden
Schutz durch andere Vorschriften auszuschlieen, und widersprechen deshalb
ebenfalls nicht den Grundrechten des Grundgesetzes (BVerfG, NJW 1998, 1296,
1299; s. auch Degenhart/Meissner, § 7 Rdn. 7, Homig, Grundgesetz, 8. Aufl.
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2007, Art. 142 Rdn.2; Ott, S. 105 f.; Pieroth, Art. 142 Rdn. 3; anders noch
BVerGE 42, 312, 315; Dietlein, Jura 1994, 57, 60).

In der Praxis kommt den Landesgrundrechten eher geringe Bedeutung zu. Denn
der Bund hat seine Kompetenzen oftmals weitgehend ausgeiibt und damit
zugleich den Bereich, in welchem die Landesgrundrechte zur Wirkung kommen
konnen, eingeschriankt (so LT-Drs. 7/2207, S. 4). Sie binden nur die Landes-
staatsgewalt als rechtsverbindliche Verhaltensanweisungen (Brosig, S. 131). Im
Unterschied zu den Bundeslédndern ohne eigene Grundrechte besteht fUr die
Legislative, Exekutive und Judikative im Saarland eine doppelte Grund-
rechtsbindung: Sie sind nach Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte des Grund-
gesetzes und gemall Art. 21 S. 2 an die Grundrechte der Landesverfassung un-
mittelbar gebunden (BVerfG, NJW 1998, 1297, 1299; Klein, § 6 Rdn. 76). So-
fern die landesverfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen hinter denjenigen des
Grundgesetzes zuriickbleiben, gereicht dies dem Einzelnen nicht zum Nachteil.
In diesem Fall kann er sich auf die weitergehenden Bundesgrundrechte berufen
(Kempen in: Merten/Papier, Bd. II, § 54 Rdn. 20; Klein, § 6 Rdn. 76; LT-Drs.
7/2207, S.4 geht davon aus, dass das Bundesrecht Landesverfassungsrecht
,»oricht®). Enthalten die Landesgrundrechte dagegen iiber das Grundgesetz hi-
nausgehende Gewéhrleistungen, ist zu priifen, inwieweit die Ausiibung der Lan-
desstaatsgewalt durch bundesrechtliche Vorgaben determiniert wird. Ist ,,enge-
res* Bundesrecht zu vollziehen, das den Rechtsanwendern des Landes keinerlei
Spielrdume belésst, gehen die bundesrechtlichen Normen — egal welcher Stufe —
den Bestimmungen der Landesverfassung vor (BVerfGE 1, 264, 280 f.; BVerfG,
NIW 1998, 1296, 1299; SVerfGH, LVerfGE 9, 239, 241; Degenhart, § 7
Rdn. 12; Pieroth, Art. 142 Rdn. 4). Ermoglicht das Bundesrecht dagegen den mit
der Rechtsanwendung betrauten Organen des Landes durch Einrdumung entspre-
chender Spielrdume, etwa bei Ermessensnormen oder Statuierung eines Beurtei-
lungsspielraums, die Beriicksichtigung weitergehenden Landesrechts, haben sie
trotz der Anwendung von Bundesrecht innerhalb der vorgegebenen Grenzen die
Grundrechte oder Staatszielbestimmungen der Landesverfassung mit heranzu-
ziehen (BVerfG, NJW 1998, 1296, 1299). Auch wenn die Errichtung, Organisa-
tion und das Verfahren der Gerichte weitgehend durch Bundesgesetze geregelt
wird, nehmen die Landesgerichte bei ihrer Rechtsprechungstitigkeit Landes-
staatsgewalt wahr und sind deshalb nach dem Bundesverfassungsgericht bei ihrer
Verfahrensgestaltung auch an die Grundrechte der Landesverfassung gebunden
(BVerfG, NJW 1998, 1296, 1299; s. auch SVerfGH, NVwZ 1983, 604, 605).

Die Bindung der Landesstaatsgewalt an die Landesgrundrechte kann sich fiir die
Grundrechtsadressaten positiv auswirken. Denn fiir den Schutz und die Durch-
setzung der aus verschiedenen Rechtsquellen herriihrenden — wenn auch inhalts-
gleichen — Grundrechte sind unterschiedliche Hoheitstrdger verantwortlich. Weil
im Saarland der Verfassungsgerichtshof von jedermann mit der Behauptung
angerufen werden kann, durch die saarldndische o6ffentliche Gewalt in einem
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seiner Grundrechte verletzt zu sein (§§ 55 ff. VerfGHG), geht damit eine ,,Ver-
doppelung®™ des Rechtsschutzes einher (s. dazu allgemein BVerfG, NJW 1998,
1296, 1299; Kempen in: Merten/Papier, Bd. II, § 54 Rdn. 21; Klein in: Mer-
ten/Papier, Bd. I, § 5 Rdn. 34). Selbstverstindlich hat die Landesstaatsgewalt
beim Vollzug von Landesrecht den Landesgrundrechten zur Entfaltung zu ver-
helfen (Ott, S. 114).

Bis heute gibt es unterschiedliche Meinungen dazu, ob es sich bei thematisch
entsprechenden Bundes- und Landesgrundrechten um zwei selbstindige Rechte
oder nur eine mehrfache Garantie ein und desselben Grundrechts handelt. Die
zuletzt genannte Meinung wurde vom Bundesverfassungsgericht im Jahre 1967
vertreten, wonach die Grundrechtsvorschriften des Grundgesetzes und diejenigen
der Landesverfassungen nur ein und dasselbe Grundrecht schiitzen (BVerfGE
22, 267, 271; Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1963, S. 26; Geiger in: Siisterhenn/v. d. Heydte/Geiger, Fest-
schrift fiir Laforet, 1952, S. 251, 259). Dies vertrigt sich jedoch kaum mit der
Vorstellung der Trennung der Verfassungsraume infolge der eigenen Staatlich-
keit und Verfassungshoheit der Lander (s. auch BayVerfGHE 27, 109, 118; Ku-
nig in: vVMK, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 142 Rdn. 12; Rozek, Das Grundgesetz als
Priifungs- und Entscheidungsmafstab der Landesverfassungsgerichte, 1993,
S. 183 ff.). Die verfassungsrechtlich garantierten Grundrechte stellen nach zu-
treffender Ansicht keine bloe Umsetzung vorstaatlichen Rechts dar (Ott,
S. 118). Allein die Tatsache, dass das Schutzgut mehrerer Regelungen identisch
ist, bedeutet nicht zwangsldufig die Identitdt der jeweiligen Rechtspositionen
(von Ohlshausen, Landesverfassungsbeschwerde und Bundesrecht, 1980, S. 113;
ott, S. 119).

I1. Zur Systematik des Art. 1

Der erste Abschnitt der Saarlandischen Verfassung befasst sich mit der ,,Einzel-
person.“ Es ist deshalb nur konsequent, wenn die Verfassung mit der Bestim-
mung beginnt, dass jeder Mensch das Recht hat, als Einzelperson geachtet zu
werden. Damit wird klar zum Ausdruck gebracht, dass in Abkehr zum national-
sozialistischen Herrschaftsregime, bei dem das Verhéltnis des Einzelnen zu Volk
und Fiihrer durch seinen genossenschaftlichen, gemeinschaftsbezogenen Status
bestimmt und dem Gemeinwohl eine iiberragende Bedeutung beigemessen wur-
de (s. dazu Dreier in: Merten/Papier, Bd. I, § 4 Rdn. 55 f.; Grawert in: Isen-
see/Kirchhof, Bd. 1, § 6 Rdn. 19), der Einzelne als Individuum vom Staat zu
respektieren ist und ihm mit entsprechenden subjektiven Rechten gegeni-
bertritt (Schranil, Verf SL, S. 25). In Satz 2 werden sodann einzelne Elemente
der vorhergehenden Wertentscheidung verdeutlicht (LT-Drs. 7/2207, S. 8). Dem
Menschen kommt das Recht auf Leben, Freiheit und Anerkennung der Men-
schenwiirde zu. Das menschliche Leben ist die vitale Basis des in Art. 1 S. 1
geregelten Achtungsanspruchs (BVerfGE 115, 118, 152). Die in Satz 2 aufge-
zdhlten Rechte sind jedoch — mit Ausnahme der Menschenwiirde — nicht ginz-
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lich dem staatlichen Zugriff entzogen. Da die Menschen in die Gemeinschaft
eingebunden sind, bestimmt die Ordnung der Gemeinschaft und damit vorrangig
der Gesetzgeber die Ausgestaltung dieser Grundrechte (Schranil, Verf SL,
S. 25). Aus dem Verweis auf die ,,Grenzen des Gesamtwohls® ergibt sich die
Einschrankbarkeit von Freiheit, Leben und Menschenwiirde, soweit dies das
Gemeinwohl erfordert. Aus anderen als Gesamtwohlerwédgungen heraus diirfen
diese fundamentalen Rechte nicht beschnitten werden. Vergleicht man Art. 1 mit
den Bestimmungen des Grundgesetzes, enthélt der erste Verfassungsartikel
gleich mehrere Gewéhrleistungen. Er enthdlt Aussagen zu Leben, Freiheit und
Menschenwiirde. Da die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG unantast-
bar ist, kann sich der Betroffene unmittelbar auf das vorrangige Bundesrecht
berufen, falls die Landesstaatsgewalt weitergehende Einschrinkungen unter
Berufung auf die in der Landesverfassung vorgesehenen Grenzen des Gemein-
wohls vornehmen will. Der Landesverfassungsgerichtshof entnimmt — parallel
zum Bundesverfassungsgericht — aus der Kombination von Art. 2 SVerfi. V. m.
Art. 1 SVerf die Gewahrleistung des Personlichkeitsrechts des Menschen
(SVerfGH, Beschl. v. 27.5.2002, Lv 2/02 eA.) bzw. das Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit (SVerfGH, AS RP-SL 21, 279, 355). In Art. 1 werden
die Grundwerte vorgegeben, die einerseits die Ziele des Staatshandelns bestim-
men und andererseits ein bedeutsames RichtmaB fiir die nachfolgenden Grund-
rechtsbestimmungen bilden. Mit den Worten der Enquétekommission fiir Verfas-
sungsfragen aus dem Jahre 1979 verkorpern sie die Sinneinheit der in den
Art. 2 ff. gesondert geregelten Grundrechte. ,,Die Grundwerte des Art. 1 bilden
gleichsam den Grund der Grundrechte* (LT-Drs. 7/2207, S. 8).

I11. Das Recht auf Achtung als Einzelperson (Art. 1 S. 1) sowie auf Aner-
kennung der Menschenwiirde

GemidB Art. 1 S. 1 hat jeder Mensch das Recht, als Einzelperson geachtet zu
werden. Wahrend bei der Menschenwiirde-Bestimmung des Art. 1 GG streitig
ist, ob sie ein Grundrecht enthélt (bejahend BVerfGE 15, 249, 255; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 3; Herdegen in: M/D, GG, Art. 1 Abs. 1 Rdn. 26;
offen gelassen von BVerfGE 61, 126, 137; a.A. Enders in: Friauf/Ho6fling, GG,
Art. 1 Rdn. 63 ff.; Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff,
1990, S. 171 f.), ist dies fiir die saarlandische Verfassung eindeutig zu bejahen.
Die Vorschrift ist systematisch im ersten Hauptteil mit der Uberschrift ,,Grund-
rechte und Grundpflichten verortet. Auch wird explizit vom ,,Recht* auf Ach-
tung als Einzelperson gesprochen. Das Recht jedes Menschen auf Achtung seiner
einmaligen Personalitit wird in Art. 1 S. 1 als grundsétzliche Wertentscheidung
der Verfassung besonders hervorgehoben (LT-Drucks. 7/2207, S. 8). Sie erkennt
den Menschen als selbstverantwortliche Personlichkeit mit Eigenwert an
(BVerfGE 45, 187, 228 f.). Aufgrund der zuvor gemachten geschichtlichen Er-
fahrungen wird fiir jeden klar sichtbar zum Ausdruck gebracht, dass der Mensch
als geistig-sittliches Wesen darauf angelegt ist, sich selbst in Freiheit und Selbst-
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bewusstsein zu bestimmen und auf seine Umwelt einzuwirken (BGHZ 35, 1, 8).
Wihrend fiir den Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1 keinerlei Einschrankungs-
moglichkeiten vorgesehen sind, bestimmt nach Satz 2 die Ordnung der Gemein-
schaft in den Grenzen des Gesamtwohles die Anerkennung der Menschenwiirde.
Wegen des Zusammenhangs der beiden Verfassungsbestimmungen ist es der
Gemeinschaft folglich nicht moglich, das Recht eines Menschen auf Achtung als
Einzelperson zu beseitigen. Auch wenn nach der saarldndischen Verfassung der
Eindruck hervorgerufen werden mag, die Menschenwiirde konne in weiterge-
hendem Malie durch den Landesgesetzgeber beschréankt werden, muss er
wegen des Vorrangs des Grundgesetzes die in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG gewéhrleis-
tete Unantastbarkeit der Menschenwiirde respektieren. Die Enquéte-Kommission
sprach sich dementsprechend (in LT-Drs. 7/2207, S. 9) fiir eine Streichung der
Formel ,,in den Grenzen des Gemeinwohls aus, weil es kein Gegenprinzip zum
Prinzip der Menschenwiirde gibt ebenso wenig wie ein Prinzip, das ihm gegen-
iiber den Vorrang beanspruchen konnte.

Der Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1 steht ,jedem Menschen* zu. Es kdnnen
sich somit alle natlrlichen Personen auf diese Verfassungsbestimmung beru-
fen, unabhéngig von ihren Eigenschaften, Leistungen, ihrem korperlichen oder
geistigen Zustand und ihrem sozialen Status (BVerfGE 87, 209, 228; 109, 133,
150; 115, 118, 152; Herdegen in: M/D, GG, Art. 1 Rdn. 48 f.). Daher gilt dieses
Grundrecht fiir Saarldnderinnen und Saarldnder ebenso wie fiir Personen aus
anderen Bundesldndern, aus EG-Staaten oder aus dem sonstigen Ausland (s. zu
Art. 1 GG: BVerfGE 50, 166, 175; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 8).
Auf den Achtungsanspruch konnen sich Kinder, alte oder behinderte Perso-
nen, auch Straftater berufen (BVerfGE 64, 261, 284; 72, 105, 115; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 8; Hofling in: Sachs, GG, Art. 1 Rdn. 54, 56).
Auch der Massenmorder ist Mensch und nicht Kreatur, weshalb die staatlichen
Stellen trotz seines eigenen ,,unwiirdigen” Verhaltens weiterhin seine Wiirde zu
respektieren haben (Guckelberger, Zulédssigkeit von Polizeifolter?, 2003, S. 1,
11; Graf Vitzthum, JZ 1985, 201, 204; Herdegen in: M/D, GG, Art. 1 Rdn. 49;
s. auch BVerfGE 109, 133, 150). Der Achtungsanspruch kommt ebenfalls dem
nasciturus zu (BVerfGE 39, 1, 41; 88, 203, 251f,; a.A. Enders, Art.1
Rdn. 134). Das Bundesverfassungsgericht liel dabei bislang offen, ob der nasci-
turus selbst Grundrechtstrager ist oder ob er mangels Rechtsféhigkeit lediglich
iiber den objektivrechtlichen Gehalt der entsprechenden Verfassungsnormen
geschiitzt wird (BVerfGE 39, 1, 41). Bis heute ist umstritten, ob das Menschsein
bereits mit der Befruchtung der Eizelle (Herdegen in: M/D, GG, Art. 1 Rdn. 61;
Hofling in: Sachs, GG, Art. I Rdn. 59; Starck in: vMKS, GG, Art. 1 Rdn. 21)
oder erst mit der Nidation des Eies in der Gebdrmutter beginnt (Dreier, GG,
Art. 1 Abs. 1 Rdn. 83; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 9; Kunig, Art. 1
Rdn. 14; nach BVerfGE 88, 203, 251 liegt ,,jedenfalls* ab der Nidation mensch-
liches Leben vor). Das Menschsein endet mit dem Tod, der nach der wohl ii-
berwiegenden, aber nicht unumstrittenen Ansicht mit dem Erloschen der Gehirn-

Guckelberger



Artikel 1 [Leben, Freiheit, Menschenwiirde] S. 47

strome gleichzusetzen ist (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. I Rdn. 10; a.A.
Herdegen in: M/D, GG, Art. 1 Rdn. 52; Hoéfling, Art. 1 Rdn. 63). Allerdings
entnimmt das Bundesverfassungsgericht der Menschenwiirdegarantie gewisse
Nachwirkungen, weshalb ein Mensch kraft seines Personseins auch nach sei-
nem Tode in seinem allgemeinen Achtungsanspruch nicht herabgewiirdigt oder
erniedrigt werden diirfe (BVerfGE 30, 173, 194; s. auch BVerfG, NJW 2006,
3409). Bereits nach dem Wortlaut kdnnen sich juristische Personen und Gruppen
nicht auf den Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1 berufen (so fiir Art. 1 GG Jarass
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 8). Es handelt sich bei diesen Vereinigungen
weder um einen Menschen noch um eine Einzelperson. Tiere unterfallen nicht
dem Schutz des Art. 1, sondern werden gemial3 Art. 59a Abs. 3 als Lebewesen
und Mitgeschopfe geachtet und geschiitzt.

Nach Art. 1 S. 1 steht jedem Menschen das Recht zu, als Einzelperson ,,geach-
tet“ zu werden. Damit wird die Abwehrdimension der Grundrechte angespro-
chen. Eingriffe in die Menschenwiirde sind tunlichst zu unterlassen. Da der Staat
— also Gesetzgeber, Richter und Verwaltung — nach Art. 21 S. 2 unmittelbar an
die Grundrechte gebunden ist, sind ihm sdmtliche MaBlnahmen verboten, welche
den Achtungsanspruch des Einzelnen verletzen (s. zum Abwehrcharakter des
Art. 1 Abs. 1 GG Herdegen in: M/D, GG, aaO, Art. 1 Rdn. 71; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 11; Hofling, Art. 1 Rdn. 46). Problematisch ist, ob
der Achtungsanspruch unmittelbar gegeniiber Dritten gilt. Im Unterschied
zum Grundgesetz lassen sich der saarldndischen Verfassung weitaus weniger
Ansitze zur Losung dieses Problems entnehmen (fiir eine Drittwirkung des
Art. 1 GG BAGE 38, 69, 80 f.; Kunig, Art. 1 Rdn. 27; a.A. Geddert-Steinacher,
S. 94 f.; Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, 2006, S. 66). Schranil hat sich ohne nidhere
Begriindung fiir eine unmittelbare Drittwirkung dieser Regelung ausgesprochen
(Schranil, Verf SL, S. 25). Untermauern liee sich dies wohl mit der Platzierung
dieser Regelung am Anfang der Verfassung und ihrer darin zum Ausdruck
kommenden besonderen Bedeutung. Der Achtungsanspruch wurde absolut for-
muliert und kann durchaus so verstanden werden, dass der Einzelne von jedem
verlangen kann, als Einzelperson geachtet zu werden. Dennoch sprechen gute
Argumente gegen die Annahme einer unmittelbaren Drittwirkung. Art. 1 S. 1
wurde im Grundrechtsabschnitt verortet, die Grundrechte binden aber nach
Art. 21 nicht Dritte. Hinzu kommt, dass das in Art. 1 S. 2 erwdhnte Recht auf
Anerkennung der Menschenwiirde ,,die Ordnung der Gemeinschaft™ bestimmt.
Der saarlédndische Verfassungsgeber ging anscheinend davon aus, dass die Men-
schenwiirde — die ja Ausfluss des Rechts auf Achtung als Einzelperson ist —, der
normativen Ausgestaltung bedarf, weil der Einzelne auch Mitglied der Gemein-
schaft ist und sich in dieser bewegt. Wenn dem aber so ist, liegt es nahe, dass erst
der Gesetzgeber zu konkretisieren hat, wann ein Dritter unzuldssig in die Men-
schenwiirde eines anderen eingreift und sein Verhalten den Achtungsanspruch
eines anderen verletzt.
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Im Unterschied zu Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG enthélt die saarldndische Verfassung
keine Bestimmung des Inhalts, dass alle staatliche Gewalt zum Schutz der Men-
schenwiirde verpflichtet ist. Daraus lisst sich jedoch nicht der Umkehrschluss
ziehen, dem Schutzaspekt komme in der saarldndischen Verfassung keinerlei
Bedeutung zu. Da ausweislich des Art. 1 S. 2 die Ordnung der Gemeinschaft das
Recht auf Anerkennung der Menschenwiirde bestimmt und bei dieser Ausgestal-
tung Art. 1 S. 1 zu beachten ist, ldsst sich aus dem Gesamtkontext die Befugnis
und angesichts der besonderen Bedeutung dieser Verfassungsbestimmung auch
die Pflicht der Landesstaatsgewalt entnehmen, dass die Menschen vor einer Ver-
letzung ihres Rechts auf Achtung als Einzelperson durch andere zu schiitzen
sind. Es wiirde der Bedeutung des Achtungsanspruchs kaum gerecht werden,
wenn der Staat zwar selbst Beeintrachtigungen dieses Anspruchs unterlassen,
aber tatenlos zusehen miisste, wie eine Privatperson die Menschenwiirde eines
anderen missachtet. Insoweit beschriankt Art. 1 nicht nur den Zugriff des Staates
gegeniiber dem Einzelnen, sondern statuiert dariiber hinaus eine objektive
Grundsatznorm, an welcher das staatliche Handeln auszurichten ist (so fiir die
Schweiz Haller in: Merten/Papier, Bd. VII/2, § 209 Rdn. 13). Aus diesem Grund
hat die Landesstaatsgewalt dafiir zu sorgen, dass das in Art. 1 garantierte Recht
auf Achtung der Personalitidt des Menschen Wirklichkeit wird, und es vor An-
griffen durch andere zu bewahren (s. zu Art. 1 GG BVerfGE 1, 97, 104). Al-
lerdings verfiigt die Landesstaatsgewalt oftmals {iber einen Spielraum, welche
privatrechtlichen und offentlich-rechtlichen Vorschriften zur Verhinderung von
Beeintrichtigungen der Menschenwiirde zu ergreifen sind (s. dazu BVerfG,
ZUM 2007, 380, 382; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rdn. 14). SchlieBlich
ist der Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1 bei Auslegung und Anwendung der
einfachgesetzlichen Rechtsvorschriften zu beachten (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 1 Rdn. 14), insbesondere wenn den entscheidenden Behorden ein Er-
messens- oder Beurteilungsspielraum zusteht oder der Inhalt eines generalklau-
selartigen Begriffs zu prizisieren ist.

Da Art. 1 S. 1 eine Bestimmung von ,,umfassender Allgemeinheit™ darstellt, die
sich nicht auf ein besonderes Verhalten des Grundrechtstrigers bezieht, bereitet
die Préazisierung seines sachlichen Schutzbereichs erhebliche Schwierigkeiten
(so zu Art. 1 GG: Badura JZ 1964, 337, 342; Hofling, JuS 1995, 857, 858; So-
dan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2. Aufl. 2007, § 26 Rdn. 2). Die
Enquétekommission fiir Verfassungsfragen meinte insoweit, dass in dieser Norm
die ,,Privatheit der Person® anerkannt bzw. das Recht des Menschen auf ,,Ach-
tung in seiner einmaligen Personalitit™ hervorgehoben wird (LT-Drs. 7/2207,
S. 8). Da diese Verfassungsregelung in untrennbarem Zusammenhang zu den
Rechten des nachfolgenden Satzes steht, dort aber die ebenfalls sehr abstrakte
Menschenwiirde Erwdhnung findet, liegt es nahe, diese Regelungen zusammen
zu betrachten. Denn auch mit der Menschenwiirde wird ausgedriickt, dass der
Mensch als Person Triger hochster geistiger und sittlicher Werte ist und einen
sittlichen Eigenwert verkorpert. So meinte etwa der Bayerische Verfassungsge-
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richtshof, dass die Wiirde der Person den inneren und zugleich sozialen Wert-
und Achtungsanspruch meint, welcher dem Menschen um seinetwillen zukommt
(BayVerfGH 1, 29, 32; 8, 52, 57; 32, 130, 138; s. auch BVerfGE 109, 133, 149;
117, 71, 126; Meder in: ders., Art. 100 Rdn. 1). Dahinter verbirgt sich die Vor-
stellung vom Menschen als geistig-sittliches Wesen, das darauf angelegt ist, sich
in Freiheit selbst zu bestimmen und zu entfalten (BVerfGE 45, 187, 227,
BVerfGE 117, 71). Bislang wird zumeist von einer abschlieenden positiven
Umschreibung des Begriffs der Menschenwiirde abgesehen, sondern der Inhalt
der Menschenwiirdegarantic anhand der Umstinde des konkreten Einzelfalls
bestimmt (BVerfGE 30, 1, 25 f.; 115, 118, 153).

Als Ausgangspunkt fiir die Feststellung einer Verletzung der Menschenwiirde
zieht das Bundesverfassungsgericht oft die so genannte Objektformel heran,
wonach der Mensch nicht zum blofen Objekt staatlichen Handelns degradiert
und keiner Behandlung ausgesetzt werden darf, die seine Subjektsqualitit prinzi-
piell infrage stellt (BVerfGE 30, 1, 25 f.; 87, 209, 228; 109, 133, 149 f,; 115,
118, 153; s. zur Objektformel auch Hofling, Art. I Rdn. 15 ff)). Art. 1 gewihr-
leistet dem Einzelnen demzufolge Schutz vor Erniedrigung, Brandmarkung,
Verfolgung, Achtung und #hnlichen Handlungen von Seiten des Staates selbst
oder durch Dritte (BVerfGE 107, 275, 284; 109, 279, 312; 115, 118, 153). We-
gen der Absolutheit des Achtungsanspruchs ist es dem Staat verwehrt, zur Ab-
wehr von Gefahren und damit zur Rettung mehrerer anderer Menschen an-
dere Personen zur Tétung ,.frei zu geben®, selbst wenn sie sich in einer aus-
weglosen und unentrinnbaren Situation befinden (BVerfGE 115, 118, 153). Aus
der Menschenwiirdegarantie und dem Achtungsanspruch als Einzelperson folgt,
dass dem Menschen ein unantastbarer Bereich privater Lebensgestaltung zusteht,
der Einwirkungen durch die 6ffentliche Hand entzogen ist (BVerfGE 109, 279,
318 ff.; BVerfG, NJW 2007, 2753, 2754). Deshalb miissen Maflnahmen zum
Abhoren des nichtoffentlich gesprochenen Worts in Wohnungen unterbleiben,
wenn sich jemand allein oder ausschlielich mit Personen in einer Wohnung
aufhélt, zu denen er in einem besonderen, den Kernbereich betreffenden Vertrau-
ensverhdltnis steht (z.B. Verwandte und sonstige engste Vertraute), und es keine
konkreten Anhaltspunkte daflir gibt, dass das Gesprich z.B. inhaltlich einen
unmittelbaren Bezug zu einer Straftat aufweisen wird (BVerfGE 109, 279, 320;
BVerfG, NJW 2007, 2753, 2754).

Aus dem verfassungsrechtlich garantierten Recht auf Achtung als Einzelperson
folgt keinesfalls, dass sich der Einzelne ohne Riicksicht auf andere um jeden
Preis selbst verwirklichen darf. Wie man an Art. 1 S. 2 sieht, geht auch der saar-
landische Verfassungsgeber vom Bild eines Menschen aus, der sich nicht als
selbstherrliches Individuum, sondern als eine in der Gemeinschaft stehende und
ihr vielfdltig verpflichtete Personlichkeit begreift (so fiir das GG: BVerfGE 12,
45,51; 28,175, 189; 33, 1, 10 f.; 109, 133, 151). Der Verfassungsgeber hat diese
Spannung zwischen dem Individuum und der Gemeinschaft zugunsten der Ge-

Guckelberger

12

13



14

15

S. 50 Verfassung des Saarlandes

meinschaftsbezogenheit und -gebundenheit der Einzelpersonen aufgeldst,
indem sie gewisse Einschrankungen ihrer Grundrechte zur Sicherung von Ge-
meinschaftsgiitern hinnehmen miissen (so fiir das GG: BVerfGE 65, 1, 44; 109,
133, 151; BVerfG NJW 2007, 1933, 1935). Dementsprechend verbietet es die
Menschenwiirdegarantie der staatlichen Gemeinschaft nicht, sich durch Anord-
nung des Freiheitsentzugs gegeniiber geféhrlichen Straftitern zu sichern oder
Personen wegen der von ihnen ausgehenden, fortdauernden Geféhrlichkeit in
Sicherungsverwahrung zu nehmen (BVerfGE 45, 187, 242; 109, 133, 151). Vor-
aussetzung ist jedoch, dass der Staat auch in derartigen Situationen den Eigen-
wert des Menschen achtet. Deshalb folgt aus Art. 1 Abs. 1 GG die Verpflichtung,
den Strafvollzug und die Sicherungsverwahrung menschenwiirdig auszugestalten
und Konzepte zu entwickeln, die dem Betroffenen eine reelle Chance auf Wie-
dererlangung seiner Freiheit einrdfumen (BVerfGE 45, 187, 228 f.; 72, 105, 116;
109, 133, 150 f.). Der Achtungsanspruch als Einzelperson wird nicht infrage
gestellt, wenn die Teilnahme am Verkehrsunterricht verbindlich aufgegeben
(BVerfGE 22, 1, 27f.) oder ein Friedhofszwang fiir Urnen angeordnet wird
(BVerfGE 50, 256, 262 ff.).

An dieser Stelle dréngt sich die Frage auf, wie sich das Recht auf Achtung als
Einzelperson zu den anderen Landesgrundrechten verhilt. Angesichts ihres
Zuschnitts auf spezielle Lebenssachverhalte und ihrer regelméaBig groferen Kon-
kretisierungsdichte sind die anderen Grundrechte bei der verfassungsrechtlichen
Beurteilung vorrangig heranzuziehen (Hofling, Art. 1 Rdn. 65). Bei der Handha-
bung der anderen Grundrechte ist aber stets die Menschenwiirdegarantie im
Blick zu behalten. Sie bildet eine absolute Grenze fiir Eingriffe in andere Grund-
rechte (s. auch Hofling, Art. 1 Rdn. 65; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1
Rdn. 17). SchlieBlich bietet die Menschenwiirdegarantie dem Einzelnen Schutz
vor schweren Beeintrichtigungen, falls kein anderes Landesgrundrecht einschlé-
gig sein sollte (Hofling, Art. 1 Rdn. 65).

Aus der Menschenwiirdegarantie i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 60 Abs. 1)
folgt die staatliche Pflicht zur Sicherstellung der Mindestvoraussetzungen fur
ein menschenwuirdiges Dasein (BVerGE 40, 121, 133; 48, 346, 361; 89, 346,
353). Aus diesem Grund ist der Bedarf, den der Einzelne fiir ein menschenwiir-
diges Dasein benétigt, von der Besteuerung ausgenommen (BVerfGE 110, 412,
434). Personen, denen es aus ihnen nicht zu vertretenden Griinden an der Mog-
lichkeit zur Eigensicherung fehlt, steht erforderlichenfalls ein Anspruch auf
Sicherstellung des materiellen Existenzminimums durch Sozialleistungen zu
(BVerfGE 82, 60, 85; a.A. noch BVerfGE 1, 97, 104). Dabei bildet das materiel-
le Existenzminimum keine ,,feste” Grofle, sondern wird erheblich von den jewei-
ligen zeitlichen Verhéltnissen gepriagt (Hofling, Art. 1 Rdn. 31). Noch nicht
ausreichend geklart ist, ob sich aus der Menschenwiirdegarantie zusammen mit
den Staatszielbestimmungen zum Umweltschutz ein Anspruch auf ein dkologi-
sches Existenzminimum (Art. 1 i.V.m. Art. 59a) ableiten ldsst. Teilweise wird
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dies beflirwortet (Hofling, Art. 1 Rdn. 32; Murswiek, NVwZ 1996, 222, 228),
teilweise abgelehnt, weil diese Normen regelméfig nur ein Staatsziel beinhalten,
das dem Gesetzgeber weite Gestaltungsspielraume beldsst (so fiir die Schweiz:
Thurnherr, Offentlichkeit und Geheimhaltung von Umweltinformationen, 2003,
S. 82 f.; fir Deutschland: Uhle, JuS 1996, 96, 100 ff. unter Verweis auf Art. 2
Abs. 2 GG). Angesichts der Verankerung des Art. 59a im Abschnitt iiber die
Grundrechte und Grundpflichten ist es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass
aus ithm in Kombination mit einem anderen Grundrecht auch ein subjektiv-
rechtlicher Gehalt abgeleitet werden kann. Allerdings wiirde ein solcher An-
spruch erst dann einsetzen, wenn absehbar wire, dass mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit die Grundlagen fiir ein menschenwiirdiges Dasein beein-
trachtigt sind (s. zu den einengenden Voraussetzungen auch Hofling, Art. 1
Rdn. 32).

IV. Die weiteren Grundrechte des Art. 1 S. 2 SVerf

1. Das Recht auf Leben. Art. 1 S. 2 gewéhrleistet das ,,Recht auf Leben.* Die-
ses Grundrecht ist nicht mit der Menschenwiirde identisch, sondern es statuiert
erst die vitale Basis flr den Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1. Die Enquéte-
Kommission fiir Verfassungsfragen 1976 — 1980 hat die Aufnahme eines spe-
ziellen Art. 2a in die Verfassung vorgeschlagen, wonach jeder das Recht auf
Leben und auf Unversehrtheit hat, um beide Grundrechte deutlicher hervorzuhe-
ben (LT-Drs. 7/2007, S. 8, 10). Da dieser Vorschlag nicht aufgegriffen wurde,
wird in der Saarlandischen Verfassung bis heute nur das Grundrecht auf Leben
garantiert. Mangels einer speziellen Bestimmung zum Recht auf (kérperliche)
Unversehrtheit, wird diese nur iiber das allgemeine Grundrecht auf Freiheit in
Art. 1 S.2 sowie die Menschenwiirdegarantie geschiitzt. In seinem Urteil zum
Rauchverbot in Gaststétten sah der Verfassungsgerichtshof im Schutz der Bevol-
kerung einen Gemeinwohlbelang, dem in der Werteordnung der Verfassung
(Art. 1 S.2 SVerf) hohes Gewicht zukommt (Urt. v. 1.12.2008, Lv 2/08, LV
3/08, Lv 6/08). Daneben kann sich der Einzelne auf den Grundrechtsschutz des
Art. 2 Abs. 2 GG berufen. Die Todesstrafe wurde im Saarland 1956 abgeschafft
(Amtsbl. 1956, S. 1657 1.).

Das in Art. 1 S. 2 verankerte Recht auf Leben schiitzt das kérperliche Dasein.
Dadurch wird die biologisch-physische Existenz jedes Menschen vom Zeitpunkt
ihres Entstehens bis zum Tod unabhéngig von den Lebensumsténden des Einzel-
nen sowie seiner korperlichen und seelischen Empfindlichkeit geschiitzt
(BVerfGE 115, 118, 139; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art.2 Rdn. 81). Bis
heute ist umstritten, zu welchem Zeitpunkt das menschliche Leben beginnt und
wann der Tod eintritt. Nach der Intention des Verfassungsgebers ist jedes
menschliche Leben als solches gleich wertvoll (BVerfGE 115, 118, 152 f.). Da
Art. 1 S. 2 nur das Recht ,,auf Leben gewdhrt, berechtigt diese Norm den Ein-
zelnen nicht zum Freitod. Vielmehr sind insoweit die allgemeine Handlungsfrei-
heit und die Menschenwiirdegarantie einschldgig (s. auch Gusy, Art. 3 Rdn. 3;
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Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 81; a.A. Pieroth/Schlink, Rdn. 392).
Als Abwehrrecht verbietet das Grundrecht dem Staat prinzipiell das Tdten von
Menschen. Deshalb ist die Regelung des §57 SPolG zum Schusswaffen-
gebrauch gegen Personen anhand dieses Landesgrundrechts zu beurteilen. Im
Unterschied zum Achtungsanspruch des Art. 1 S. 1 kann jedoch die Ordnung der
Gemeinschaft das Recht auf Leben in den Grenzen des Gesamtwohles ausgestal-
ten. Wie bei Art. 2 Abs. 2 GG sind deshalb Einschrankungen des Grundrechts
durch ein formliches Parlamentsgesetz mdglich, soweit es kompetenzgemal
erlassen wird, den Wesensgehalt des Grundrechts unangetastet lasst und auch
den sonstigen Grundentscheidungen der Verfassung nicht widerspricht, insbe-
sondere den Menschen nicht zum bloBen Objekt staatlichen Handelns degradiert
(BVerfGE 115, 118, 152). Soweit diese Voraussetzungen gegeben sind, kann
den staatlichen Organen zum Schutz vergleichbarer hochwertiger Rechtsgiiter
gegebenenfalls als ultima ratio die Tétung eines anderen gestattet werden (s.
dazu Murswiek in: Sachs, GG, Art.2 Rdn. 182; s. zum polizeilichen Todes-
schuss auch Gusy, Art. 3 Rdn. 11). Auch ,,ungewollte” Tétungen — z.B. infolge
eines Unfalls — miissen sich an diesem Grundrecht messen lassen (Murswiek in:
Sachs, GG, Art. 2 Rdn. 152 f).

Art. 1 S. 2 verpflichtet den Staat nicht nur dazu, Eingriffe in das Grundrecht auf
Leben zu unterlassen. Diese Verfassungsbestimmung gibt ihm dariiber hinaus
auf, sich schiitzend und férdernd vor das Leben zu stellen und es vor Eingrif-
fen durch andere zu bewahren. Wegen der hohen Bedeutung des menschlichen
Lebens ist die staatliche Schutzverpflichtung besonders ernst zu nehmen
(BVerfGE 46, 160, 164). Daraus folgt aber nicht, dass alle nur denkbaren
SchutzmafBinahmen zu ergreifen sind. Die Gerichte stellen nur dann eine Verlet-
zung der staatlichen Schutzpflicht fest, wenn von der 6ffentlichen Gewalt iiber-
haupt keine Schutzvorkehrungen getroffen wurden oder die getroffenen MaB3-
nahmen zur Erreichung des gebotenen Schutzziels génzlich ungeeignet oder
vollig unzulinglich sind (BVerfG NVwZ 2007, 805, 806; BVerfGE 77, 170,
214 f.). Zum Schutz des Lebens hat z.B. der Gesetzgeber ihm geeignet erschei-
nende Rechtsnormen zu erlassen, bei denen angesichts der Hochrangigkeit des
Rechtsguts Normverstoe regelmédBig entsprechend zu sanktionieren sind
(Murswiek in: Sachs, GG, Art. 2 Rdn. 191). Da die Gesundheit der Bevolkerung
einen iiberragend wichtigen Gemeinwohlbelang darstellt, kann sich daraus eine
Schutzpflicht des Staates zur Risikovorsorge vor Gesundheitsgefdhrdungen
durch das Rauchen ergeben (SVerfGH, Urt. v. 1.12.2008, Lv 2/08, Lv 3/08, Lv
6/08). Je groBer die Bedrohung des Lebens und je geringer die Chance des Be-
troffenen ist, ihr ausweichen oder sie abwehren zu kénnen, desto mehr verdichtet
sich der Spielraum des Staates zum Erlass gebotener Schutzvorkehrungen
(Murswiek in: Sachs, GG, Art. 2 Rdn. 191). Wenn von gefahrlichen Anlagen —
etwa einem Atomkraftwerk — erhebliche Gefahren flir das Leben ausgehen kon-
nen, kann unter dem Aspekt des Grundrechtsschutzes durch Verfahren die Schaf-
fung einer Beteiligungsmoglichkeit fiir die Betroffenen im Genehmigungs- bzw.
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Planfeststellungsverfahren geboten sein (BVerfGE 53, 30, 61; s. auch BVerfG,
DVBI. 2000, 479, 480; s. zum Grundrechtsschutz durch das Verfahren auch
Guckelberger, DOV 2006, 97, 103 £.). Weil das Leben einen Hochstwert in der
verfassungsrechtlichen Ordnung darstellt, miissen die behoérdlichen und gericht-
lichen Verfahren dieser Bedeutung und der im Grundrecht auf Leben enthaltenen
objektiven Wertentscheidung gerecht werden — gegebenenfalls sind die einfach-
gesetzlichen Vorschriften grundrechtsorientiert auszulegen und anzuwenden
(BVerfGE 115, 25, 45). Beispielsweise darf das Vollstreckungsgericht bei der
von ihm vorzunehmenden, abwégenden Priifung der Vollstreckungsvorausset-
zungen keine Vollstreckung veranlassen, wenn die der Zwangsvollstreckung
entgegenstehenden, unmittelbar der Erhaltung von Leben und Gesundheit die-
nenden Interessen des Schuldners im konkreten Fall eindeutig gegeniiber den
Belangen iiberwiegen, deren Wahrnehmung die Vollstreckungsmafinahme die-
nen soll (BVerfG, NJW 2004, 49).

2. Das Recht auf Freiheit. Nach Art. 1 S. 2 steht jedem das ,,Recht auf Freiheit*
zu. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass der Staat den Menschen nicht voll
erfassen darf, sondern ihn primir als autonomes, unabhéngiges Individuum zu
respektieren hat (s. dazu Kirchhof in: Merten/Papier, Bd. I, § 21 Rdn. 4). Zum
klassischen Schutzobjekt der personlichen Freiheit gehort zunédchst die physi-
sche Freiheit des Menschen im Sinne der Freiheit iiber seinen eigenen Korper
(s. dazu Haller, § 209 Rdn. 24). Heute besteht insoweit ein Minimalkonsens tiber
das Verstiandnis von grundrechtlicher Freiheit, als damit ein Zustand der Abwe-
senheit von staatlicher Ingerenz bezeichnet wird (Cremer, Freiheitsgrundrechte,
2003, S.2; s. auch Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. I Rdn. 5). Im
Ubrigen ist der Begriff der ,,Freiheit* nahezu unbegrenzt (Cremer, S. 2), weshalb
er sich nur schwer positiv umschreiben lésst. Da die saarlandische Verfassung in
den nachfolgenden Artikeln spezielle Bestimmungen zu einzelnen Facetten die-
ses allgemeinen Grundrechts enthilt — Art. 2 regelt die Handlungsfreiheit, Art. 3
die Freiheit der Person, Art. 4 die Glaubens- und Gewissensfreiheit, Art. 5 die
freie MeinungsduBerung usw. —, kommt die allgemeine Freiheitsgewéhrleis-
tung des Art. 1 S. 2 nur subsidiar zur Anwendung, falls sich ein Eingriff gegen
Freiheiten richtet, welche nicht in einem der spezielleren Grundrechte geschiitzt
sind (so fuir die rheinland-pfalzische Verfassung Gusy, Art. 1 Rdn. 4). An einen
Rekurs auf die allgemeine Bestimmung ist vor allem dann zu denken, wenn kein
objektiver Tatbestand eines anderen Freiheitsrechts einschligig sein sollte oder
der Betroffene subjektiv nicht Trager eines anderen, tatbestandlich anwendbaren
Freiheitsgrundrechts ist (so fiir die rheinland-pfélzische Verfassung Gusy, Art. 1
Rdn. 4). Fiir ein solches weites Verstindnis des Art. 1 S.2 als Auffangnorm
spricht, dass dort allgemein von der Freiheit ohne weitere Einschrinkungen ge-
sprochen und die ndhere Ausgestaltung der Freiheit der Bestimmung der Ge-
meinschaft anheim gegeben wird.
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Dies darf aber nicht dazu verleiten, den Bedeutungsgehalt des allgemeinen Frei-
heitsgrundrechts vollig zu nivellieren. Dies wiirde schon seiner systematischen
Verortung am Anfang der saarldndischen Verfassung widersprechen. Dadurch
wird der Wille zum Ausdruck gebracht, dass die Freiheit des Menschen insge-
samt und ohne Liicken verfassungsrechtlichen Schutz genief3t (so fiir die rhein-
land-pfélzische Verfassung Gusy, Art. 1 Rdn. 4). Die Freiheit ist die Grundlage
flir die individuelle, aber auch die staatliche Existenz (so fiir die rheinland-
pfilzische Verfassung Gusy, Art. 1 Rdn. 4). Ohne die individuelle(n) Frei-
heit(en) wire ein Leben in menschlicher Wiirde unmoglich (BVerfGE 50, 290,
338). Indem die Freiheit auf den Menschen als Einzelperson bezogen wird, wird
verdeutlicht, dass die Freiheit beim Individuum seinen Ausgangspunkt
nimmt und immer zu ihm zurtckfuhrt (so fiir die rheinland-pfalzische Verfas-
sung Gusy, Art. 1 Rdn. 4; dhnlich Schmidt-Jortzig in: Merten/Papier, Bd. I, § 10
Rdn. 41). Andererseits ergibt sich durch den Verweis auf die Ordnung der Ge-
meinschaft und die Grenzen des Gesamtwohles, dass sich aus der Freiheit und
den Grundrechten der anderen Individuen sowie den Erfordernissen des Ge-
meinwohls Grenzen fiir die Freiheitsausiibung des Einzelnen ergeben (s. auch
Gusy, Art. 1 Rdn. 6).

3. Zur Einschrankbarkeit der Grundrechte des Art. 1 S. 2 SVerf. Art. 1 S. 2
garantiert nicht nur die dort genannten Grundrechte. Er legt zugleich fest, dass
die Ordnung der Gemeinschaft in den Grenzen des Gesamtwohles diese Rechte
bestimmt. Weil bei der Ausarbeitung der saarldndischen Verfassung unklar war,
ob dem Land eigene Staatsqualitit zukommt, hat man sich darauf verstiandigt,
anstelle des Begriffs ,,Staat* denjenigen der ,,Gemeinschaft” zu verwenden.
Diwo meinte dazu bei den Beratungen: ,Im Grunde deckt es sich ja* (wiederge-
geben bei Stober, Die saarldndische Verfassung vom 15. Dezember 1947 und
ihre Entstehung, 1952, S. 143; s. dazu auch Brosig, S. 200 ff.). Hieraus ergibt
sich, dass der Gesetzgeber den Inhalt dieser Rechte prézisieren und im Interesse
des Gesamtwohles beschrinken darf (Schranil, Verf SL, S. 25). Nach Meinung
von Schranil wird auf diese Weise die Einordnung des Einzelnen in die Gemein-
schaft betont und zwar in so starkem Mafe, dass die allerhochsten Giiter Leben,
Freiheit, Menschenwiirde, nur mehr einen relativen Wert haben (Schranil, Verf
SL, S. 25). Die Enquéte-Kommission fiir Verfassungsfragen 1976 — 1980 hat die
Streichung dieses Passus vorgeschlagen, weil dadurch neben den Personenwer-
ten ein weiterer Bestimmungsgrund der staatlichen Ordnung genannt wird, der
diesen iibergeordnet und ihnen mdglicherweise entgegenwirkend erscheint. ,,Es
gibt aber kein Gegenprinzip zum Prinzip der Menschenwiirde und kein Prinzip,
das ihm gegeniiber den Vorrang beanspruchen koénnte* (LT-Drs. 7/2207, S. 9).
Betrachtet man jedoch das Grundrecht auf Leben und das allgemeine Freiheits-
grundrecht auch aus der Perspektive des Grundgesetzes, konnen diese Grund-
rechte durchaus unter Rekurs auf andere verfassungsrechtlich geschiitzte Rechts-
giiter eingeschrankt werden. Angesichts der absoluten Formulierung des Art. 1
S. 1 und der nach dem Grundgesetz nicht antastbaren Menschenwiirde sind Ein-
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schrankungen der in Art. 1 S.2 genannten Grundrechte moglich, soweit diese
Grenzen respektiert werden.

Gemal Art. 1 S. 2 diirfen die dort genannten Grundrechte nur aus Griinden des
»Gesamtwohles* eingeschrankt werden. Es handelt sich dabei um einen aus
heutiger Sicht eher uniiblichen Begriff. In den AuBerungen der Enquéte-
Kommission wird das ,,Gesamtwohl* mit dem Begriff des ,,Gemeinwohls*
gleichgesetzt (LT-Drs. 7/2207, S. 9). Schranil befiirwortete den Begriff des ,,Ge-
samtwohls®, weil er im Unterschied zum Begriff des Gemeinwohls weniger
umstritten sei. Das Gesamtwohl sei weder identisch mit dem Begriff des Staats-
wohls noch sei es die Summe des Wohles der Einzelnen. Vielmehr bedeute es,
dass es dem Staat und allen im Staate wohl ergeht (Schranil, Verf SL, S. 25). Im
KPD-Verbotsurteil meinte das Bundesverfassungsgericht, dass in der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung das Gesamtwohl eben nicht von vornherein
mit den Interessen oder Wiinschen einer bestimmten Klasse gleichgesetzt wird,
sondern eine anndhernd gleichmifBige Forderung des Wohles aller Biirger und
eine anndhernd gleichméfige Verteilung der Lasten angestrebt wird (BVerfGE 5,
85, 198). Hieran zeigt sich, dass es sich um einen offenen Begriff handelt, der
nicht aus dem jeweiligen Kontext herausgelost werden darf (Hollerbach in:
Stichwort ,,Gemeinwohl®“ in: Herder, Staatslexikon, 7. Aufl. 1986, S.862;
s. auch v. Arnim, ZRP 2002, 223; Laufer, JuS 1975, 689, 690 f.; ausfiihrlich zum
offentlichen Interesse Brugger, Gemeinwohl als Ziel von Staat und Recht in: FS
fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 45 ff.; Hiberle, Offentliches
Interesse als juristisches Problem, 1970; Rinken, Das Offentliche als verfas-
sungstheoretisches Problem, 1971, S. 257 ff.). Es ist vornehmlich Aufgabe des
unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgebers dariiber zu bestimmen, was
das ,gemeine“ Wohl verlangt (Masing in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, §7
Rdn. 24). Thm wird es verwehrt, seine MaBBnahmen an Eigen- bzw. isolierten
Einzelinteressen auszurichten. Vielmehr muss er bei seinen Regelungen einen
»guten” Zustand des Gemeinwesens im Ganzen vor Augen haben (s. auch Ma-
sing, § 7 Rdn. 24). Bei der rechtlichen Kanalisierung und Begrenzung der jewei-
ligen Landesgrundrechte ist zu beachten, dass das Gemeinwohl selbstverstind-
lich durch die personliche Freiheit und Selbstidndigkeit des Menschen mitkonsti-
tuiert wird. Deshalb handelt es sich auch dann um gemeinwohlmotivierte Erwa-
gungen, wenn der Gesetzgeber mit seiner Regelung zur ausreichenden Verwirk-
lichung der Freiheitsrechte anderer oder desjenigen, dessen Verhalten im Vor-
dergrund steht, beitragen will (s. auch Gusy, Art. 1 Rdn. 18; s. auch Masing, § 7
Rdn. 22). Die Einschrinkung der in Art. 1 S.2 garantierten Grundrechte muss
verhaltnisméBig sein. GemalB Art. 21 S. 1 darf ihr Wesensgehalt nicht angetastet
werden.
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Artikel 2 [Handlungsfreiheit, Datenschutz]

'Der Mensch ist frei und darf nicht zu einer Handlung, Unterlassung oder
Duldung gezwungen werden, zu der ihn das Gesetz nicht verpflichtet.
2Jeder hat Anspruch auf Schutz seiner personenbezogenen Daten.
*Eingriffe sind nur im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit auf
Grund eines Gesetzes zulassig.

I. Vorbemerkung

Art. 2 konkretisiert die in Art. 1 S. 2 generell gewahrleistete Freiheit des Einzel-
nen (LT-Drs. 7/2207, S. 9) und geht diesem als speziellere Bestimmung vor. Er
verbiirgt die ,,Freiheit vor ungesetzlichem Zwang* und betrifft somit die allge-
meine Handlungsfreiheit (LT-Drs. 7/2207, S. 9; s. auch Dreier in: ders., Grund-
gesetz, 2. Aufl. 2004, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 20). Angesichts der zunehmenden Be-
deutung des Datenschutzes und vor dem Hintergrund der durch die Technik
eroffneten Moglichkeiten des Datenmissbrauchs wurde Art. 2 zum Schutz perso-
nenbezogener Daten im Jahre 1985 um die nachfolgenden Sétze ergénzt, die
insbesondere einen qualifizierten Eingriffsvorbehalt normieren (Amtsbl. 1985,
S. 105).

I1. Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 S. 1)

1. Grundlagen. Art. 2 S. 1 beginnt mit der Feststellung, dass der Mensch frei ist.
Folglich darf er nicht zu einer Handlung, Unterlassung oder einer Duldung ver-
pflichtet werden, es sei denn, dass er dazu kraft Gesetzes verpflichtet ist. Auf die
allgemeine Handlungsfreiheit darf immer dann zuriickgegriffen werden, wenn
keines der spezielleren Freiheitsgrundrechte einschligig ist (s. zu Art. 2 Abs. 1
GG: BVerfGE 6, 32, 37; 67, 157, 171; 89, 1, 13; Jarass/Pieroth, Art. 2 Rdn. 2).
Da im Saarland die Vertrags- und Gewerbefreiheit in Art. 44 SVerf gewéhr-
leistet wird, wird die Privatautonomie anders als auf Bundesebene nicht durch
das Auffanggrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern durch ein
spezielles Grundrecht geschiitzt. Weil die saarldndische Verfassung keine spezi-
fische Gewahrleistung der Berufsfreiheit enthilt, ist in all denjenigen Féllen, in
denen kein Gewerbe im Sinne des Art. 44 vorliegt, auf Art. 2 S. 1 zu rekurrieren
(SVerfGH, Beschl. v. 19.3.2004, Lv 4/03). Auch ist zu beachten, dass Art. 9
Abs. 2 fiir Deutsche die Auswanderungsfreiheit verbiirgt.

Wihrend man bei dem in Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit dariiber streiten kann, ob dieses weit oder eng zu verste-
hen ist (fiir eine weite Auslegung BVerfGE 6, 32, 36 ff.; 54, 143, 146; 111, 54,
81; 113, 88, 100; fiir eine engere Auslegung dagegen das Sondervotum des
BVerfG-Richters Grimm BVerfGE 80, 164, 165; s. ausfithrlich zu den verschie-
denen Deutungen des Art. 2 Abs. 1 GG Hofling in: Friauf/Hofling, GG, Art. 2
Rdn. 19 ff.), ergibt sich aus dem saarldndischen Verfassungstext mit hinreichen-
der Deutlichkeit, dass der Schutzbereich des Landesgrundrechts weit aufzufas-
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sen ist. Die vorangestellte Feststellung zur Freiheit der Person weist bereits dar-
auf hin, dass dem umfassenden Schutz der menschlichen Handlungsfreiheit eine
wertvolle Funktion bei der Freiheitssicherung zukommt (s. zu Art. 2 Abs. 1| GG
BVerfGE 80, 137, 154) und die allgemeine Handlungsfreiheit nach dem Willen
des Verfassungsgebers als Auffanggrundrecht zu einem moglichst liickenlosen
Freiheitsschutz beitragen soll (s. zu Art. 2 Abs. 1 GG: Lege, Jura 2002, 753,
754). Aus dem Gesamtzusammenhang ergibt sich, dass der Einzelne alles tun
und lassen darf, was gesetzlich nicht verboten ist.

2. Schutzbereich. Die allgemeine Handlungsfreiheit kommt allen Menschen,
also jeder natirlichen Person zugute. Daher konnen sich Saarldnderinnen und
Saarldnder, aber auch Personen aus anderen Bundeslindern und aus anderen
Staaten auf dieses Grundrecht berufen. Der Schutz iiber die allgemeine Hand-
lungsfreiheit ist fiir Ausldnder vor allem in solchen Bereichen relevant, in denen
sich einzelne Landesgrundrechte, wie die Versammlungs- oder Vereinigungs-
freiheit nur auf Deutsche beziehen. Da der Verfassungsgeber durch die Aufstel-
lung derartiger ,,Deutschengrundrechte Nichtdeutsche nicht generell vom
Schutz dieser Freiheiten ausschlieBen wollte, konnen sie sich zwar nicht auf das
jeweilige Deutschengrundrecht, sehr wohl aber auf das Auffanggrundrecht des
Art. 2 berufen (so zu Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 104, 337, 346, BVerfG, DVBL.
2003, 1396, 1397; Hofling, Art.2 Rdn. 81 f.; kritisch Quaritsch in: Isen-
see/Kirchhof, Bd. 5, 2. Aufl. 2000, § 120 Rdn. 130 ff.; Starck in: vMKS, GG,
Art. 2 Rdn. 44). Kinder und Minderjdhrige sind Triger des Grundrechts (s. zu
Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 53, 185, 203; 59, 360, 382; Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 2 Rdn. 9), nach zutreffender Ansicht jedoch nicht der nasciturus oder
Verstorbene (BVerfG, NJW 2006, 3409; BSGE 93, 131; Hofling, Art. 2 Rdn. 79;
Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 9).

Der sachliche Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit ist umfassend (s.
zu Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 6, 32, 36; 74, 129, 151; 75, 108, 154 f.). Deshalb
schiitzt das Landesgrundrecht nicht nur einen begrenzten Bereich der Person-
lichkeitsentfaltung, sondern jede Form menschlichen Verhaltens, selbst wenn
es banal oder alltiglich ist (s. zu Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 80, 137, 152; Hof-
ling, Art. 2 Rdn. 54). Ausweislich des Verfassungstexts kann das grundrechtsge-
schiitzte menschliche Verhalten in einem Handeln, Dulden oder Unterlassen
bestehen. Die in Betracht kommenden Verhaltensweisen sind vielfdltig. Die
allgemeine Handlungsfreiheit wird z.B. bei einem Taubenfiitterungsverbot
(BVerfGE 54, 143, 146 f.), der Anordnung von Ladenschlusszeiten (BVerfGE
13, 230, 235), bei Einschrinkungen des Reitens im Walde (BVerfGE 80, 137,
152 ft)), bei der Verlegung eines Strafgefangenen oder Sicherungsverwahrten in
eine andere Anstalt (BVerfG NJW 2006, 1339, 1340) oder der Auferlegung von
Zahlungsverpflichtungen tangiert (BVerfG NJW 2006, 1339). Auch die Anord-
nung einer Pflichtversicherung (BVerfGE 103, 197, 215; 109, 96, 109), wie sie
nunmehr in § 59a Abs. 2 SPolG fiir die Halter erlaubnispflichtiger Hunde vorge-
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sehen wird, oder eines Anschluss- und Benutzungszwangs (Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn.5) tangiert die allgemeine Handlungsfreiheit. Des
Weiteren gewihrt dieses Grundrecht dem Einzelnen die Befugnis, sein AuBeres
nach seinem Gutdiinken zu gestalten (BVerfGE 47, 239, 248), und schiitzt die
Fortbewegungsfreiheit, etwa das Fiihren eines Kfz (BVerfG, NJW 2005, 349).
Auch die Zwangsmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen Verbanden muss
sich am Malfistab des Art. 2 S. 1 messen lassen (BVerfGE 10, 89, 102; 15, 235,
239 ff.; 38, 281, 297 ff.; BVerfG, NVwZ 2007, 808, 811), sofern der Tatbestand
nicht ausnahmsweise von spezielleren Verfassungsnormen geregelt wird (s.
Art. 59 SVerf zu den Selbstverwaltungsorganen der Wirtschaft). Da die allge-
meine Handlungsfreiheit ebenfalls in den frither so bezeichneten besonderen
Gewaltverhéltnissen Geltung beansprucht, schiitzt dieses Grundrecht z.B. die
Entfaltung der Kinder in der Schule (BVerfGE 98, 218, 257).

3. Eingriff. Ein Eingriff in das Landesgrundrecht liegt vor, wenn ein staatliches
Ge- oder Verbot an den jeweiligen Grundrechtstriger gerichtet wird. Umstritten
ist die Eingriffsqualitdt von nur mittelbaren oder faktischen Beeintridchtigungen.
Gelegentlich wird im Schrifttum bei der allgemeinen Handlungsfreiheit ange-
sichts der damit verbundenen Ausuferung des Grundrechtsschutzes bei derarti-
gen Beeintrachtigungen ein Eingriff in das Grundrecht verneint (Pieroth/Schlink,
Rdn. 379 f.; Pietzcker in: FS fiir Bachhof, 1979, S. 131, 146). Nach zutreffender
Ansicht greifen jedoch auch mittelbare oder faktische Grundrechtsbeein-
trachtigungen in die allgemeine Handlungsfreiheit ein, jedenfalls wenn sie von
einigem Gewicht sind (BVerwGE 65, 167, 174; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 2 Rdn. 13; fiir eine finale MaBnahme Murswiek in: Sachs, GG, Art.2
Rdn. 83). Einschrinkungen der Handlungsfreiheit von Schiilern ergeben sich in
schulrechtlicher Hinsicht vornehmlich aus der Anordnung von Verhaltenspflich-
ten, nicht jedoch aus der allgemeinen Bestimmung, dass ein geordneter Schulbe-
trieb noch gewéhrleistet ist, wenn Grundschulen wenigstens eine Klasse je Klas-
senstufe aufweisen (SVerfGH, Urt. v. 13.3.2006, Lv 2/05)

4. Schranken. Die Einschrénkbarkeit des Landesgrundrechts folgt direkt aus
Art. 2 S. 1 und nicht erst aus Satz 3. Durch Gesetz kann vorgesehen werden, dass
der Einzelne zu einer bestimmten Handlung, Duldung oder Unterlassung ver-
pflichtet ist. Art. 2 S. 1 statuiert einen einfachen Gesetzesvorbehalt (SVerfGH
Urt. v. 13.3.2006, Lv 2/05). Ohne gesetzliche Erméchtigungsgrundlage diirfen
die staatlichen Organe nicht in die allgemeine Handlungsfreiheit eingreifen.
Dabhinter steht der Gedanke, dass spezifische Herrschaftsakte wie die Anordnung
und Zufiigung staatlichen Zwangs besonders legitimationsbediirftig sind (Gusy
in: Grimm/Caesar, Art. 2 Rdn. 11). Des Weiteren gebietet es die rechtsstaatliche
Komponente des Gesetzesvorbehalts, dass Eingriffe der offentlichen Gewalt
moglichst voraussehbar und berechenbar sind (BVerfGE 8, 274, 325; 21, 73, 79;
52,1, 41; 108, 186, 235; Gusy in: Grimm/Caesar, Art. 2 Rdn. 12). Die allgemei-
ne Handlungsfreiheit kann nicht nur durch ein Parlamentsgesetz, sondern auch
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durch ein Gesetz im materiellen Sinn — etwa eine Rechtsverordnung oder eine
kommunale Satzung — eingeschrénkt werden (Schranil, Verf SL, S. 26). Aller-
dings verpflichtet das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip (Art. 60) den Ge-
setzgeber, wesentliche Entscheidungen selbst zu treffen und nicht der Verwal-
tung zu iiberlassen (so genannte Wesentlichkeitstheorie: BVerfGE 41, 251, 260;
45, 400, 417 £.; 47, 46, 78 f.; 116, 24, 65). Dementsprechend muss er im Falle
einer Erméichtigung der Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen im er-
méchtigenden Gesetz selbst Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Erméchti-
gung bestimmen (Art. 104 Abs. 1 S. 2). Das Erfordernis einer gesetzlichen Be-
schrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit gilt auch in den so genannten
besonderen Gewaltverhéltnissen, wie dem Schulbereich (Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 17). Da eine Verwaltungsvorschrift kein Gesetz im
Sinne des Art. 2 S. 1 ist, kann durch sie keine Pflicht des Einzelnen zu einem
bestimmten Handeln, Dulden oder Unterlassen begriindet werden (Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 17).

Nicht jedes Gesetz kann eine Einschrinkung der Handlungsfreiheit legitimieren.
Es muss im Einklang mit der Landesverfassung stehen und darf insbesondere
nicht gegen hoherrangiges Bundesrecht verstoBen. Nach Art. 21 sind die Grund-
rechte ,,in ihrem Wesen* unabédnderlich. Des Weiteren ist der aus dem Rechts-
staatsprinzip abzuleitende VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten. Da-
nach muss der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit zur Erreichung eines
bestimmten Zwecks geeignet und erforderlich sein und darf auch nicht auBer
Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck stehen (SVerfGH, Urt. v. 13.3.2006, Lv
2/05; Antoni in: Homig, Grundgesetz, 8. Aufl. 2007, Art. 2 Rdn. 8; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art.2 Rdn.21). Die VerhiltnisméBigkeitspriifung muss
umso sorgfiltiger ausfallen, je mehr durch den gesetzlichen Eingriff elementare
AuBerungsformen der menschlichen Handlungsfreiheit beriihrt werden (BVerf-
GE 17, 306, 314; 20, 150, 159). Art. 2 S. 1 verpflichtet nicht nur den Gesetzge-
ber, entsprechende Erméchtigungsgrundlagen fiir Eingriffe der Verwaltung und
Justiz in die allgemeine Handlungsfreiheit zur Verfiigung zu stellen. Aufgrund
der Gesetzesbindung der vollziehenden Gewalt und Rechtsprechung (Art. 61
Abs. 2) werden zugleich deren Eingriffsrechte begrenzt (Gusy, Art. 2 Rdn. 16 f.).
Auch wenn die saarldndische Verfassung keine Bindung der Bevolkerung an die
Gesetze erwahnt, ergibt sich doch aus ihrer Rechtsnatur, dass sie von den Biir-
gern zu beachten sind, selbst wenn sie ihrem Inhalt skeptisch gegeniiberstehen (s.
zu Bayern Meder in: ders., Die Verfassung des Freistaates Bayern, 1992,
Art. 101 Rdn. 5).

I11. Grundrecht auf Datenschutz (Art. 2 S. 2, 3)

1. Grundlagen. Im Jahre 1985 wurde das Grundrecht auf Datenschutz neben der
Staatszielbestimmung zum Umweltschutz in die Saarldndische Verfassung auf-
genommen (Amtsbl. 1985, S. 105). Anfangs wurde diskutiert, ob nicht anstelle
eines Grundrechts eine Staatszielbestimmung zum Datenschutz vorzuziehen ist,
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zumal die informationelle Selbstbestimmung iiber das ,,ungeschriebene* Grund-
recht des allgemeinen Personlichkeitsrechts bereits geschiitzt werde. Dagegen
wurde im Rahmen der Erorterung vorgebracht, dass der Beitrag einer Staatsziel-
bestimmung zur Integration der Biirger in das Gemeinwesen wohl zu gering sei
(Ausschuss fiir Verfassungs- und Rechtsfragen (32), VR 8/32, Niederschrift iiber
die Sitzung vom 27.11.1984). In der Diskussion im Landtag wurde zum Aus-
druck gebracht, dass es sich bei dem Landesgrundrecht auf Datenschutz um eine
Konkretisierung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts handle, dessen Auf-
nahme in die Verfassung sowohl aufgrund des Gebots der Rechtsstaatlichkeit als
auch der Stabilisierung des Vertrauens der Biirger in den Staat angemessen er-
scheine (AuBerung des Abgeordneten Schwarz in: Plenarprotokoll, 8. Wahlperi-
ode, 60. Sitzung am 22.2.1984, S. 2979). Das Saarland wollte nach Nordrhein-
Westfalen als zweites Bundesland einen klaren datenschutzrechtlichen Gesetzes-
vorbehalt in seiner Verfassung festschreiben (AuBerung des Abgeordneten
Schwarz in: Plenarprotokoll, 8. Wahlperiode, 77. Sitzung am 25.1.1984, S. 3967;
s. zum Streit, ob auf Bundesebene ein besonderes Grundrecht auf Datenschutz
aufgenommen werden soll, Schrader, CR 1994, 427 ff.; Vogelsang, CR 1995,
554, 556; Weichert, CR 1992, 738, 740 ft.). Da fiir Einschridnkungen des Grund-
rechts eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist, werde deutlich gemacht, dass
sich das Datenschutzrecht nicht allein auf einen Schutz vor Missbrauch be-
schréinke, sondern der Gesetzgeber die Erhebung, Speicherung, Verwendung
und Weitergabe personenbezogener Daten zu regeln hat ohne Riicksicht
darauf, ob ein Missbrauch zu befiirchten ist (AuBerung des Abgeordneten Mann
in: Plenarprotokoll, 8. Wahlperiode, 77. Sitzung am 25.1.1984, S. 396).

Die Aufnahme des Landesgrundrechts steht in engem Zusammenhang mit dem
Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts, wonach die freie Entfaltung
der Personlichkeit unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung den
Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwen-
dung und Weiterverwendung seiner Daten bedinge (BVerfGE 65, 1, 42).
Wihrend zunichst erwogen wurde, den Gesetzesvorbehalt auf ,,erhebliche* Ein-
griffe zu beschriinken (AuBerung des Abgeordneten Schwarz in: Plenarprotokoll,
8. Wahlperiode, 60. Sitzung am 22.2.1984, S. 2979), wurde letztlich davon abge-
sehen, um etwaigen Widerspriichen zum Bundesrecht vorzubeugen (Ausschuss
fiir Verfassungs- und Rechtsfragen (32), VR 8/32, Niederschrift {iber die Sitzung
vom 27.11.1984). In den Landtagsdrucksachen wurde die Neuregelung nur du-
Berst knapp damit begriindet, dass die zunehmende Bedeutung des Datenschut-
zes vor dem Hintergrund der durch die Technik gegebenen Moglichkeiten des
Datenmissbrauches es notwendig machen wiirde, ihm Verfassungsrang zu ver-
leihen (LT-Drs. 8/1736, S. 2).

Mit dem in Art.2 S.2 enthaltenen Anspruch auf Schutz personenbezogener
Daten statuiert der Landesgesetzgeber ein eigenstindiges Landesgrundrecht, in
welchem ein Ausschnitt aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht — ndmlich das
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Recht auf informationelle Selbstbestimmung — speziell geregelt wird. Es gibt
dem Einzelnen die Befugnis, grundséatzlich selbst dariber zu entscheiden,
wann und innerhalb welcher Grenzen er personliche Lebenssachverhalte offen-
baren mochte (SVerfGH, Beschl. v. 19.3.2004, Lv 6/03; BVerfGE 65, 1, 42;
BVerfG, NVwZ 2007, 688, 690). Das Landesgrundrecht vermittelt den Biirgern
Schutz gegen eine unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Wei-
terverwendung auf sie bezogener, individualisierter oder individualisierbarer
Daten (BVerfGE 65, 1, 43; 103, 21, 33; 113, 29, 46; BVerfG, NJW 2006, 1939,
1940). Gerade unter den Bedingungen moderner Informationsverarbeitung ver-
langt die individuelle Selbstbestimmung, dem Einzelnen die Entscheidungsfrei-
heit iiber vorzunehmende oder zu unterlassende Handlungen zu er6ffnen ein-
schlieBlich der Mdglichkeit, sich entsprechend dieser Entscheidung tatséchlich
zu verhalten. ,,Wer nicht mit hinreichender Sicherheit iiberschauen kann, welche
ihn betreffenden Informationen in bestimmten Bereichen seiner Umwelt bekannt
sind, und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht einigermaf3en
abzuschitzen vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus
eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden” (BVerfG, NJW 2006,
1939, 1940; s. auch BVerfGE 65, 1, 42 f.). Das Landesgrundrecht mdchte des-
halb zugleich etwaigen Einschiichterungseffekten entgegenwirken (BVerfGE
113, 29, 46).

Das Grundrecht auf Schutz der personenbezogenen Daten stellt eine Reaktion
auf die sich rasant entwickelnde Informationstechnik dar. Es tragt Geféhr-
dungen und Verletzungen der Personlichkeit Rechnung, die fiir die Biirger aus
informationsbezogenen MaBBnahmen herrithren (BVerfG, NJW 2008, 1505). Das
Grundrecht geht der allgemeinen Handlungsfreiheit sowie dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht vor. Wird zur Datenerhebung eine Wohnung betreten,
kommt daneben Art. 16 zur Anwendung (s. auch Rudolf in: Grimm/Caesar,
Art. 4a Rdn. 26; BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 193 ff.). Unklar ist, wie sich das
Landesgrundrecht auf Datenschutz zu dem im Jahre 2008 vom BVerfG neu her-
ausgebildeten ,,Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét
informationstechnischer Systeme® verhilt (s. dazu bei Rdn. 38 ff.). Stellt man
auf den Wortlaut des Art.2 S.2 ab, stehen bei dem Landesgrundrecht die
personenbezogenen Daten im Vordergrund. Der Gewihrleistungsgehalt des
Computergrundrechts bezieht sich dagegen primér auf die informationstechni-
schen Systeme, um so einen mdglichst umfassenden Schutz der Personlichkeit
des Einzelnen und damit auch seiner personenbezogenen Daten zu bewirken.
Das BVerfG begriindete das von ihm neu entwickelte Grundrecht mit Schutzlii-
cken des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Heute konnten Dritte
auch auf Systeme zugreifen, ohne auf weitere Datenerhebungs- und —verar-
beitungsmafnahmen angewiesen zu sein. ,,Ein solcher Zugriff geht in seinem
Gewicht fiir die Personlichkeit des Betroffenen iiber einzelne Datenerhebungen,
vor denen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt, weit hinaus*
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 200). Das neu entwickelte Grundrecht schiitzt
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den personlichen und privaten Lebensbereich der Grundrechtstriger vor einem
staatlichen Zugriff im Bereich der Informationstechnik auch insoweit, als nicht
nur auf einzelne gespeicherte Daten oder einzelne Kommunikationsvorgénge,
sondern auf das informationstechnische System insgesamt zugegriffen wird
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 201)

Es bestehen zwei Moglichkeiten, wie man die grundrechtliche Rechtslage auf
Landes- und Bundesebene zueinander in Einklang bringen kann. Einerseits kann
man iiber eine erweiternde Auslegung des Art. 2 S. 2 nachdenken. Dafiir spricht,
dass im Zeitpunkt des Erlasses des Landesgrundrechts die Entwicklung im Be-
reich der Informationstechnologien, wie sie sich heute darstellt, nicht abzusehen
war. Andererseits kann man argumentieren, dass der Landesgesetzgeber an die
Rechtsprechung des BVerfG zum Volkszéhlungsurteil ankniipfen wollte und die
Verfassungsnorm daher aus dieser Perspektive zu verstehen ist. Angesichts der
Weite des Begriffs der ,,personenbezogenen Daten, zu denen z.B. auch ganz
gewohnliche schriftliche Aufzeichnungen gehoren, kann es durchaus Sinn ma-
chen, auf einem eigenstidndigen Computergrundrecht zu beharren, das nicht di-
rekt auf Art.2 S.2 abzustiitzen ist. Weil fiir Eingriffe in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht und das Computergrundrecht unterschiedliche MalBsta-
be gelten, bestiinde die Chance, fiir beide Bereiche eine eigenstindige Dogmatik
zu entwickeln. AuBlerdem ist zu bedenken, dass der allgemeine Zugriff auf in-
formationstechnische Systeme neben personenbezogenen Daten auch Sachin-
formationen tangieren kann. Dies spricht dafiir, neben dem Landesgrundrecht
auf Datenschutz ein spezielles Computergrundrecht anzuerkennen, das in
dem ungeschriebenen allgemeinen Personlichkeitsrecht zu verorten ist. Da aber
eine gewisse Nahe zu Art. 2 S. 2 besteht, konnen bei der Bestimmung von Inhalt
und Schranken dieses Grundrechts durchaus gewisse Parallelen zum Daten-
schutzgrundrecht gezogen werden. Weil sowohl beim Grundrecht auf Schutz
personenbezogener Daten als auch demjenigen auf Gewahrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme der Personlichkeits-
schutz des Einzelnen im Vordergrund steht, gilt auch bei den von der Dimension
viel weitergehenden Eingriffen in informationstechnische Systeme, dass sie nur
auf einer gesetzlichen Grundlage und nur im {iberwiegenden Interesse der All-
gemeinheit erfolgen diirfen. Wegen der erhdhten Grundrechtsintensitdt von On-
line-Durchsuchungen unterliegen derartige Eingriffe jedoch strengeren Anforde-
rungen.

Das Landesgrundrecht darf dem hoherrangigen Bundesrecht nicht widersprechen
(s. allgemein zum Verhéltnis zum Bundesrecht bei Art. 1 Rdn. 1 ff.). Auch euro-
pdische Vorgaben prigen das Datenschutzrecht. So enthilt die EU-Grundrechte-
Charta in Art. 8 eine spezielle Regelung zum Schutz personenbezogener Daten.
Die Richtlinie 2002/85/EG des Européischen Parlaments und des Rates regelt die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der
elektronischen Kommunikation (Amtsbl. EG 2002 Nr. L 201/37 ff.). GeméB
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Art. 5 Abs. 1 haben die Mitgliedstaaten die Vertraulichkeit der mit 6ffentlichen
Kommunikationsnetzen und &ffentlich zugénglichen Kommunikationsdiensten
iibertragenen Nachrichten und der damit verbundenen Verkehrsdaten durch in-
nerstaatliche Vorschriften sicherzustellen. Einschrinkungen des Datenschutzes
sind nach Maf3gabe des Art. 15 Abs. 1 moglich, wenn dies fiir die Untersuchung
von Straftaten oder zum Schutz der nationalen Sicherheit oder aus anderen dort
genannten Griinden in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, angemes-
sen und verhéltnisméaBig ist. Ergénzend wurde die Richtlinie 2006/24/EG vom
15. Mirz 2006 tiber die Vorratsspeicherung von Daten erlassen, die bei der Be-
reitstellung 6ffentlich zugénglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder
offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden (Amtsbl. EU
2006 Nr. L 105/54 ft.). Des Weiteren ist zu beachten, dass die Erhebung und
Verarbeitung personenbezogener Daten dem Schutzbereich des iiber Art. 8
EMRK geschiitzten Privatlebens unterfillt (Rudolf, Art. 4a Rdn. 30).

2. Schutzbereich. Art.2 S.2 bezieht sich allgemein auf personenbezogene
Daten. Da nicht von ,,persdnlichen* Daten gesprochen wird, beschrankt sich die
Norm nicht nur auf sensible Daten aus der Privat- oder gar Intimsphére (BVerfG,
NJW 2008, 1505 Rdn. 66; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 44) oder auf
Daten, die in den jeweiligen Anwendungsbereich des Datenschutzgesetzes des
Bundes oder der Lénder oder datenschutzgesetzlicher Sonderregelungen fallen
(Reich, Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt, 1994, Art. 6 Rdn. 1). Auch der
Umgang mit personenbezogenen Daten mit einem auf den ersten Blick nur ge-
ringen informativen Gehalt kann je nach dem Ziel und den bestehenden Verar-
beitungs- und Verkniipfungsmoglichkeiten grundrechtserhebliche Auswirkungen
auf die Privatheit und Verhaltensfreiheit der Betroffenen haben (BVerfG, NJW
2007, 2464, 2466). Insofern gibt es mit den Worten des BVerfG unter den Be-
dingungen der elektronischen Datenverarbeitung kein ungeachtet des Verwen-
dungskontexts schlechthin belangloses personenbezogenes Datum mehr
(BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 66).

Zu den personenbezogenen Daten gehoren z.B. die Identifizierungsdaten, wie
Name, Anschrift, Tag und Ort der Geburt (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rdn. 46). Der Einzelne kann ein hohes Interesse an der Vertraulichkeit von An-
gaben zu seiner Religionszugehorigkeit, Staatsangehdrigkeit oder seinem Fami-
lienstand haben (BVerfG, NJW 2006, 1939, 1942 f.). Informationen iiber den
Konteninhalt einer Person geben Aufschliisse iiber ihre Vermdgensverhéltnisse
und sozialen Kontakte (BVerfG, NJW 2007, 2464, 2468). Auch automatisch
erfasste Kraftfahrzeugkennzeichen gehdren zu den personenbezogenen Daten
(BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 67, 71, 86 ff.). Denn durch die Feststellung,
dass sich ein Fahrzeug mit einem bestimmten Kennzeichen zu einer bestimmten
Zeit an einem bestimmten Ort befunden hat, wird ein Bezug zur Person des Hal-
ters des Kraftfahrzeugs hergestellt, auf den das Fahrzeug zugelassen wurde oder
an den es verduflert wurde. Werden die Insassen eines Fahrzeugs aufgrund des
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vorigen Kennzeichenabgleichs kontrolliert, wird ein Bezug zu derjenigen Person,
die das Auto im Erfassungszeitpunkt gefahren hat einschlieBlich zu weiteren
Fahrzeuginsassen hergestellt (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 86). Lediglich
sofern ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis keinen personalen Bezug auf-
weist, ist Art. 2 S.2 nicht einschldgig (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rdn. 46). Fiir das Landesgrundrecht ist unerheblich, ob die Daten automatisch
oder auf andere Weise erhoben werden (BVerfGE 78, 77, 84; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 44). Als Beispiele fiir geschiitzte Daten seien etwa
Tagebiicher und private Aufzeichnungen (BVerfGE 80, 367, 374 f.), Krankenak-
ten (BVerfGE 32, 373, 379), DNA-Identifizierungsmuster (SVerfGH, Beschl. v.
19.4.2004, Lv 6/03; BVerfGE 103, 21, 32), Steuerdaten (BVerfGE 67, 100,
142 f)), Unterlagen aus einem Entmiindigungs- oder Betreuungsverfahren
(BVerfGE 78, 77, 84f) sowie Informationen von Suchtberatungsstellen
(BVerfGE 44, 353, 372 f.) genannt. Soweit ein informationstechnisches System
nach seiner Konstruktion lediglich Daten mit einem punktuellen Bezug zu einem
bestimmten Lebensbereich enthélt, werden die berechtigten Geheimhaltungsinte-
ressen des Betroffenen hinsichtlich personenbezogener Daten iiber Art.2 S.2
und nicht das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét
informationstechnischer Systeme geschiitzt (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 202).

In personeller Hinsicht kommt das Grundrecht jedem zugute. Darunter fallen
alle natiirlichen Personen unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit. Deshalb
konnen sich auch Kinder und Auslinder (BGHZ 120, 29, 35; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 51), nicht aber Tote (BVerfG, NJW 2006, 3409)
auf dieses Grundrecht berufen. Dariiber hinaus kommt es Amtstrigern zugute
(BVerwGE 121, 115, 125).

3. Eingriffe. Die denkbaren Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz sind
zahlreich. Wie man am Verfassungstext sieht, wird der Einzelne nicht nur vor
einem Datenmissbrauch geschiitzt. Auch wird entgegen der urspriinglichen
Absicht kein ,.erheblicher® Eingriff in das Grundrecht verlangt. So stellt die
gesetzliche Anordnung zur Offenbarung bestimmter personenbezogener Lebens-
sachverhalte einen Grundrechtseingriff dar (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rdn. 53). Des Weiteren greifen rein faktische Einwirkungen wie die Speiche-
rung, Verwendung und Weitergabe personenbezogener Daten in das Grundrecht
ein (BVerfGE 65, 1, 43; 84, 239, 279). Nach der Rechtsprechung des BVerfG
entfallt die Eingriffsqualitét lediglich, wenn Daten ungezielt und allein technik-
bedingt miterfasst werden, aber unmittelbar nach der Erfassung technisch wieder
anonym, spurenlos und fiir die Behorden ohne jegliches Erkenntnisinteresse
wieder ausgesondert werden (BVerfGE 100, 313, 366; 107, 299, 328; BVerfG,
NIW 2006, 1939, 1941). Demgegeniiber kann in der Datenerhebung bereits ein
Eingriff liegen, wenn die Erfassung eines Datenbestandes letztlich nur das Mittel
zur weiteren Verkleinerung der Treffermenge ist. Deshalb hat das Bundesverfas-
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sungsgericht bei der polizeilichen Rasterfahndung einen Grundrechtseingriff
bejaht (BVerfG, NJW 2006, 1939, 1941).

Auch Videoaufzeichnungen von Personen, die sich an bestimmten 6ffentlichen
Plitzen aufhalten, greifen in das informationelle Selbstbestimmungsrecht des
Einzelnen ein. Der Grundrechtseingriff entfillt nicht allein deshalb, weil die
Daten im 6ffentlichen Raum erhoben werden. Denn das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht schiitzt nicht nur die Privat- und Intimsphére, sondern
auch den sich in die Offentlichkeit begebenden Einzelnen (BVerfG, NVwZ
2007, 689, 690). Selbst wenn eine Person um die Uberwachung weiB, kann aus
dem Unterlassen eines ausdriicklichen Protests nicht ihr Einverstdndnis mit der
betreffenden MaBinahme entnommen werden (BVerfG, NVwZ 2007, 689, 690).
Umstritten ist, ob durch die bloBe Beobachtung iiber eine Videokamera ohne
Aufzeichnung oder bei Anbringung einer bloen Attrappe noch von einem Ein-
griff in die informationelle Selbstbestimmung ausgegangen werden kann,
(s. dazu Collin, JuS 2006, 294; Fetzer/Zollner, NVwZ 2007, 775, 777; Henrichs,
BayVBI. 2005, 289 ff.; Lang, BayVBIl. 2006, 522 ff.; Wiistenberg, KomJuR
2007, 13 ff.).

Auch beim automatisierten Abgleich von Kraftfahrzeugkennzeichen entfllt
der Grundrechtseingriff nicht, weil die betroffene Information 6ffentlich zugéng-
lich ist (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 67). Im Ubrigen muss man differenzie-
ren. In den sog. Nichttrefferfallen, in denen der Abgleich unverziiglich vorge-
nommen wird und negativ ausfallt, verneint das BVerfG einen Grundrechtsein-
griff, wenn zusétzlich und tatséchlich sichergestellt ist, dass die Daten anonym
bleiben und sofort spurenlos und ohne die Mdglichkeit der Herstellung eines
Personenbezugs geloscht werden (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 68; a.A. Soria,
DOV 2007, 779, 782 £.). Im Trefferfall, bei welchem das Kennzeichen im Fahn-
dungsbestand aufgefunden wird, wird dagegen in das Grundrecht eingegriffen.
Denn das erfasste Kennzeichen wird im Speicher festgehalten und gegebenen-
falls Grundlage weiterer Mafinahmen (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 69). Der
Grundrechtseingriff wird intensiviert, wenn Daten iiber den Standort oder die
Fahrtrichtung des Fahrzeugs erhoben werden, und noch mehr vertieft, wenn der
Kennzeichenabgleich z.B. zur Erstellung von Bewegungsbildern einer Person
eingesetzt wird (BVerfG, NJW 2008, 1505, Rdn. 74).

An einem Grundrechtseingriff fehlt es dagegen in aller Regel, wenn der Staat
offentlich zugéngliche Informationen, die sich an jedermann oder zumindest
an einen nicht weiter abgegrenzten Personenkreis richten, zur Kenntnis nimmt,
selbst wenn auf diese Weise im Einzelfall personenbezogene Daten erhoben
werden konnen (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 309). Deshalb liegt kein Eingriff
in Art. 2 S. 2 vor, wenn von einer Behorde eine allgemein zugingliche Webseite
im World Wide Web aufgerufen wird oder von ihr eine jedem Interessierten
offen stehende Mailingliste abonniert oder ein offener Chat beobachtet wird
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 308). Ausnahmsweise kann die Rechtslage an-
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ders zu beurteilen sein, wenn durch die Sichtung allgemein zugénglicher Inhalte
iiber eine Person Informationen gezielt zusammengetragen, gespeichert und
gegebenenfalls unter Hinzuziehung weiterer Daten ausgewertet werden, so dass
daraus eine besondere Gefahrenlage fiir die Personlichkeit des Betroffenen resul-
tiert (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 309).

Vor allem die neueren polizeilichen Regelungen zur Erhdhung der inneren Si-
cherheit wie die Befugnis zur DNA-Analyse oder der automatische Kennzei-
chenabgleich (s. zum Gesetz zur Erhdhung der 6ffentlichen Sicherheit im Saar-
land vom 12.9.2007 Guckelberger/Hero, LKRZ 2008, 161 ff., 206 ff.) miissen
sich an Art. 2 S. 2 SVerf messen lassen. Auch wenn der Verfassungstext ,,Ein-
griffe” in das Grundrecht auf Datenschutz besonders hervorhebt, setzt der
Grundrechtsschutz richtiger Weise schon auf der Stufe der Personlichkeitsge-
fahrdung ein. Eine grundrechtsrelevante Gefédhrdungslage kann bereits im Vor-
feld konkreter Bedrohungen fiir benennbare Rechtsgiiter entstehen, insbesondere
wenn die personenbezogenen Informationen in einer Art und Weise verkniipft
werden, die der Einzelne weder iiberschauen noch beherrschen kann (BVerfGE
65, 1, 45; 115, 320, 342; BVerfG, NJW 2007, 2464, 2466). Dementsprechend
betont die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, dass durch das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung der grundrechtliche Schutz der Verhaltens-
freiheit und Privatheit flankiert und erweitert wird, weil der Grundrechtsschutz
schon auf der Stufe der Personlichkeitsgefdhrdung einsetzt (BVerfG, NJW 2008,
1505 Rdn. 63).

4. Rechtfertigung. Nach Art. 2 S. 3 diirfen Eingriffe in das Grundrecht auf Da-
tenschutz unter zwei Voraussetzungen vorgenommen werden. Zum einen ist
dafiir eine gesetzliche Grundlage notwendig. Zu seiner Effektuierung bedarf
das Grundrecht auf Datenschutz der einfachgesetzlichen Ausgestaltung. Zum
anderen miissen Grundrechtseingriffe auf Uberwiegende Interessen der Allge-
meinheit zuriickzufiihren sein. Das informationelle Selbstbestimmungsrecht
wird nicht schrankenlos gewahrleistet, weil der Einzelne zugleich Teil der All-
gemeinheit ist (so der Abgeordnete Ley in: Landtag des Saarlandes, 8. Wahlperi-
ode, 60. Sitzung am 22.2.1984, S. 2981). Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
gebieten, dass der Parlamentsgesetzgeber die ,,wesentlichen® Entscheidungen
hinsichtlich des Grundrechtseingriffs selbst trifft. Durch den Parlamentsvorbe-
halt wird sichergestellt, dass MaBnahmen, die wie die Einfitlhrung des automati-
sierten Kennzeichenabgleichs von besonderer Tragweite sind, aus einem Verfah-
ren hervorgehen, bei dem die Offentlichkeit Gelegenheit zur Ausbildung und
Vertretung ihrer Auffassungen hat und die Volksvertretung dazu angehalten
wird, Notwendigkeit und Ausmall von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher
Debatte zu klaren (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 95). Aus Griinden eines ef-
fektiven Grundrechtsschutzes verlangt das BVerfG in stidndiger Rechtsprechung,
dass die zum Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung er-
méchtigenden Normen dem Bestimmtheitsgebot geniigen miissen. In der Er-
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méchtigungsnorm sind der Anlass, der Zweck und die Grenzen des Grund-
rechtseingriffs grundsétzlich bereichsspezifisch, prizise und normenklar festzu-
legen (BVerfGE 100, 313, 359 f,, 372; 110, 33, 53; 113, 348, 375; BVerfG,
NVwZ 2007, 688, 690). Auf diese Weise wird vermieden, dass die Entscheidung
iiber die Grenzen der Freiheit des Biirgers einseitig in das Ermessen der Verwal-
tung gestellt wird (BVerfGE 78, 214, 226; BVerfG, NJW 2007, 2464, 2466;
NVwZ 2007, 688, 690). Zudem trigt die Normenbestimmtheit und -klarheit dazu
bei, dass die Gerichte das Verhalten der 6ffentlichen Hand anhand rechtlicher
MaBstébe kontrollieren und sich die betroffenen Personen auf mogliche belas-
tende MaBnahmen einstellen kénnen (BVerfGE 110, 33, 54; 113, 348, 376 f.;
BVerfG, NJW 2007, 2464, 2466; NVwZ 2007, 688, 690).

Zur Verstiarkung des verfassungsrechtlichen Gebots der Zweckbindung der
erhobenen Informationen muss der Gesetzgeber hinreichend prézise umschrei-
ben, zu welchem Zweck die jeweiligen Daten erhoben und verwendet werden
diirfen (BVerfG, NJW 2007, 2464, 2466). Hieraus ergibt sich, dass eine Samm-
lung der grundrechtlich geschiitzten personenbezogenen Daten quasi auf Vorrat
zu unbestimmten bzw. noch nicht bestimmbaren Zwecken unzuldssig ist
(BVerfGE 65, 1, 46; 115, 320, 350; BVerfG, NJW 2007, 2464, 2467). Des Wei-
teren ist hinreichend klar festzulegen, welche staatlichen Stellen zur Erfiillung
welcher Aufgaben zur Informationserhebung berechtigt sind. Ein bloer Verweis
auf die Zustindigkeitsordnung geniigt nicht (BVerfG, NJW 2007, 2464, 2467).
Das Bestimmtheitsgebot steht nicht per se der Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe entgegen. Bei manchen, insbesondere vielgestaltigen Sachverhal-
ten kommt man um eine solche Regelungstechnik nicht umhin. Voraussetzung
ist jedoch, dass sich die verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe durch Ausle-
gung mittels der juristischen Methodenlehre konkretisieren lassen und die
verbleibenden Ungewissheiten nicht so weit gehen, dass die Vorhersehbarkeit
und Justitiabilitdt der MaBBnahmen der erméchtigten staatlichen Stelle nicht mehr
gewihrleistet sind (BVerfGE 83, 130, 145; 102, 254, 337; 110, 33, 56 f.). Insge-
samt steigen die Anforderungen an den Zweck und die Bestimmtheit der Er-
méchtigungsnorm, je tiefer die Daten in den Personlichkeitsbereich fallen und je
umfassender ihr Verwendungszweck ist (Murswiek in: Sachs, GG, Art.2
Rdn. 121).

Eine Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs kommt nur in Betracht, wenn er
im iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit liegt. Das einschrinkende Gesetz
muss dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz geniigen. Die Einschrinkung des
Grundrechts darf nicht weitergehen, als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen
unerlésslich ist (SVerfGH, Beschl. v. 19.3.2004, Lv 6/03; BVerfG, NJW 2006,
1939, 1941). Mit anderen Worten muss der Eingriff in das Grundrecht einem
legitimen Zweck dienen und als Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforderlich
und angemessen sein (BVerfGE 109, 279, 335 ff.; 115, 320, 345). Als Beispiele
fiir legitime Zwecke seien die Abwehr einer Gefahr fur den Bestand oder die
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Sicherheit des Landes, fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person (BVerfG,
NIW 2006, 1939, 1941; NJW 2007, 351, 355) oder die gleichmaRige Abgaben-
erhebung genannt (s. zu Letzterem: BVerfG, NJW 2007, 2464, 2468). Ergibt
sich im Rahmen der Abwigung der verschiedenen kollidierenden Giiter, dass ein
an sich geeignetes und erforderliches Mittel zur Durchsetzung eines Allgemein-
interesses niedriger als die Grundrechtsbeeintrichtigung zu bewerten ist, ist von
der anvisierten Maf3nahme abzusehen (BVerfG, NJW 2006, 1939, 1941 f.; NJW
2007, 2464, 2469). Eingriffe in den absolut geschiitzten Kernbereich privater
Lebensgestaltung miissen wegen der Unantastbarkeit der Menschenwiirde unter-
bleiben (s. dazu bei Art. 1). Im Ubrigen muss das verfolgte Gemeinwohlinteresse
umso gewichtiger sein, je stirker in das Landesgrundrecht auf Datenschutz ein-
gegriffen wird.

Bei der Priifung der Angemessenheit ist insbesondere zu analysieren, wie inten-
siv in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen wird. Dies
hingt von mehreren Faktoren ab, etwa ob die Informationen fiir die Personlich-
keit des Betroffenen hohe Relevanz haben oder sie auf eine die Personlichkeit
erheblich beriithrende Weise erlangt werden. Der Grundrechtseingriff ist gerin-
ger, wenn eine gesetzliche Ermachtigung lediglich die Nutzung bestimmter, im
Gesetz ausdriicklich aufgezahlter Informationen ohne gesteigerte Personlich-
keitsrelevanz zu einem konkretisierten Zweck zuldsst (BVerfG, NJW 2007,
2464, 2469). Des Weiteren variiert die Intensitit des Grundrechtseingriffs je
nachdem, ob die personlichkeitsbezogenen Daten anonym oder nichtanonym
bleiben, sowie ob die Daten heimlich oder in offener Weise, z.B. durch Hinweis-
schilder auf eine Videoiiberwachung, gewonnen werden (BVerfG, NJW 2006,
1939, 1944; NJW 2007, 2464, 2469 f.; s. zum Kennzeichenabgleich BVerfG,
NJW 2008, 1505, Rdn. 79). Ein weiterer Parameter ist, welche Nachteile dem
Einzelnen tiber die infrage stehende Informationserhebung hinaus drohen oder
nicht ohne Grund befiirchtet werden, etwa dass die betroffene Person Ziel weite-
rer behdrdlicher ErmittlungsmaBinahmen wird (BVerfG, NJW 2007, 2464, 2469;
NIW 2006, 1939, 1942 f.).

Neben der Intensitdt der individuellen Beeintrichtigung hingt die rechtliche
Beurteilung von der Gestaltung der Einschreitschwelle sowie der Zahl der Be-
troffenen ab. Nach dem BVerfG, verfiigen Grundrechtseingriffe, welche sowohl
durch Verdachtslosigkeit als auch durch eine groe Streubreite gekennzeichnet
sind, also wenn zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich einer Mafinahme
einbezogen werden, die in keiner Beziehung zu einem konkreten Fehlverhalten
stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben, grundsétzlich
iiber eine hohe Eingriffsintensitit (BVerfGE 107, 299, 320 f.; 113, 29, 53;
BVerfG, NJW 2006, 1939, 1944; NVwZ 2007, 688, 691). Deshalb kam es in
seiner Entscheidung zur priventiven polizeilichen Rasterfahndung zu dem
Schluss, dass der Gesetzgeber wegen des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit
intensive Grundrechtseingriffe erst von bestimmten Verdachts- oder Gefahren-
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stufen an vorsehen darf. Wahlt der Gesetzgeber nicht den Weg, die zum Rechts-
giiterschutz einsetzbare Mafinahme so zu umschreiben, dass die moglichen Ein-
griffe keine nennenswerte Beeintrachtigung der Betroffenen bewirken oder die
Eingriffsbefugnis nicht eng begrenzt wird, ist fiir die VerfassungsmaBigkeit der
Erméachtigungsnorm erforderlich, dass jedenfalls eine konkrete Gefahr fiir das
Rechtsgut besteht (BVerfG, NJW 2006, 1939, 1947). In Bezug auf die Video-
iiberwachung hielt das Gericht ihre materielle Verfassungsmafigkeit nicht fiir
ausgeschlossen, ,,wenn fiir sie ein hinreichender Anlass besteht und Uberwa-
chung sowie Aufzeichnung insbesondere in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht
und im Hinblick auf die Moglichkeit der Auswertung der Daten das UbermaB-
verbot wahren™ (BVerfG, NVwZ 2007, 688, 691). Beim Einsatz des so genann-
ten IMSI-Catchers zur Ermittlung der Geréte- und Kartennummer sowie des
Standortes von Mobiltelefonen zur wirksamen Strafverfolgung wurde ein unver-
hiltnisméaBiger Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht verneint (BVerfG, NJW
2007, 351 ff.).

In seiner Entscheidung zum automatisierten Kennzeichenabgleich betonte das
BVerfG, dass dessen Personlichkeitsrelevanz variieren kann. Dient die Kennzei-
chenerfassung allein dem Auffinden gestohlener Fahrzeuge oder der Ergreifung
der mutmaBlichen Diebe, habe der Eingriff eine vergleichsweise geringe Person-
lichkeitsrelevanz. Wird die automatisierte Kennzeichenerfassung dagegen einge-
setzt, um die gewonnenen Informationen fiir weitere Zwecke zu nutzen, wandelt
sich die Grundrechtsrelevanz. Je nach Einsatzart kann der Kennzeichenabgleich
Aufschluss geben iiber das punktuelle Bewegungsverhalten des Fahrers. Mogli-
cherweise kann aus ihr die Vermutung fiir den Besuch bestimmter Einrichtungen
oder Veranstaltungen abgeleitet werden. Besonders grundrechtsintensiv wirkt
der Kennzeichenabgleich, wenn er zur Erstellung von langerfristigen Bewe-
gungsbildern eingesetzt wird (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 82 ff.). Erméchti-
gungen zum automatisierten Kennzeichenabgleich miissen dem Gebot der Nor-
menbestimmtheit und -klarheit geniigen und insbesondere den Anlass der Mal3-
nahme sowie den Verwendungszweck umgrenzen (BVerfG, NJW 2008, 1505
Rdn. 96). Daran fehlt es nach dem BVerfG bei solchen Regelungen, die die
Kennzeichenerfassung ,,zum Zweck® des Abgleichs mit dem ,,Fahndungsbe-
stand* zulassen. Insbesondere der zuletzt genannte Terminus hat den Charakter
einer dynamischen Verweisung und ldsst nicht ausschlieBen, dass sich der Um-
fang der einbezogenen Datenbestdnde laufend und in nicht vorhersehbarer Weise
verdndert (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 99 ff.). Eine Begrenzung auf Vor-
nahmen von Kontrollen im 6ffentlichen Verkehrsraum ist wenig aussagekriftig,
da § 36 Abs. 5 StVO Verkehrskontrollen in weitem Umfang zulédsst (BVerfG,
NJW 2008, 1505 Rdn. 145). Da die Informationen ,,bei* den Kontrollen erhoben
werden, wird ihr Verwendungszweck nicht ndher eingegrenzt (BVerfG, NJW
2008, 1505 Rdn. 145). Auch wurden die vom BVerfG iiberpriiften landesrechtli-
chen Regelungen bemingelt, weil sich aus ihnen nicht klar ergeben hat, ob die
Informationen aus praventiven Griinden oder auch zur Strafverfolgung sowie
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welche weiteren Informationen neben der Ziffern- und Zeichenfolge des Kenn-
zeichens erhoben werden diirfen (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 149 ff.).
Grundsétzlich seien sowohl die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung als auch die
Strafverfolgung eingriffslegitimierende Zwecke. Allerdings miisse der Grund-
rechtseingriff angemessen sein und lasse die Verfassung selbst bei hochstem
Gewicht der drohenden Rechtsgutbeeintrachtigung keine grundrechtseingreifen-
den Ermittlungen ,,ins Blaue hinein* zu (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 169).

Insgesamt hélt das BVerfG landesgesetzliche Normen zum Kennzeichenabgleich
fiir moglich. Thre VerfassungsmaBigkeit richtet sich nach ihrer konkreten Aus-
gestaltung. Die VerhéltnisméBigkeit konne insbesondere dadurch herbeigefiihrt
werden, dass die automatisierte Kennzeichenerfassung auf die Abwehr einer
konkreten Gefahr beschriankt werde, eine Begrenzung auf stichprobenhafte
Durchfiihrungen fur Eingriffe von geringer Intensitét vorgesehen werde oder
an besonders gefahrentrichtige Orte angekniipft werde (BVerfG, NJW 2008,
1505 Rdn. 174 ff.). Die verfassungsrechtlichen Eingriffsvoraussetzungen kénn-
ten auf verschiedenen Ebenen normiert werden: ,,durch einengende Regelungen
erstens fiir die Aufnahme in die zuldssigen Abgleichsdatenbestinde, etwa iiber
den Fahndungstatbestand, zweitens im Hinblick auf die Erfassung der Kennzei-
chen selbst und drittens betreffend die weitere Verwendung der Daten* (BVerfG,
NJW 2008, 1505 Rdn. 182). Ein weiter Verwendungszweck kdnne mit engen
Begrenzungen der Eingriffsvoraussetzungen kombiniert werden. Des Weiteren
seien eng gefasste Zweckbestimmungen mit entsprechend geringeren Vorausset-
zungen fiir die Aufnahme in den Fahndungsbestand und fiir den Erhebungsanlass
moglich (BVerfG, NJW 2008, 1505 Rdn. 183). Die saarldndische Regelung in
der Form des Gesetzes zur Erhohung der inneren Sicherheit vom 12. September
2007 (Amtsbl. S. S. 2037) spricht wie die fiir verfassungswidrig erklérten Rege-
lungen Hessens und Schleswig-Holsteins davon, dass die Vollzugspolizei bei
Kontrollen auf 6ffentlichen StraBen und Plidtzen personenbezogene Informatio-
nen von Kraftfahrzeugkennzeichen zum Zweck des automatischen Abgleichs mit
dem Fahndungsbestand erheben kann. Sie unterscheidet sich von diesen aber
dadurch, dass der Abgleich ,,zur Abwehr einer Gefahr* vorgesehen wird. Sie ist
also deutlich restriktiver. Der Abgleich wird von einer konkreten Gefahr abhén-
gig gemacht und darf somit nur aus praventiven Griinden erfolgen. Ein Kennzei-
chenabgleich, der nichts ,,zur Abwehr der Gefahr beitrdgt, muss unterbleiben.
Ausweislich der Gesetzesmaterialien ging der saarldndische Gesetzgeber davon
aus, dass sich die Informationserhebung auf das Nummernschild beschrankt (LT-
Drucks. 13/1313, S. 18: ,,Erfasst werden lediglich die Autokennzeichen der Ver-
kehrsteilnehmer.*). Aulerdem wird die Loschung erhobener Daten ,,spétestens
nach zwei Wochen angeordnet, auler sie sind zur Verfolgung von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung erforderlich. Da bei der
Handhabung der Ermessensnorm ebenfalls die verfassungsrechtlichen Vorgaben
zu beachten sind, spricht Einiges dafiir, dass sich diese Regelung insgesamt noch
in Einklang mit der Verfassung befindet. Da die Landesvorschrift jedoch vor der
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Entscheidung des BVerfG erging, sollte ihre Ausgestaltung nochmals {iberdacht
werden. Um auf der sicheren Seite zu stehen, kdnnte der Kennzeichenabgleich
von einer konkreten Gefahr fiir ndher bezeichnete Rechtsgiiter abhidngig gemacht
werden. Auf jeden Fall sollte klargestellt werden, dass ein flachendeckender
Kennzeichenabgleich ausscheidet (s. dazu auch Guckelberger/Hero, LKRZ 2008,
161, 165 ft.).

Aus dem informationellen Selbstbestimmungsrecht kann sich die Notwendigkeit
verfahrensrechtlicher Vorkehrungen ergeben. Die fiir den Biirger bestehende
Undurchsichtigkeit der Speicherung und Verwendung von Daten unter den Be-
dingungen der heutigen Informationsgesellschaft kann im Interesse eines vorge-
zogenen Rechtsschutzes die Einbeziehung unabhéngiger Datenschutzbeauftrag-
ter gebieten (BVerfGE 65, 1, 46). Zu den verfahrensrechtlichen Schutzvorkeh-
rungen gehoren des Weiteren Aufklérungs-, Auskunfts- und Loschungspflichten
sowie Verwertungsverbote (BVerfGE 113, 29, 58). Hier wére z.B. das Recht auf
Auskunft und Aufklirung iiber erhobene Daten, wie es u. a. in § 20 LDSG gere-
gelt wird, zu nennen. Zum wirksamen Schutz des Grundrechts auf informationel-
le Selbstbestimmung diirfen Daten, die aufgrund schwerwiegender, bewusster
oder willkiirlicher Verfahrensverstofle gewonnen wurden, nicht nachtriaglich
gegen den Betroffenen verwendet werden (BVerfGE 113, 29, 61). Des Weiteren
sind bei Bedarf entsprechende Vorkehrungen zu treffen, dass keine Daten aus
dem absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung erhoben werden
(BVerfGE 80, 367, 375; 109, 279, 319). Aus Griinden eines wirksamen Grund-
rechtsschutzes ist der Gesetzgeber dazu verpflichtet, die Entwicklung der Daten-
erhebung, Datenspeicherung und Datenverwertung zu beobachten und gegebe-
nenfalls {iber ergiinzende rechtliche Rahmenbedingungen nachzudenken (BVerf-
GE 113, 29, 58).

4. Datenschutz gegenlber privaten Dritten. Aus dem Grundrecht auf Daten-
schutz ergeben sich keine unmittelbaren Anspriiche gegen Dritte. Sein objek-
tiv-rechtlicher Wertgehalt verpflichtet die staatlichen Organe jedoch dazu, den
Einzelnen davor zu schiitzen, dass private Dritte ohne sein Wissen und ohne
seine Einwilligung auf Daten zugreifen, die seine Individualitit kennzeichnen.
Dies gilt selbst dann, wenn — wie bei heimlichen Vaterschaftstests — ein grund-
rechtlich geschiitztes Interesse des Privaten an der Kldrung der Abstammung
besteht. In derartigen Situationen, in denen mehrere unterschiedliche Grundrech-
te kollidieren, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die konfligierenden Rechtsposi-
tionen zueinander in angemessenen Ausgleich zu bringen (BVerfG, NJW 2007,
753, 755; s. zur Schutzpflicht auch Schrader, CR 1994, 427, 429 f.). Weil die
grundrechtlichen Schutzpflichten lediglich das Ziel, nicht jedoch die Ausgestal-
tung im Einzelnen vorgeben, kommt ihm insoweit ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zu (BVerfGE 96, 56, 64; BVerfG, NJW 2007, 753, 754). Der Gesetzgeber
muss dem Einzelnen auf jeden Fall einen unter Beriicksichtigung anderer, mogli-
cherweise entgegenstehender Rechtsgiiter angemessenen Schutz zuteil werden
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lassen, der wirksam ist (BVerfGE 88, 203, 254; BVerfG, NJW 2007, 753, 758).
Bei der Anwendung zivilrechtlicher Rechtsvorschriften ist der Datenschutz von
den staatlichen Stellen ausreichend zu beriicksichtigen (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 2 Rdn. 58).

1V. Das allgemeine Personlichkeitsrecht

1. Grundlagen. Soweit nicht bereits das vorrangige Grundrecht auf Datenschutz
einschldgig ist, gewahrleistet die Kombination aus Art. 2 mit Art. 1 das allge-
meine Personlichkeitsrecht als ,,unbenanntes® Freiheitsrecht (SVerfGH, Urt. v.
31.10.2002, Lv 2/02). Uber das allgemeine Persénlichkeitsrecht werden solche
Facetten der Personlichkeit gewahrleistet, die zwar nicht Gegenstand besonderer
Freiheitsgarantien sind, ihnen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung fiir die
Personlichkeit nicht nachstehen (BVerfGE 99, 185, 193; 114, 339, 346). Das
Personlichkeitsrecht sichert jedem Einzelnen einen autonomen Bereich priva-
ter Lebensgestaltung zur Entwicklung und Wahrung seiner Individualitit. Im
Unterschied zur verhaltensbezogenen allgemeinen Handlungsfreiheit geht es um
das Recht, , fiir sich zu sein,” ,,sich selber zu gehoren” und ein Eindringen oder
einen Einblick in diesen Bereich durch andere auszuschlieBen (BVerfGE 35,
202, 220; BVerfG, NJW 2007, 753, 754; s. zu den Unterschieden BVerfGE 54,
148, 153; 101, 361, 380; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 38). Der Ein-
zelne darf grundsdtzlich selbst dariiber entscheiden und bestimmen, ob und in-
wieweit andere Personen sein Lebensbild im ganzen oder bestimmte Vorgéinge
aus seinem Leben 6ffentlich darstellen diirfen (BVerfGE 35, 202, 220; 65, 1, 42).

2. Schutzbereich. Dem sachlichen Anwendungsbereich des Grundrechts unter-
fallen der Intim- und Sexualbereich (BVerfGE 47, 46, 73 £.; 101, 361, 382), die
vertrauliche Kommunikation unter Eheleuten (BVerfGE 27, 344, 351 f,; 101,
361, 382) sowie Informationen tber Krankheiten (BVerfGE 32, 373, 379 £;
101, 361, 382). Es besteht kein Zwang zur Selbstbezichtigung (BVerfGE 56, 37,
41 ff.; 95, 220, 241). Das Recht am eigenen Bild vermittelt dem Einzelnen
Einfluss- und Entscheidungsmdglichkeiten hinsichtlich der Anfertigung und
Verwendung von Fotografien seiner Person durch andere. Entsprechendes gilt
fiir Aufzeichnungen der Person (BVerfGE 54, 148, 154; 97, 228, 268; 101, 361,
381 f.). Das Recht am eigenen Wort gewihrt jedermann grundsitzlich die Be-
stimmungsmacht dariiber, wer sein Wort aufnehmen soll sowie ob und vor wem
seine auf Tontrdger aufgenommene Stimme wieder abgespielt werden darf
(BVerfGE 34, 238, 246; 54, 208, 217). Unter gewissen Umstinden resultiert
daraus das Recht, von der Unterschiebung nicht getaner AuBerungen verschont
zu bleiben (BVerfGE 34, 269, 282 f.; 54, 148, 154; BVerfG, DVBL. 2007, 1425,
1427; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 42), sowie auf Gegendarstellung
(BVerfGE 63, 131, 142 f.). Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die per-
sonliche Ehre (BVerfGE 54, 148, 154; 93, 266, 290; 97, 125, 147). Auch der
Name nimmt als Ausdruck der Identitit und Individualitdt am allgemeinen Per-
sonlichkeitsschutz teil, da er die Lebensgeschichte seines Trigers begleitet

Guckelberger



Artikel 2 [Handlungsfreiheit, Datenschutz] S.73

(SVerfGH, Urt. v. 31.10.2002, Lv 2/02; BVerfGE 97, 391, 399; 104, 373, 387,
109, 256, 266; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 43). Der Name einer
Person darf von Dritten grundsétzlich nicht in einem Zusammenhang verwendet
werden, der so gar nicht besteht oder geeignet ist, sie in ein falsches oder gar
anriichiges Licht zu setzen (SVerfGH, Beschl. v. 27.5.2002, Lv 2/02 e.A;
BVerfGE 97, 391, 403). Aufgrund des Personlichkeitsrechts kann der Einzelne
jedoch nicht beanspruchen, dass er in der Offentlichkeit nur so dargestellt wird,
wie er sich selbst sieht oder von anderen gerne gesehen werden mochte
(SVerfGH, Urt.v. 31.10.2002, Lv 2/02; BVerfG, NJW 1999, 1322, 1323).

Des Weiteren hat es die Judikatur als mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
unvereinbar angesehen, wenn Eltern kraft ihrer Vertretungsmacht ihre minder-
jahrigen Kinder bei Fortfiihrung eines ererbten Handelsgeschéfts finanziell un-
begrenzt verpflichten kénnen (BVerfGE 72, 155, 170 ff.). Aus ihm folgt das
Recht auf schuldangemessene Strafe (BVerfGE 95, 96, 140) sowie auf Resozi-
alisierung (BVerfGE 64, 261, 272 £.; 69, 161, 170; 116, 69, 89; BVerfG, Beschl.
v. 27.9.2007, Az. 2 BvR 725/07). Weil sich die engere personliche Lebenssphére
und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen durch die traditionellen Grundrechte
nicht abschlielend erfassen lassen, ist das allgemeine Personlichkeitsrecht ent-
wicklungsoffen konzipiert. Sein Inhalt ldsst sich nicht abschlieBend umschrei-
ben. Seine Ausprigungen sind vielmehr jeweils anhand des zu entscheidenden
Falles herauszuarbeiten (BVerfGE 54, 148, 153 f.; 72, 155, 170; BVerfG, NJW
2008, 822).

3. Eingriff. In das allgemeine Personlichkeitsrecht kann sowohl in rechtlicher
als auch faktischer Hinsicht eingegriffen werden (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art.2 Rdn. 53), z.B. durch systematische Beobachtung (Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 53). Wird ein Antrag auf Einsetzung eines Unter-
suchungsausschusses oder einer Missstandsenquéte mit dem Namen einer Person
verbunden, liegt darin eine Beeintrichtigung ihres allgemeinen Personlichkeits-
rechts. Denn dadurch wird der Eindruck einer moglichen Verantwortung dieser
Person fiir den denkbaren Missstand erweckt (SVerfGH, Beschl.v. 27.5.2002, Lv
2/02 eA; Urt. v. 31.10.2002, Urt. v. 31.10.2002, Lv 2/02). Auch ein Unterlassen
des Gesetzgebers kann einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
beinhalten. Bei Erfiillung seiner Schutzpflichten verfiigt er regelmifBig iiber
einen weiten gesetzlichen Gestaltungsspielraum (BVerfGE 96, 56, 64; BVerfG,
NIJW 2007, 753, 754).

4. Rechtfertigung. Trotz der Querverbindung zur Menschenwiirdegarantie wird
das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht schrankenlos gewahrleistet. Es kann
im Allgemeininteresse auf Grund eines Gesetzes eingeschriankt werden, wenn
die VerhaltnismaRigkeit gewahrt ist. Als MaBstab fiir die VerhéltnismafBig-
keitspriifung hat das Bundesverfassungsgericht die so genannte Spharentheorie
entwickelt (s. zur Kritik der Literatur an der Spharentheorie Murswiek in: Sachs,
GG, Art.2 Rdn. 105). Die Intimsphére ,als letzter unantastbarer Bereich
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menschlicher Freiheit* ist einem Zugriff der staatlichen Gewalt génzlich entzo-
gen. Deshalb findet hier keine Abwégung nach Maf3gabe des VerhdltnisméaBig-
keitsprinzips statt (BVerfGE 6, 32, 41; 34, 238, 245; 80, 367, 373; BVerfG,
DVBL. 2007, 1425, 1429). Ein Eingriff in die Privatsphire — also den der Offent-
lichkeit entzogenen Bereich privater Lebensgestaltung — darf nur unter strenger
Wahrung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes zugunsten liberwiegender Allge-
meininteressen erfolgen (BVerfGE 34, 238, 246; 80, 367, 375; 115, 320, 345 f;
BVerfG, DVBIL. 2007, 1425, 1429). Je mehr sich das Individuum bewusst in die
Offentlichkeit hineinbewegt (sog. Sozialsphire), desto eher kann der Eingriff in
das Personlichkeitsrecht in Anlehnung an die Grundsétze fiir eine Einschrinkung
der allgemeinen Handlungsfreiheit gerechtfertigt sein (BVerfGE 35, 202, 220;
80, 367, 373). Da sich die genannten Bereiche oftmals schwer voneinander ab-
grenzen lassen, kann die Sphéarentheorie lediglich eine grobe Richtschnur fiir die
anzustellende Abwégung bilden.

Auch andere Verfassungsgiiter konnen einen Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht legitimieren. Zum Beispiel folgt aus dem Untersuchungsrecht
des Parlaments nicht nur die Befugnis zur Beauftragung eines Untersuchungs-
ausschusses mit der Erforschung eines umgrenzenden Sachverhalts, sondern
zugleich zu dessen sach- oder personenbezogener Benennung. Angesichts des
Eingriffs in das Personlichkeitsrecht des Namenstragers muss die Verbindung
des Ausschusses mit einem bestimmten Namen aber sachlich veranlasst und
verhdltnismafig sein. Dafiir muss sich die Untersuchung wesentlich der Ver-
antwortung der Person widmen, zur Erreichung des verfolgten Untersuchungs-
zwecks angemessen sein und es darf kein milderes, den Namenstréger weniger
belastendes und gleichermallen geeignetes Mittel zur Verfiigung stehen
(SVerfGH, Urt. v. 31.10.2002, Lv 2/02). Insbesondere muss es tatsachengestiitz-
te Anhaltspunkte fiir ein Fehlverhalten der jeweiligen Person von erheblichem
Gewicht geben. Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung ist zudem von Be-
deutung, ob die Untersuchung eine Privatperson betrifft, die nur aufgrund beson-
derer Umstinde in das Licht der Offentlichkeit geraten ist, oder es um eine Per-
son geht, die ein in der Offentlichkeit wirkendes Amt wahrnimmt oder wahrge-
nommen hat (SVerfGH aa0O). Gegebenenfalls ist durch eine entsprechende Ver-
fahrensgestaltung auf einen ausreichenden Personlichkeitsschutz hinzuwirken
(SVerfGH aaO; so auch fiir den Strafvollzug: BVerfG, EuGRZ 2007, 738). Auch
die Kunstfreiheit (Art. 5 S. 2) setzt dem allgemeinen Personlichkeitsrecht Gren-
zen (BVerfG, DVBL. 2007, 1425, 1428).

5. Insbesondere zum Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme. Im Jahr 2008 hat das Bun-
desverfassungsgericht erstmals als besondere Auspriagung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme anerkannt. Maf3igeblich daftir
war, dass die Nutzung der Informationstechnik fiir den Einzelnen eine frither
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nicht absehbare Bedeutung erlangt hat (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 170 ff.).
Heute verfiigt die Mehrzahl der Haushalte iiber Personalcomputer, die fiir diver-
se Zwecke genutzt werden konnen, wie zur umfassenden Verwaltung und Archi-
vierung der eigenen Angelegenheiten, als digitale Bibliothek oder als Unterhal-
tungsgerit. Aulerdem wird die Nutzung des Internet zunehmend zum Normalfall
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 172 ff.). Damit sind aber fiir den Einzelnen
zugleich neue Gefdhrdungen verbunden, die durch die Vernetzung noch erhdht
werden. So erzeugen, verarbeiten und speichern die Informationssysteme unab-
héngig vom Willen des Benutzers des Rechners Daten, die Aufschluss iiber seine
personlichen Verhéltnisse, seine sozialen Kontakte und Tatigkeiten geben und
von anderen ausgespdht oder manipuliert werden kdnnen (BVerfG, NJW 2008,
822, Rdn. 178 ff.). Der Schutz durch Art. 10 GG ist unzulénglich, da sich diese
Verfassungsnorm nur auf die laufende Kommunikation erstreckt. Die mit einer
Uberwachung des gesamten Systems verbundene Gefihrdung geht weit iiber die
Gefahren einer bloBen Uberwachung der laufenden Telekommunikation hinaus
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 185 ff.). Auch die Unverletzlichkeit der Woh-
nung kann keinen umfassenden Schutz vermitteln. Dieses Grundrecht ist nicht
einschldgig, wenn die infrage stehenden ErmittlungsmaBnahmen standortunab-
héngig sind oder Daten erhoben werden, die sich auf den Speichermedien eines
in einer Wohnung stehenden informationstechnischen Systems befinden
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 193 ff.). Wahrend beim informationellen Selbst-
bestimmungsrecht der Schutz vor einzelnen Datenerhebungen im Zentrum steht,
bewahrt das neu herausgearbeitete Grundrecht den personlichen und privaten
Lebensbereich vor einem informationstechnischen staatlichen Zugrift auch in-
soweit, als auf das informationstechnische System insgesamt und nicht blof3 auf
einzelne Kommunikationsvorgédnge oder gespeicherte Daten zugegriffen wird
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 201).

a) Schutzbereich. Weil man um diesen Hintergrund, leuchtet ein, dass nicht
jedes informationstechnische System, das personenbezogene Daten erzeugen
und verarbeiten kann, von diesem Grundrecht geschiitzt wird. Enthilt das Sys-
tem nach seiner technischen Konstruktion lediglich Daten mit einem punktuellen
Bezug zu einem bestimmten Lebensbereich des Betroffenen, wie dies bei nicht
vernetzten elektronischen Steuerungsanlagen der Haustechnik der Fall ist, ist
weiterhin das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und auf Landesebene
vorrangig Art. 2 S. 2 einschldgig. Ermoglicht der Zugriff auf ein System dagegen
einen Einblick in wesentliche Teile der Lebensgestaltung einer Person oder die
Bildung eines aussagekriftigen Bildes von ihrer Personlichkeit, ist das Grund-
recht auf Gewéhrleistung der Integritdt und Vertraulichkeit informationstechni-
scher Systeme einschligig (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 203). Dies ist etwa
bei Personalcomputern der Fall, wenn sie fest installiert oder mobil, fiir private
oder geschiftliche Zwecke genutzt werden (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 203).
Weiterhin gilt dies fiir Mobiltelefone oder elektronische Terminkalender, die
iiber einen grofen Funktionszusammenhang verfiigen und personenbezogene
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Daten vielfiltiger Art erfassen und speichern kénnen (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 203).

b) Eingriff. Durch das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und
Integritdt informationstechnischer Systeme wird das Interesse der Nutzer ge-
schiitzt, dass die vom erfassten informationstechnischen System erzeugten, ver-
arbeiteten und gespeicherten Daten vertraulich bleiben. In dieses Grundrecht
wird eingegriffen, wenn auf das jeweilige System so zugegriffen wird, dass Drit-
te seine Leistungen, Funktionen und Speicherinhalte nutzen kénnen. Geschiitzt
wird insbesondere vor dem heimlichen Ausspéhen des Systems, aber auch vor
Datenerhebungen mit Mitteln, die zwar von dem jeweiligen informationstech-
nischen System unabhéngig sind, aber dessen Datenverarbeitungsvorginge zum
Gegenstand haben. Deshalb beinhaltet der Einsatz von sog. Hardware-
Keyloggern oder die Messung der elektromagnetischen Abstrahlung von Bild-
schirm und Tastatur einen Grundrechtseingriff (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 204 f.). Fiir den Grundrechtsschutz kommt es nicht darauf an, ob der
Zugriff auf das informationstechnische System leicht oder nur mit erheblichem
Aufwand moglich ist. Ein Grundrechtseingriff setzt eine anzuerkennende
Vertraulichkeits- und Integrititserwartung voraus. Dafiir muss der Betroffene
allein oder zusammen mit anderen selbstbestimmt iiber das informationstechni-
sche System verfligen. Findet die Nutzung des eigenen informationstechnischen
Systems iiber informationstechnische Systeme statt, die in der Verfiigungsgewalt
anderer stehen, wird der Nutzer auch insoweit geschiitzt (BVerfG, NJW 2008,
822, Rdn. 206).

Die reine Internetaufklarung durch die Verfassungsschutzbehorden beinhaltet
regelmifBig keinen Grundrechtseingriff. Sofern sich die jeweiligen Maflnahmen
darauf beschrinken, Daten auf dem technisch dafiir vorgesehenen Weg zu erhe-
ben, die der Inhaber des Systems fiir die Internetkommunikation vorgesehen hat,
wird die Vertraulichkeit und Integritdt der informationstechnischen Systeme
nicht tangiert. Dies gilt selbst dann, wenn die staatliche Stelle sich unter einer
Legende in das Internet begibt und keine diesbeziiglichen Uberpriifungsmecha-
nismen bereitstehen. Denn unter derartigen Gegebenheiten ist das Vertrauen
eines Kommunikationsteilnehmers in die Identitdt und Wahrhaftigkeit seiner
Kommunikationspartner nicht schutzwiirdig (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 308 ff.).

¢) Rechtfertigung. In das Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritit informa-
tionstechnischer Systeme kann auf gesetzlicher Grundlage eingegriffen werden,
die dem Gebot der Normenklarheit und —bestimmtheit entsprechen muss. Zwar
ist dem Gesetzgeber die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe unbenom-
men. Allerdings diirfen durch die verbleibenden Ungewissheiten die Vorherseh-
barkeit und Justitiabilitat des Handelns der staatlichen Stellen nicht gefahrdet
sein (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 209 f.). Dariiber hinaus muss die gesetzli-
che Regelung verhaltnismaRig sein, insbesondere einem legitimen Zweck die-
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nen. Zu denken ist hier an MaBnahmen aus praventiven Griinden, etwa zur Auf-
kldrung von Bedrohungslagen, aber auch zur Strafverfolgung (BVerfG, NJW
2008, 822, Rdn. 207, 221.). Dass einzelne Personen einen derartigen Zugriff
verhindern kdnnen, nimmt der Online-Durchsuchung nicht die Geeignetheit zur
Zweckerreichung. Nicht jeder wird die Selbstschutzmdglichkeiten nutzen (kon-
nen). Auch ist nicht auszuschlieBen, dass derartige Selbstschutzmdglichkeiten
kiinftig nicht oder nur noch mit unverhdltnismédBigem Aufwand vorgenommen
werden konnen (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 222.). Bei der Erforderlich-
keitsprifung ist danach zu fragen, ob sich der mit einer Online-Untersuchung
verfolgte Zweck nicht genauso gut durch einen offenen statt einen heimlichen
Zugriff erreichen ldsst (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 224 f.). Eine heimliche
Online-Durchsuchung ist mit einer hohen Eingriffsintensitét verbunden, da Zu-
gang zu einem umfassenden Datenbestand erdffnet wird und die unbefangene
Individualkommunikation durch die Furcht vor Uberwachung beeintriichtigt
werden kann. Die Schwere des Eingriffs erhoht sich bei einer technischen Infilt-
ration zur lingerfristigen Uberwachung des Systems und zur laufenden Datener-
fassung (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 233 f.).

Nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sind gesetzliche Regelungen,
die den heimlichen Zugriff auf informationstechnische Systeme gestatten, nur
zuldssig, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein
Uberragend wichtiges Rechtsgut vorliegen. Zu den tiberragend wichtigen Gii-
tern gehoren Leib, Leben, Freiheit der Person sowie solche Giiter der Allge-
meinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Staates oder
die Grundlagen der menschlichen Existenz (z.B. bei existenzsichernden 6ffentli-
chen Einrichtungen) beriihren (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 247). Zum Schutz
sonstiger Rechtsgiiter des Einzelnen oder der Allgemeinheit, in denen keine
existenzielle Bedrohungslage besteht, sind staatliche MaBnahmen ,,grundsétz-
lich* ungeeignet, um eine weitgehende Ausspihung der Personlichkeit des Be-
troffenen erlauben zu kénnen (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 248). Ohne aus-
reichende tatséchliche Anhaltspunkte, d.h. der Feststellung der die Gefahren-
prognose tragenden Tatsachen sind staatliche Online-Durchsuchungen unzulés-
sig. Reine Vermutungen oder allgemeine Erfahrungssitze konnen keinen derart
schwerwiegenden Grundrechtseingriff legitimieren (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 250). Die Infiltration eines informationstechnischen Systems kann schon
dann in Betracht kommen, wenn sich noch nicht mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit feststellen ldsst, dass in naher Zukunft die Gefahr eintreten wird. Dann
miissen aber Tatsachen vorliegen, die den Schluss auf (1.) ein wenigstens seiner
Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen und (2.) auf die
Beteiligung bestimmter Personen zulassen, iiber deren Identitidt zumindest so viel
bekannt ist, dass die UberwachungsmaBnahme gezielt gegen sie eingesetzt und
weitgehend auf sie beschrinkt werden kann (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 251).
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Bei einem derartigen weitgehenden Eingriff, wie er mit einer staatlichen Online-
Durchsuchung verbunden ist, muss die gesetzliche Erméchtigung mit geeigne-
ten verfahrensrechtlichen Vorkehrungen zur Absicherung der Interessen des
Betroffenen verbunden werden. Fiir den Zugriff ist deshalb grundsétzlich ein
Vorbehalt richterlicher Anordnung vorzusehen (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 257). Im Verfahrensbereich kommt dem Landesgesetzgeber, wenn er die
Online-Durchsuchung aus priaventiven Griinden ndher ausgestalten will, ein
gewisser Spielraum zu. So kann er auch andere Stellen mit der Kontrolle zur
kompensatorischen Représentation der Interessen des Betroffenen im Verwal-
tungsverfahren betrauen, sofern die involvierte Stelle die gleiche Gewéhr fiir die
Unabhéngigkeit und Neutralitit bietet wie ein Richter. Auflerdem muss die
RechtmiBigkeit der angestrebten Mallnahme von ihr eingehend gepriift und
schriftlich begriindet werden (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 259 f.). Von einer
solchen Vorabkontrolle kann bei Gefahr im Verzug abgesehen werden, wenn
eine anschlieende Priifung durch die neutrale Stelle folgt (BVerfG, NJW 2008,
822, Rdn. 261). SchlieBlich sind besondere Schutzvorkehrungen erforderlich,
damit Eingriffe in den absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestal-
tung unterbleiben (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 271 ff.). Es ist ein zweistufi-
ges Schutzkonzept bereitzuhalten. Als Erstes hat der Gesetzgeber darauf hinzu-
wirken, dass kernbereichsrelevante Daten von vornherein nicht erhoben werden,
indem z.B. verfligbare informationstechnische Sicherungen eingesetzt werden.
Da es bei einem heimlichen Zugriff auf ein informationstechnisches System
praktisch unvermeidbar ist, dass Informationen mit einem Kernbereichsbezug
erfasst werden, ist des Weiteren fiir einen hinreichenden Schutz in der Auswer-
tungsphase zu sorgen. Kernbereichsrelevante Daten miissen unverziiglich ge-
l6scht und diirfen weder weiter gegeben noch verwertet werden (BVerfG, NJW
2008, 822, Rdn. 277).

Artikel 3 [Freiheit der Person]

'Die Freiheit der Person ist unantastbar. °Nur durch Gesetz kann sie einge-
schrankt werden.

l. Schutzbereich

Anders als es zu Beginn der Verfassungsentwicklung gesehen wurde (Schranil,
Verf SL, Art. 3 Bem.1), stimmen die Schutzbereiche des Art.2 S.1 und des
Art. 3 S. 1 nicht im Wesentlichen iiberein. Mit der Freiheit der Person wird die
korperliche Bewegungsfreiheit (liberté d’aller et de venir) hoheitlichem Zwang
gegeniiber gewihrleistet. Obwohl der terminologische Bezug zwischen den ma-
teriellen und den formellen Garantien, den Art. 2 Abs. 2 S.2 GG und Art. 104
Abs. 1 GG kennen, der saarldndischen Verfassung fehlt, und obwohl das Vorbild
— Art. 14 WRYV - weiter verstanden wurde, ergibt sich diese Auslegung aus der
Verfassungssystematik und dem sich aus der Verbiirgung seiner Unantastbarkeit
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ergebenden besonderen Rang der Freiheit der Person. Die Handlungsfreiheit
gewissermallen zweifach und mit unterschiedlichem Gewicht als Grundrecht zu
nennen macht keinen Sinn. Damit entspricht der Inhalt des Grundrechts nach
Art. 3 S.1 der Gewéhrleistung des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG.

In diesem engeren Verstdndnis schiitzt Art. 3 S. 1 die Freiheit, jeden Ort aufzu-
suchen und sich dort aufzuhalten, der jemandem tatsdchlich und rechtlich zu-
génglich ist (BVerfGE 94, 166, 198), und jeden solchen Ort auch wieder zu
verlassen gegen hoheitliche Mallnahmen, die den Grundrechtstrager physisch
oder mit einer unmittelbarem Zwang gleichkommenden Gewalt daran hindern
wollen. Dazu zéhlen nicht nur Freiheitsentziehungen wie die in Art. 13 genann-
ten Festnahmen und Inhaftierungen, die die korperliche Bewegungsfreiheit nach
jeder Richtung hin aufheben, sondern alle weiteren Freiheitsbeschrankungen,
die es einer Person nehmen, sich fortzubewegen oder zu verbleiben. Art. 3 S. 1
ist damit die gegeniiber der allgemeinen Handlungsfreiheit speziellere Norm.
Gegeniiber der von Art. 9 Abs.1 versprochenen Freiziigigkeit, der Freiheit, den
stindigen Aufenthalt ohne staatliche Ingerenz wihlen zu diirfen, garantiert Art. 3
S.1 Anderes. Ein polizeilicher Platzverweis (§ 12 Abs. 1) beriihrt daher Art. 3
S.1 (vMaK/ Schulze-Fielitz, Rdn.105), ein Aufenthaltsverbot (§ 12 Abs. 3
SPolG) Art. 9 Abs. 1 (vgl. aber abw. SachsVerfGH LVerfGE 14, 333,391). Die
Freiheit der Person gewéhrt aber keine Freiheit zur Einreise (BVerfGE 94, 166;
a.A. auch fiir die Durchfithrung der Abschiebung BVerwGE 62, 325).

Die Freiheit der Person ist daher vor allem betroffen bei der Anordnung von
Untersuchungshaft, der Verhdngung einer Freiheitsstrafe oder der Sicherungs-
verwahrung, einer Jugendstrafe oder des Jugendarrestes, bei der Auslieferungs-
und Abschiebehaft, der Ordnungs-, Zwangs- oder Beugehaft (dazu BVerfGE 76,
363), der Unterbringung und in den Fillen des polizeilichen Gewahrsams. Aber
auch zeitlich kiirzere Beschrankungen der Fortbewegung wie das polizeiliche
Festhalten oder die Durchsuchung einer Person z&hlen dazu. Die Freiheit der
Person ist selbst dann beriihrt, wenn die betroffene Person in einem zeitlich
unerheblichen Umfang aufgehalten wird, wenn dies von Sicherungen gegen die
korperliche Fortbewegung begleitet wird (a.A. vMiK/ Kunig, Art. 2 Rdn. 78);
das Grundrecht kennt keine Erheblichkeitsschwelle. Verkehrskontrollen und das
Anbhalten zur Feststellung der Identitit (§ 9 Abs. 2 Nr. 1,2 SPolG) sind folglich
regelméBig Freiheitsbeschrankungen nach Art. 3 S.1 (anders fiir die Zufiihrung
zur Dauermedikation BGHZ 145, 297). Die Freiheit der Person ist indessen
grundsitzlich nicht beriihrt, wenn es um unterschiedliche Formen ihrer Entzie-
hung geht (BVerfGE 2,118). Auch kann die Freiheit nicht mehrfach entzogen
werden. Verdnderungen der Form von Haft — im Strafvollzug seine geschlossene
oder offene Form — beriihren nicht Art. 3 S.1 sondern Art.2 (BVerfGE 2,
118,119; 64, 261). Das gilt auch firr Verscharfungen der Freiheitsentziehung,
den disziplinarischen Arrest nach § 83 Abs.3 Nr. 4 StVollzG beispielsweise
(BVerfG, NJW 1994, 1339; BVerfGE 98, 169, 198).
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Schwierig ist die Abgrenzung in Fillen, in denen einer Person geboten wird,
einen bestimmten Ort aufzusuchen oder dort zu verbleiben. Solche Verhaltens-
pflichten oder ihre Aktualisierung im Einzelfall durch Verwaltungsakt, die Vor-
ladung nach § 11 Abs. 2 SPolG, die schulische Weisung ,,nachzusitzen* (VGH
Mannheim, D6V 84, 767), die Anordnung, einen Amtsarzt aufzusuchen oder die
Ladung zum Verkehrsunterricht (BVerfGE 22, 21) beriihren die Freiheit der
Person noch nicht. Das ist anders, wenn sich an eine Verweigerung des Gehor-
sams unmittelbar die gewaltsame Durchsetzung der Anordnung anschlief3t.

Das Grundrecht steht jeder naturlichen Person unabhingig von ihrem Alter
und ihrer Staatsangehorigkeit zu. Als klassisches Freiheitsrecht ist es in erster
Linie Abwehrrecht gegeniiber hoheitlichen Eingriffen. Als grundrechtliche
Wertentscheidung beeinflusst es allerdings auch die Auslegung und Anwen-
dung privatrechtlicher Normen. Durch Organe des Landes getroffene familien-,
vormundschafts- oder betreuungsrechtliche Entscheidungen miissen daher, wenn
ihre Bindung an Landesgrundrechte anzunehmen ist, der Bedeutung und dem
Gewicht des Art. 3 S.1 angemessen Rechnung tragen. Dariiber hinaus ist dem
Grundrecht die Schutzpflicht zu entnehmen, seine Triger vor Beeintrichtigun-
gen durch Dritte — durch polizeiliches Einschreiten beispielsweise in Féllen einer
Geiselnahme oder einer rechtswidrigen Stra3enblockade — zu bewahren. Weil es
insoweit allerdings hdufig um die Abwidgung zwischen unterschiedlichen
Rechtsgiitern und unterschiedlichen Graden Ihrer Bedrohung geht, steht den
Tragern hoheitlicher Gewalt in aller Regel ein weiter Einschédtzungsspielraum
zur Verfligung.

Der besondere Rang der Freiheit der Person wirkt sich in verfahrensrechtlicher
Hinsicht aus. Uber die formellen Anforderungen des Art. 13 hinaus hat Art. 3
S.1 Bedeutung fiir den Rechtsschutz betroffener Personen. Konnen sie gerichtli-
che Hilfe gegen die Anordnung oder den Vollzug einer ihre Freiheit beschrén-
kenden Mafnahme nicht mehr erreichen, weil sie sich ,,erledigt” hat, so besteht
in aller Regel ein rechtliches Interesse an der Feststellung der Rechtswidrig-
keit der MaBinahme fort, obwohl keinerlei Wirkung mehr von ihr ausgeht. Ein
solches Interesse ist unabhéngig davon, ob es sich um einen Eingriff gehandelt
hat, der nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrénkt ist,
in der die betroffene Person Rechtsschutz kaum erlangen kann (BVerfGE 104,
220; NJW 1999, 3773; EuGRZ 1997, 374; SVerfGH Beschl. v. 28.6.2007 Lv
8/06). Unerheblich ist es auch, welche Dauer ein Eingriff hatte (SVerfGH
Beschl. v. 5.9.2007 Lv 2/07). Auch fehlt es an einem rechtlichen Interesse an der
nachtriglichen Kldrung der Rechtswidrigkeit einer Beeintrichtigung nicht schon
deshalb, weil sie sich als im Ergebnis der Sache nach als berechtigt erweist.
Denn das Grundrecht schiitzt gerade auch vor beliebigen Formen seiner Verlet-
zung. Wird allerdings eine rechtskriftige verhdngte Freiheitsstrafe vollstreckt, in
die in eine andere rechtskréftig verhdngte Freiheitsstrafe einzubeziehen wére
(SVerfGH Beschl. v. 28.6.2007 Lv 2/07), oder ist eine der Sache nach berechtig-
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te Inhaftierung zunichst ohne Gewéhrung der unverziiglich nachgeholten Akten-
einsicht an den Verteidiger richterlich bestétigt worden (SVerfGH Beschl. v.
28.6.2007 Lv 8/06), so mag das nach einfachem Recht rechtswidrig sein; ein
verfassungsrechtliches, aus Art. 3 S.1 folgendes Interesse an einer solchen Fest-
stellung besteht indessen nicht.

1. Eingriff

Als Eingriff sind alle MaBnahmen unmittelbaren Zwangs oder dessen Andro-
hung, vor allem die Anwendung physischer Gewalt oder technischer Sicherun-
gen zu betrachten, die die korperliche Bewegungsfreiheit unmittelbar beschrin-
ken oder aufheben. Willigt die betroffene Person in freier Entscheidung in die
Authebung oder Beschriankung ihrer Freiheit ein, liegt kein hoheitlicher Eingriff
in das Grundrecht vor; die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters in eine Un-
terbringung geniigt allerdings nicht (BVerfGE 10, 302). Erforderlich ist jedoch,
dass (noch) eine tatsachliche Fahigkeit zur natirlichen Willenshildung be-
steht (BVerfGE 94, 166, 198). Wird eine volltrunkene, bewusstlose Person in
Gewahrsam genommen, beriihrt das den Schutzbereich des Art. 3 S. 1 nur und
erst dann (und 16st damit die mit ihm verbundenen formellen Garantien aus),
wenn sie noch oder wieder in der Lage ist, sich fortbewegen zu wollen.

I11. Rechtfertigung

1. Formelle Anforderungen. Trotz des Versprechens der Unantastbarkeit, das
gemeinhin jegliche Beschrankungen verbietet und Abwégungsresistenz bedeutet,
erlaubt Art. 3 S.1 Eingriffe durch Gesetz. Damit ist entgegen dem Wortlaut nur
das formliche Gesetz gemeint. Das ergibt sich aus der aus dem aus Art. 3 S.1
erkennbaren besonderen Rang des Grundrechts und den fiir Freiheitsentziehun-
gen im engeren Sinn geltenden Sicherungen durch Art.13 (SVerfGH Beschl. v.
2.4.2007 Lv 2/06 und Lv 6/06). Die Erméchtigung muss die tatbestandlichen
Voraussetzungen einer Freiheitsbeschriankung hinreichend bestimmt regeln, sie
miissen in ,,berechenbarer, messbarer und kontrollierbarer Weise* festgelegt sein
(BVerfGE 29, 183,196). Regelungen, nach denen die Hochstdauer polizeilichen
Gewahrsams unabhédngig von den ihn rechtfertigenden Griinden — Verhinderung
oder Beseitigung einer unmittelbar drohenden erheblichen Gefahr, Schutz der
Person, Feststellung der Identitit — einheitlich bemessen wird, sind daher verfas-
sungswidrig (SachsVerfGH LVerfGE 4, 303, 337; vgl. die differenzierende Re-
gelung in § 16 SPolG). Soweit es um die Festnahme oder die Haft einer Person
geht, sind weitere, von Art. 13 bestimmte verfahrensrechtliche Anforderungen zu
beachten.

Beschriankungen der Freiheit, die Anordnung von Untersuchungshaft, die Ent-
scheidung iiber die Fortdauer einer Freiheitsstrafe, die Unterbringung und der
polizeiliche Gewahrsam beispielsweise, miissen immer wieder auf der Grundlage
einer Prognose erfolgen, die sich als richtig oder falsch erweisen kann. Das ist im
Interesse der zu schiitzenden Rechtsgiiter nicht unzuldssig. Solche Prognosen
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setzen jedoch im Lichte des Freiheitsrechts eine umfassende Aufklarung ihrer
tatséchlichen Basis voraus. Je schwerer der Eingriff nach Tiefe und Dauer
wiegt, desto umfassender muss die 6ffentliche Gewalt ihr auch zeitlich zur Ver-
fligung stehende Moglichkeiten nutzen, die ihn rechtfertigende Prognose zu
untermauern (zur lebenslangen Freiheitsstrafe BVerfGE 117,72).

2. Materielle Anforderungen. Inhaltliche MaBstibe der Rechtfertigung von
Freiheitsbeeintrachtigungen kennt Art. 3 S.2 selbst nicht. Die Verbindung des
Gesetzesvorbehalts mit der Unantastbarkeitserkldrung zeigt jedoch, dass nur
besonders gewichtige, Uberwiegende Griinde des Gemeinwohls oder des
Schutzbediirfnisses von Rechtsgiiten Dritter die Befugnis zum Eingriff begriin-
den. Freiheitsentziechungen verlangen dabei mehr als Freiheitsbeschrankungen,
mit ihrer zunehmenden Dauer wéchst die Erwartung an das Gewicht der Recht-
fertigungsgriinde. Art, Bedeutung und Wahrscheinlichkeit der von einem Inhaf-
tierten ausgehenden Gefahr konnen die Fortdauer von Strathaft erlauben
(BVerfGE 117, 71 zur lebenslangen Freiheitsstrafe). Ist eine Verpflichtung von
Rang auf keine andere Weise durchsetzbar, kann das MaBBnahmen des Zwangs
bis zur Haft gestatten. Erhebliche Gefahren fiir Leib oder Leben eines Kranken
diirfen seine Unterbringung nach sich ziehen, wenn ihm die Fahigkeit zur
Selbstbestimmung, die Einsicht in die Schwere seines Leidens oder die ihm
durch sein Verhalten drohenden Gefahren fehlt (BVerfGE 58, 209).

Jeder Eingriff in das Grundrecht muss den MaRstdben des Verhéltnisméagig-
keitsgrundsatzes gerecht werden. Wenn Rechtsprechung und Rechtslehre vor-
aussetzen, er miisse ,,Strikt“ oder ,,besonders* beachtet werden, so hat dies
lediglich appellativen Charakter. Es gibt keine mehr oder weniger streng verhalt-
nismdfigen Mafnahmen. Die Beschrankung der Freiheit muss also zur Errei-
chung des mit ihr verfolgten Zwecks geeignet sein. Ein gleichermallen wirksa-
mes, die Person geringer beschwerenden Mittel darf nicht zur Verfiigung stehen.
Die Abwiégung der betroffenen Interessen darf schlieflich keine iibermifBige
Belastung des Trigers oder der Tragerin des Grundrechts fiihren. Daher gilt vor
allem fiir praventive Freiheitsentziehungen, dass ihre Rechtfertigung entfallt,
sobald das sie rechtfertigende Gefahrenniveau unterschritten wird: Ein unbe-
denklicher Unterbindungsgewahrsam gegeniiber Hooligans kann zum Verfas-
sungsverstoll werden, wenn das Sportereignis zu Ende und keine gegnerischen
Fans mehr in der Nihe sind. Die Erlaubnis fiirsorglichen Gewahrsams eines
Volltrunkenen endet nicht erst mit vollstdndiger Niichternheit.

Das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip hat im Alltag von Freiheitsentziehungen be-
sondere Bedeutung, wenn Untersuchungshaft angeordnet ist. Unabweisbare
Bediirfnisse der Strafverfolgung kdnnen sie rechtfertigen, setzen jedoch nicht nur
voraus, dass ,,mildere” Mittel (Meldeauflagen, Kautionen) keine ausreichende
Wirkung versprechen. Weil gerade insoweit die Unschuldsvermutung (Art. 14
Abs. 3) das Freiheitsrecht starkt, miissen die gesetzlichen Voraussetzungen sei-
ner Beschriankung so ausgelegt werden, dass seine Wirksamkeit nicht leidet: Die
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nicht seltene Praxis vorschneller Annahme von Wiederholungsgefahr (§ 112a
StPO), die zu einer Art allgemeiner Vorbeugehaft fiihrt, ist daher verfassungs-
rechtlich bedenklich (BVerfGE 35, 195, 190). Das Freiheitsrecht, das nicht im
UbermaB beschrinkt werden darf, stellt spezifische Anforderungen auch an die
Dauer von Untersuchungshaft. Thre vom einfachen Recht geregelte Begren-
zung (§§ 117 Abs. 5, 121 StPO) ist schon nach Art. 13 Abs.1 auch verfassungs-
rechtlicher Mafstab der Freiheitsentziehung, sodass ein sechs Monate iiber-
schreitender Zeitraum nur ausnahmsweise in Betracht kommt (BVerfG, NJW
2000, 1401). Dariiber hinaus ist die Anordnung und Aufrechterhaltung der Un-
tersuchungshaft nur so lange verhiltnismaBig, soweit die Strafverfolgungsbehor-
den in personeller, organisatorischer und verfahrensrechtlicher Hinsicht alle
rechtsstaatlichen Mdoglichkeiten der ziigigen Durchfiihrung eines Ermittlungsver-
fahrens nutzen (BVerfGE 36, 264; 53, 152, 158; NJW 2006, 1338). Jede nicht in
der Sache selbst — der objektiven, nicht anders beherrschbaren Schwierigkeit
einer Ermittlung — liegende vermeidbare und mehr als nur ganz kurzfristige Ver-
zogerung stellt einen unverhéltnismaBigen Eingriff in die Freiheit der Person dar.
Ahnliches gilt im Ubrigen fiir die Anordnung und Dauer der Abschiebehaft,
die zur verfassungswidrigen Freiheitsentziehung wird, wenn nicht alle objektiv
vorhandenen Madglichkeiten der Abschiebung genutzt werden. Und selbstver-
standlich diirfen auch MaBnahmen der Unterbringung und des Unterbin-
dungsgewahrsams nicht deshalb aufrechterhalten bleiben, weil Moglichkeiten
einer zwischenzeitlichen anderweitigen Abwendung der Gefahr nicht ergriffen
worden sind.

Artikel 4 [Glaubens- und Gewissensfreiheit]

(1) Glauben, Gewissen und Uberzeugung sind frei.

(2) Die burgerlichen und staatsbirgerlichen Rechte und Pflichten werden
dadurch weder bedingt noch beschréankt.

I. Entstehungsgeschichte, Systematik und Bedeutung

Art. 4 war in seiner heutigen Fassung bereits im urspriinglichen Text der Verfas-
sung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 (Amtsbl. S. 1077) enthalten. Die
Verfassungskommission beschloss allerdings lediglich den ersten Absatz des
heutigen Art. 4. Der zweite Absatz wurde erst im Verlaufe der Beratungen des
Verfassungsausschusses der Gesetzgebenden Versammlung des Saarlandes ein-
gefligt (Stober, Die saarldndische Verfassung, S. 336, 399). Absatz 1 betrifft die
Glaubens- und Gewissensfreiheit des einzelnen, gehort also zu den personlichen
Grundrechten. Im Gegensatz zu Art. 2 und Art. 3 handelt es sich bei Art. 4
Abs. 1 im Ausgangspunkt um eine sog. ,,geistige Freiheit™ (Schranil, Verf SL,
S.27, Bem. 2 zu Art. 4). Absatz 2 besagt, dass die staatsbiirgerlichen und biir-
gerlichen Rechte und Pflichten durch die Ausiibung der Glaubens- und Gewis-
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sensfreiheit weder bedingt noch beschrinkt werden und statuiert damit zugleich
ein Verbot der Diskriminierung in Ankniipfung an ein Gebrauchmachen von den
Freiheiten des Absatzes 1.

Art. 4 ist an Art. 135 und 136 der Weimarer Reichsverfassung sowie an andere
deutsche Landesverfassungen angelehnt (vgl. insbesondere Art. 8 der Verfassung
von Rheinland-Pfalz sowie Art. 9 der Hessischen Verfassung). Die urspringli-
che Vorlage der Verfassungskommission war noch niher an die Weimarer
Reichsverfassung angelehnt: ,,Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und der
Uberzeugung ist gewihrleistet. Die ungestdrte Religionsausiibung steht unter
staatlichem Schutz. Durch das religiése Bekenntnis wird der Genuss der biirger-
lichen und staatsbiirgerlichen Rechte weder bedingt noch beschrénkt. Die Zulas-
sung zu Offentlichen Amtern ist von dem religidsen Bekenntnis unabhingig.
Niemand darf zu einer kirchlichen Handlung oder zur Teilnahme an religiésen
Ubungen oder Feierlichkeiten oder zur Beniitzung einer religidsen Eidesformel
gezwungen werden.” Angefiigt war noch der Satz: ,,Niemand darf zur Teilnahme
an politischen Veranstaltungen gezwungen werden.” (Schranil, Verf SL, S. 25).

I1. Schutzbereich des Grundrechts

1. Absatz 1 schiitzt als Grundrechtsnorm die Glaubens- und Gewissensfreiheit,
enthilt also zwei in engem Zusammenhang stehende Grundrechte. Die Verfas-
sung des Saarlandes nennt als drittes Schutzgut noch die Uberzeugung. Es stellt
sich hier die Frage, ob neben der weltanschaulich-religiosen auch politische
Uberzeugungen von Art. 4 Abs. 1 umfasst sind. Aus dem in der urspriinglichen
Vorlage vorgesehenen letzten Satz (,,Niemand darf zur Teilnahme an politischen
Veranstaltungen gezwungen werden.”) hétte in der Tat auf eine Einbeziehung
auch politischer Uberzeugungen geschlossen werden konnen. Art. 4 ist in seiner
dann tatsdchlich umgesetzten Konzeption allerdings ersichtlich auf den religio-
sen bzw. weltanschaulichen Bereich ausgerichtet. Dies findet Bestitigung im
Blick auf Art. 5 Abs. 1 und Art. 6 der Landesverfassung, die nach der letztlich
verwirklichten Systematik die Freiheit der politischen Meinung und der (Nicht-
)Teilnahme an politischen Veranstaltungen abdecken.

Diese Einschitzung wird bestitigt durch den Vergleich mit den Rechtsauffas-
sungen zu entsprechenden Wortlauten in anderen deutschen Landerverfassungen
(Art. 8 Abs. 1 RPVerf, Art. 9 HessVerf, Art. 4 Satz 1 BremVerf). Auch dort wird
die spezielle Gewihrleistung der Uberzeugung lediglich als Freiheit der religio-
sen und weltanschaulichen Uberzeugung interpretiert, die in der Bekenntnis-
freiheit enthalten ist (vgl. etwa Hecker, Hessisches Landesrecht, Staats- und
Verwaltungsrecht, Baden-Baden, 1. Aufl. 2002, Rdn. 217 sowie Hinkel, Verfas-
sung des Landes Hessen, Wiesbaden 1999, Art. 9 Abschn. 1 unter Hinweis auf
StGH Hessen, StAnz. 1965, 1394). An ,,politische* Uberzeugungen ist hiernach
die zusitzliche Anforderung zu stellen, dass es sich um ein geschlossenes Denk-
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system handeln muss, das sich als Weltanschauung qualifiziert, wie etwa der
theoretische Marxismus (Hinkel, aaO Art. 9, Abschn. 3).

a) Glaube kann sich auf Grundlage einer Religion oder einer Weltanschauung
entfalten. Da Religion und Weltanschauung im Rahmen des Art. 4 Abs. 1 glei-
chermaflen geschiitzt sind, ist eine Abgrenzung nicht zwingend erforderlich.
Religion und Weltanschauung liegt eine Gewissheit {iber bestimmte Aussagen
zum Weltganzen sowie zur Herkunft bzw. zum Ziel menschlichen Lebens
zugrunde. Nach herkommlicher Auffassung bietet die Weltanschauung eine
wertende Stellungnahme zum Sinn des Weltgeschehens, ohne — in Abgrenzung
zur Religion — auf die Transzendenz zuriickzugreifen (vgl. ndher Kokott in:
Sachs, GG, Art. 4 Rdn. 16 ff.).

Geschiitzt ist neben der positiven Glaubensfreiheit auch die Freiheit, eine religi-
ose oder weltanschauliche Uberzeugung abzulehnen — negative Glaubensfreiheit
(vgl. BVerfGE 41, 29, 49).

Beinhaltete das Grundrecht der Glaubensfreiheit nur das Recht, zu glauben oder
nicht zu glauben, so wire nur ein nicht erfassbarer und nicht erkennbarer innerer
Vorgang der menschlichen Vorstellungswelt, der zum ,,forum internum* ge-
hort, geschiitzt. Seine fiir das Zusammenleben im Staate wesentliche Bedeutung
gewinnt das Grundrecht der Glaubensfreiheit daher erst durch das Recht zur
Manifestation des Glaubens, d.h. durch die Freiheit des religiosen und weltan-
schaulichen Bekenntnisses. Diese wiederum gibt die Freiheit, sagen zu diirfen,
was man glaubt oder nicht glaubt, was in Art. 4 Abs. 1 GG ausdriicklich normiert
und in Art. 4 Abs. 1 der Verfassung des Saarlandes als Ausfluss der Glaubens-
und Gewissensfreiheit inbegriffen ist (vgl. auch Staatsgerichtshof Hessen, StAnz
1965, 1394, 1398). Die Freiheit, eine Religion ausiiben zu diirfen, sog. Kultus-
freiheit, ist bereits in der Freiheit des religiosen Bekenntnisses enthalten (Jarass
in Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rdn. 1, 10). Sie wird in der Verfassung des Saar-
landes fiir den Bereich der Kirchen und Religionsgemeinschaften gesondert noch
einmal in Art. 35 Abs. 1 im Kontext des Staatskirchenrechts gewéhrleistet. In der
urspriinglichen Vorlage der Verfassungskommission war die ausdriickliche Ga-
rantie des jetzigen Art. 35 Abs. 1 noch nicht dem Abschnitt ,,Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften zugeordnet, sondern Art. 4 (vgl. oben Rdn. 2).

Tréger der (individuellen) Glaubensfreiheit ist zundchst jede natiirliche Person.
Geschiitzt werden insbesondere auch Ausldnder und Kinder, wobei zu beachten
ist, dass das Grundrecht der Kinder bis zur so genannten Religionsmiindigkeit
durch das Erziehungsrecht der Eltern nach Art. 24 Abs. 1 iiberlagert wird (vgl.
dazu und zur Religionsmiindigkeit Kokott in: Sachs, GG, Art. 4 Rdn. 8). Die
Festlegung des Alters der Religionsmiindigkeit auf die Vollendung des 18. Le-
bensjahres durch Art. 29 Abs. 2 Satz 3 der Verfassung des Saarlandes steht im
Widerspruch zu § 5 des Gesetzes iiber die religidose Kindererziehung von 1921
(zu den Konsequenzen s. Hollerbach, HbStKirchR, § 5, S. 250). Triger der sog.
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kollektiven Glaubensfreiheit konnen zudem juristische Personen und Vereini-
gungen sein (vgl. Jarass Art. 4 Rdn. 19).

Die tatsichliche Ausiibung des Grundrechts muss sich im Rahmen der von der
Verfassung vorgegebenen staatlichen Ordnung halten (vgl. BVerwGE 37, 344,
363). Die grundrechtlichen Verbiirgungen des Art. 4 haben nicht den Zweck,
isolierten Wertevorstellungen zu einer Umsetzung zu verhelfen. Verhaltenswei-
sen, die tragende Grundsatze der Rechtsgemeinschaft in Frage stellen, kon-
nen auch dann keinen grundrechtlichen Schutz beanspruchen, wenn sie weltan-
schaulich unterlegt werden. Die Verfassung deckt nicht jede, wie auch immer
geartete Betitigung eines Glaubens bzw. einer Weltanschauung. Der Schutzbe-
reich der Glaubensfreiheit ist nur erdffnet, soweit dies deren ,,iiberkommenen
Typus ... in unserem Kulturkreis entspricht“ (so zu Recht Maunz in
Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 27. Aufl. 1988, § 20,1 1).

Ein Konflikt zwischen der positiven Glaubensfreiheit der Mehrheit und der nega-
tiven Glaubensfreiheit einer Minderheit, wie er der umstrittenen Kruzifix-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 93, 1 ff.) zugrunde
lag, kann nach traditioneller Auffassung nur durch Entscheidung des demokrati-
schen Gesetzgebers gelost werden, der auftretende Spannungen nach dem Prin-
zip der Konkordanz zwischen den verschiedenen verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Rechtsgiitern zu 16sen hat (BVerfGE 41, 29). Auf der Ebene des Grundgeset-
zes deutet die Kruzifix-Entscheidung aber mit dem Ergebnis der Verfassungs-
widrigkeit der staatlich angeordneten Anbringung von Kruzifixen bzw. Kreuzen
in Schulen eine Trendwende in Richtung auf eine scharfe Trennung von Staat
und Kirche an (Kokott in: Sachs, GG, Art. 4 Rdn. 29, 37 ff.), die mehr dem Lai-
zismus der amerikanischen und franzdsischen Verfassungstradition entspricht als
den Grundentscheidungen des deutschen Religionsverfassungsrechts (Kokott in:
Sachs, GG, Art. 4 Rdn. 46).

Die vom Bundesverfassungsgericht in der Kruzifix-Entscheidung zu Art. 4 des
Grundgesetzes gedullerte Auffassung kann aus verschiedenen Griinden nicht auf
Art. 4 der Verfassung des Saarlandes iibertragen werden. Im Hinblick auf die
Historie der Verfassung des Saarlandes wire die Vorschrift in dieser Interpre-
tation nicht denkbar neben dem urspriinglichen Art. 27, der anordnete, dass die
offentlichen Volksschulen als Bekenntnisschulen zu fiihren sind. ,,In diesen
werden die Schiiler von Lehrern des gleichen Bekenntnisses unterrichtet und
erzogen‘ (Art. 27 Abs. 2 Satz 2 a.F.). Gegen die Auffassung aller anderen Partei-
en war damit auf der Grundlage der absoluten Mehrheit der CVP im Saarland ein
zwingend konfessionelles offentliches Schulsystem eingefiihrt worden, wie es
schon zu jener Zeit nur noch in Spanien und Portugal anzutreffen war (Justen,
Die Grundprinzipien der Verfassung des Saarlandes, Diss. K6ln 1953, S. 130 f.).
Aber auch nach der Abschaffung der obligatorischen Bekenntnisschule ist die
fortbestehende Orientierung der Verfassung des Saarlandes an christlichen
Grundwerten und den traditionellen christlichen Kirchen nicht zu leugnen. Auch
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wenn Art. 4 Abs. 1 durchaus als ein religidse Minderheiten schiitzendes Gegen-
gewicht zu dem bemerkenswerten kirchlichen Einfluss in der saarlandischen
Verfassung gesehen werden kann, steht er im Systemzusammenhang einer
Verfassung, die ein kooperatives Verhiltnis von Staat und Kirchen in der Erfiil-
lung &ffentlicher Aufgaben entworfen hat (vgl. auch die Kommentierungen zum
vierten Abschnitt, insb. Vor Art. 35 Rdn. 6 ff.). Auch das Verhiltnis des Art. 4
Abs. 1 zu Absatz 2 sowie zu der Gewéhrleistung der ungestorten Religionsaus-
iibung im Rahmen der Kirchen und deren besonderem staatlichen Schutz durch
Art. 35 Abs. 1 Satz 1 zeigt, dass es ausgeschlossen ist, die von der Verfassung
des Saarlandes gewollte 6ffentliche Rolle der Kirchen durch ein Beharren Ein-
zelner auf ihrer negativen Religionsfreiheit auszuhebeln.

Gerade die genannte Funktion des Minderheitenschutzes ist es, die die Reich-
weite des Art. 4 Abs. 1 von vornherein in einer Weise beschriankt, die sich mit
der Kruzifix-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht vereinbaren
lasst. Die Vorschrift schiitzt in erster Linie vor Verfolgung und Benachteiligung
aufgrund des Glaubens. Art. 4 Abs. 1 kann ebenso wenig die gleichméfBige und
aktive Verbreitung und das Ausleben jeglicher Glaubensrichtungen garantieren
wie er die Abschirmung des Einzelnen vor von diesem nicht gewiinschten religi-
Os-weltanschaulichen Einfliissen im 6ffentlichen Bereich gewéhren kann. Die
Vorschrift gibt demjenigen, der die Kirchen und Religionsgemeinschaften des
Staatskirchenrechts ablehnt, kein Recht auf eine ,,religionsneutrale Ausgestal-
tung des offentlichen Lebens bzw. des offentlichen Raumes, was die Tilgung
einer Jahrhunderte alten Kultur voraussetzen wiirde. Art. 4 Abs. 1 kann aus his-
torischen und systematischen Griinden keine strenge Trennung von Kirche und
Staat beinhalten (vgl. Elicker, in diesem Kommentar, Vor Art. 35 Rdn. 1 ff); in
der Verfassung des Saarlandes besteht der Geist der ,,freundlichen Kooperation
zwischen Kirche und Staat* fort, wie er sich auch in der Verfassungstradition des
Grundgesetzes bis zur ,,Kruzifix“-Entscheidung des BVerfG entwickelt hat.

Im Vergleich zur Auslegung des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG durch das Bundesver-
fassungsgericht lasst sich feststellen, dass Art. 4 Abs. 1 der Verfassung des Saar-
landes dem Einzelnen primér ein Abwehrrecht gegenuber dem Staat gibt
(Faber, S. 182). Leistungs- und Unterstiitzungsverpflichtungen gegeniiber dem
Einzelnen und den Religionsgemeinschaften, insbesondere den Kirchen, sind
insbesondere im 4. Abschnitt der Verfassung des Saarlandes angesiedelt. Aus
dem Zusammenhang von Art. 4 mit dem 4. Abschnitt und der Notwendigkeit
einer systematischen Abschichtung ergibt sich gerade keine Verpflichtung des
Saarlandes, allen religidsen Vereinigungen bzw. einzelnen Biirgern, die sich auf
religiose Uberzeugungen oder auf ihr Gewissen berufen, die faktischen Mog-
lichkeiten zu verschaffen, unter denen sie ihre religidsen Vorstellungen ausiiben
bzw. dem Ruf ihres Gewissens folgen konnen (Faber, S. 182).

Solange das Bundesverfassungsgericht an seiner im Kruzifix-Urteil eingeschla-
genen Interpretation des Art. 4 GG festhilt, ist zu fragen, wie sich der insoweit
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gegebene Widerspruch vor dem Hintergrund von Art. 142 GG bzw. Art. 31 GG
auswirkt. Aus dem Blickwinkel des Schutzes religidser bzw. weltanschaulicher
Minderheiten konnte man Art. 4 schlicht als ein hinter dem entsprechenden Bun-
desgrundrecht zuriickbleibendes Landesgrundrecht ansehen, das insofern auch
nach Art. 142 bzw. 31 GG im Sinne einer Mindestgarantie aufrechterhalten blie-
be. Im multipolaren Rechtsverhéltnis kommt es durch Minderungen oder Steige-
rungen des Schutzes auf der einen Seite aber zu einer gegeniiber der Interpretati-
on des Bundesgrundrechts durch das Bundesverfassungsgericht abweichenden
Austarierung in der Findung der Konkordanz, so dass die Anwendung des
Art. 31 GG im Raume steht (Huber in: Sachs, GG, Art. 142 Rdn. 9 f.; vgl. aber
auch Wermeckes, Der erweiterte Grundrechtsschutz in den Landesverfassungen,
Baden-Baden 2000, S. 26).

b) Die Gewissensfreiheit ist ein sehr subjektiv geprigtes Grundrecht. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ,,Gewissen® als ein ,,(wie
immer begriindbares, jedenfalls aber) real erfahrbares seelisches Phdnomen zu
verstehen, dessen Forderungen, Mahnungen und Warnungen fiir den Menschen
unmittelbar evidente Gebote unbedingten Sollens sind“ (BVerfGE 12, 45, 54).
Das Gewissen bezeichnet hiernach die im Inneren eines Menschen als Mal3stibe
ausgewihlten ethischen Grundsitze, nach denen menschliches Verhalten mit
»gut oder ,,bose” bewertet wird (vgl. Hinkel, aaO Art. 9 Abschn. 4). Eine Ge-
wissensentscheidung ist wesenhaft und immer situationsbezogen (BVerfGE 12,
45, 55).

Auch die Gewissenfreiheit erstreckt sich grundsétzlich auf das forum externum.
Allerdings folgt aus dem stark subjektiven Einschlag der Gewissensentschei-
dung, die selbst nicht vernunftgeprigt zu sein braucht, dass bei extensiver Ausle-
gung der Reichweite der Gewissensfreiheit Konflikte mit der allgemeinen
Rechtsordnung unvermeidlich sind. Macht der Einzelne Gewissensgriinde ge-
gen die Erfiillung von Rechtspflichten geltend, ist primér nach einer Lésung zu
suchen, die neben dem Grundrecht der Gewissensfreiheit auch dem Geltungsan-
spruch der Rechtsordnung Rechnung trigt, vgl. Absatz 2. Hierbei muss der Ein-
zelne, der sich auf sein Gewissen beruft, gegebenenfalls auch Nachteile in Kauf
nehmen (Kokott in: Sachs, GG, Art. 4 Rdn. 80 ff. mit Beispielen).

2. Absatz 2 enthilt religions-, weltanschauungs- und gewissensbezogene Dif-
ferenzierungsverbote im Hinblick auf die staatsbiirgerlichen Rechte und Pflich-
ten. Es wird folglich ausgeschlossen, biirgerliche und staatsbiirgerliche Rechte
und Pflichten von dem Glauben, dem Gewissen oder der Uberzeugung des Ein-
zelnen abhéngig zu machen. Unter staatsbiirgerlichen Rechten und Pflichten sind
mit der Staatsangehorigkeit verkniipfte Rechtspositionen, unter biirgerlichen
Rechten und Pflichten Jedermannsrechte und -pflichten des staatlich gesetzten
Rechts zu verstehen. Hierbei kann es sich um Rechte und Pflichten des 6ffentli-
chen oder des privaten Rechts handeln. Privatautonome Rechte und Pflichten
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werden allerdings mangels Drittwirkung im Privatverkehr nicht erfasst (Ehlers
in: Sachs, GG, Art. 140/Art. 136 WRV Rdn. 2).

Dem Staat ist es folglich grundsitzlich untersagt, biirgerliche und staatsbiirgerli-
che Rechte vom Innehaben oder Fehlen eines bestimmten Glaubens abhingig zu
machen. Obwohl dies in Art. 4 Abs. 2 der heutigen Fassung nicht ausdriicklich
garantiert ist, darf der Staat auch bei der Zulassung zu offentlichen Amtern in
Fragen der Wéhlbarkeit grundsatzlich nicht differenzierend an das Bekenntnis
ankniipfen (Schranil, Verf SL, S.27, Bem. 3 zu Art. 4). Solches ist nur aus-
nahmsweise erlaubt, wenn sich dies aus kollidierendem Verfassungsrecht ergibt
oder eine zulédssige Religionsférderung im staatlichen Bereich es erfordert. So ist
z.B. die Religionsangehdrigkeit von Religionslehrern an staatlichen Schulen ein
zuldssiges  Differenzierungskriterium  (vgl. Ehlers in: Sachs, GG,
Art. 140/Art. 136 WRV Rdn. 3).

Absatz 2 entspricht im Grundsatz inhaltlich Art. 136 Abs. 1 und 2 der Weimarer
Reichsverfassung, wobei Art. 136 Abs. | WRYV allerdings lediglich besagt, dass
die staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten durch die Ausiibung der Religions-
freiheit weder bedingt noch beschrankt werden. Art. 4 Abs. 2 hingegen bezieht
sich auf den gesamten Abs. 1, d.h. auf die Freiheit des Glaubens, des Gewissens
und der Uberzeugung. Die allgemeinen Gesetze miissen — schon nach der zu
Art. 136 WRYV entwickelten Dogmatik — nur dann zuriicktreten, wenn der kon-
krete Konflikt zwischen einer nach allgemeinen Anschauungen bestehenden
Rechtspflicht und einem Glaubensgebot den Betroffenen in eine unverhéltnis-
maRige seelische Bedrangnis bringt. Soweit mdglich, bedarf es einer verfas-
sungskonformen Auslegung (vgl. dazu Ehlers in: Sachs, GG, Art. 140/Art. 136
WRYV Rdn. 4 ff. mit Beispielen).

Artikel 5 [Kommunikationsfreiheiten; Kunst- und Wissenschafts-
freiheit]

(1) Jedermann hat das Recht, innerhalb der Schranken der Gesetze seine
Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise frei zu
auflern.

(2) Die Kunst, die Wissenschaft und ihre Lehre sind frei.
(3) Eine Zensur findet nicht statt.
(4) Beschrankungen sind nur im Rahmen der Gesetze gestattet.

I. Die Entstehungsgeschichte

Bei den Vorarbeiten zu Art. 5 wurde erwogen, neben der Freiheit der Meinungs-
duBerung, der Freiheit der Kunst, der Wissenschaft und ihrer Lehre auch das
Recht zu verankern, sich durch den Bezug von Druckerzeugnissen und den
Rundfunk frei zu unterrichten (Schranil, Verf SL, S. 28). Grund fiir diese Uber-
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legungen, die Freiheit der Unterrichtung durch Druckerzeugnisse und den Rund-
funk ausdriicklich zu verankern, waren wohl die schlechten Erfahrungen der
Jahre von 1933 (im Saarland 1935) bis 1945. Allerdings fanden diese Uberle-
gungen in der endgiiltigen Fassung dann doch keine Beriicksichtigung. Gestri-
chen wurde ebenfalls der noch von der Verfassungskommission zunichst ausge-
arbeitete Zusatz: ,,An diesem Recht darf ihn kein Arbeits- oder Angestelltenver-
héltnis hindern und niemand darf ihn benachteiligen, wenn er von diesem Recht
Gebrauch macht*. Das Zensurverbot war urspriinglich auf die Presse be-
schrinkt. Die durch das Gesetz Nr. 548 veroffentlichte Verfassungsnovelle, die
am 1. Januar 1957 in Kraft trat, filhrte ein allgemeines Zensurverbot ein, vor
allem um den Widerspruch zum Grundgesetz zu korrigieren (vgl. Brosig,
S. 220 ft.).

I1. Die Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 Abs.1

1. Die Meinungsfreiheit. Die Meinungsfreiheit ist die Grundlage aller Kommu-
nikationsfreiheiten. Sie steht in engem Zusammenhang mit dem Demokratie-
prinzip, denn die freie geistige Auseinandersetzung mit kontroversen Ansichten
ist die Grundlage einer demokratischen Staatsordnung. Die Meinungsfreiheit ist
das elementare Recht auf Denkfreiheit und Befriedigung des Wissensdurstes
(Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 5 I, II, Rdn. 40). Der Sinn der Meinungs-
freiheit liegt darin, den geistigen Kampf der Meinungen zu gewéhrleisten und in
gewissem Malle auch zu fordern (BVerfGE 25, 256, 265). Der Staat muss sicher-
stellen, dass eine ausreichende Basis zur Meinungsbildung vorhanden ist. Dar-
iiber hinaus darf er keine Vorschriften erlassen, die eine Meinungséduf3erung oder
Verbreitung zu beeinflussen oder zu behindern suchen.

Art. 5 Abs.1 beschreibt das Recht jedes Einzelnen, seine Meinung in Wort,
Schrift, Druck, Bild oder sonstiger Weise frei zu &uBlern. Vom Schutzbereich
umfasst sind die Bildung sowie die AuBerung einer Meinung. Meinungen im
Gegensatz zu Tatsachenbehauptungen sind in erster Linie Werturteile, die
durch ein Element der Stellungnahme, des Bewertens oder des Dafiirhaltens im
Rahmen einer geistigen Auseinandersetzung gekennzeichnet sind (Zur Abgren-
zungsproblematik s. Herzog in: M/D, GG, Art. 5 Rdn. 50 ff., Dorr/Schwartmann,
Medienrecht, Rdn. 65 ff.). Auf ihren Wert, auf ihre Richtigkeit oder Verniinftig-
keit kommt es nicht an. Damit sind auch scharfe und iiberspitzte AuBerungen
vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst. Tatsachenbehauptungen sind
durch das Grundrecht der MeinungséduBerungsfreiheit dann geschiitzt, wenn sie
Voraussetzung fiir die Bildung von Meinungen sind. Die Abgrenzung zwischen
Werturteilen und Tatsachenbehauptungen, die nicht Voraussetzung fiir die Mei-
nungsbildung sind, kann im Einzelfall vor allem deshalb problematisch sein,
weil beide AuBerungsformen nicht selten miteinander verbunden werden und
erst gemeinsam den Sinn einer AuBerung ausmachen. In solchen Fillen ist der
Begriff der Meinung weit zu verstehen, um solche AuBerungen nicht schon auf
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Schutzbereichsebene auszuscheiden und damit eine Abwégung auf der Schran-
kenebene zu verstellen.

Umstritten bleibt, ob erwiesenermal’en unwahre Tatsachenbehauptungen
stets aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit herausfallen, wie dies das
BVerfG annimmt (so BVerfGE 85, 1, 15; 90, 1, 14 f.; 99, 185, 187). Dies ist
jedenfalls dann problematisch, wenn die unwahre Tatsachenbehauptung mit
Werturteilen verkniipft wird und daher im Ergebnis eine Meinung vorliegt. Ge-
gen die Ausklammerung solcher AuBerungen aus dem Schutzbereich des Art. 5
Abs. 1 spricht, dass dieser weit auszulegen ist. Im Ergebnis folgt daraus, dass die
Problematik auf der Schrankenebene im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeitsprii-
fung und nicht schon auf der Ebene des Schutzbereichs zu 16sen ist. Bei der
VerhéltnismaBigkeitspriifung kann dann begriindet werden, dass niemand fiir
Falschmeldungen, fiir Unwahrheiten oder schlicht Unrichtiges in der Abwégung
mit anderen Rechtsgiitern, wie etwa dem Personlichkeitsrecht oder staatlichen
Funktionserfordernissen, Vorrang beanspruchen kann (vgl. Di Fabio in:
Schwiy/Schiitz/Dorr, Medienrecht, S. 320).

Weiterhin ist ein besonderes Spezifikum der saarléndischen Landesverfassung zu
beachten. Aus Art. 10 konnte sich eine Schutzbereichseinschrankung der Mei-
nungsfreiheit ergeben. Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift kann sich derjenige
nicht auf die Meinungsfreiheit berufen, der die freiheitlich demokratische
Grundordnung angreift oder gefdhrdet. Richtigerweise ist die Problematik eines
,Grundrechtsmissbrauchs* jedoch nicht auf der Ebene des Schutzbereichs
sondern auf der Schrankenebene zu verorten und dort im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Abwégung aufzuldsen. Insoweit handelt es sich bei Art. 10 um
die Konkretisierung einer Schranke (nicht nur) der Meinungsfreiheit.

Die Meinungsfreiheit gibt dem Einzelnen weiterhin neben dem Recht, seine
Meinung zu duBlern und diese zu verbreiten (positive Meinungsfreiheit) auch
das Recht, eine Meinung eben nicht zu dufiern zu miissen (negative Meinungs-
freiheit).

2. Die Informationsfreiheit. Anders als bei Art. 5 Abs. 1 GG wird von der saar-
landischen Landesverfassung nicht auch ausdriicklich die Freiheit eingeschlos-
sen, sich aus allgemein zuganglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Eine
solche Informationsfreiheit konnte sich allerdings auch denknotwendig aus der
Gewihrleistung der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 ableiten lassen. Denn das
Recht, seine Meinung frei duflern zu kénnen, impliziert gleichsam, dass dem zur
Teilnahme am Kommunikationsprozess Willigen die Moglichkeit er6ffnet wer-
den muss, sich die Informationen zu beschaffen, die er fiir seine Meinungsbil-
dung braucht. Nur wer umfassend informiert ist, kann sich eine ausgewogene
Meinung bilden und sich eigenverantwortlich am demokratischen Prozess betei-
ligen. Damit stellt die Informationsfreiheit eine notwendige Ergénzung zur
Meinungsfreiheit dar. Die Informationsfreiheit entfaltet ihre Wirkung allerdings
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nur dort, wo es um die Verschaffung einer Information aus einer allgemein zu-
génglichen Quelle geht. Der Begriff der Allgemeinzugénglichkeit umfasst alle
Informationsquellen, solange sie nur technisch geeignet und dazu bestimmt sind,
der Allgemeinheit, d.h. einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis,
Informationen zu verschaffen (vgl. BVerfGE 27, 71, 83; 33, 52, 65; 103, 44, 60).
Hierunter sind vor allem die Massenmedien zu verstehen.

3. Die Pressefreiheit. Art. 5 Abs.1 verbrieft das Individualrecht auf freie Mei-
nungsiduBerung. Im Gegensatz zu Art. 5 GG sind die Rundfunk- und die Presse-
freiheit nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht explizit gewéhrleistet. Eine dhn-
liche Ausgangslage findet sich auch in Art. 10 der Europdischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK). Hier wird neben
der individuellen Meinungsfreiheit nur die Informationsfreiheit ausdriicklich
genannt. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) sieht aber
die Rundfunk- und Pressefreiheit als Teil der durch Art. 10 EMRK umfassend
gewahrleisteten Meinungsfreiheit an. Sowohl die Presse- als auch die Rund-
funkfreiheit sind damit als Auspragungen der Meinungsfreiheit innerhalb der
EMRK anerkannt (vgl. Heer-Reimann in: Dorr/Kreile/Cole, Handbuch Medien-
recht, S. 24 ff.). Das Recht auf freie MeinungsduBerung wird deshalb teilweise
auch als ,,Mutterrecht* aller kommunikativen Grundrechte bezeichnet, welches
auch andere Freiheitsrechte wie die Presse- und die Medienfreiheit gewéhrleiste
(Sélyom in: Tinnefeld/Phillips/Heil, Informationsgesellschaft und Rechtskultur
in Europa, S. 72 ff.). In diesem Sinne muss auch der Art. 5 Abs.l1 verstanden
werden. Er enthdlt die Gewiahrleistung, dass jedermann das Recht hat, seine
Meinung durch Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise zu &duflern. Durch
Auslegung kann man daher ohne weiteres zu dem Schluss gelangen, dass auch
die Rundfunk- und Pressefreiheit in die aktive Meinungsfreiheit eingeschlossen
sind.

Unter Presse versteht man alle Druckerzeugnisse, die zur Verbreitung an die
Allgemeinheit bestimmt sind. Darunter fallen neben den periodischen Drucker-
zeugnissen wie Zeitungen und Zeitschriften auch Biicher, Platten, Flugzettel und
sogar Handzettel. Auch inhaltsferne Hilfsfunktionen sind im grundrechtlich
geschiitzten Bereich anzusiedeln, wenn sie mit der Herstellung oder Verbreitung
von Druckerzeugnissen in Zusammenhang stehen. Ebenso ist auch der Ver-
triebsweg selbst, das sog. Pressegrosso, also der Vertrieb der Presseprodukte
durch selbststéndige Unternehmen, geschiitzt (vgl. BVerfGE 77, 346 ff.). Die
Presse spielt eine iiberragende Rolle in einem demokratischen Staat, denn sie hat
in erster Linie die Funktion, bei der Bildung der 6ffentlichen Meinung mitzuwir-
ken. Sie ist aber auch das Medium, das die unterschiedlichen Meinungen trans-
portiert und einer breiten Offentlichkeit zuginglich macht. Daher ist es unerléss-
lich, dass sie frei von staatlicher Einflussnahme ist, um nicht als Propagandain-
strument missbraucht zu werden. Das Redaktionsgeheimnis ist deshalb von der
Pressefreiheit ebenso umfasst wie der Schutz der Informationsquellen als Grund-
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lage der journalistischen Arbeit. Vor dem Hintergrund zunehmender Bedrohung
durch Terrorismus und der Ausweitung staatlicher UberwachungsmaBnahmen
sind insbesondere die Ausweitungen von Durchsuchungen und Beschlagnah-
men im Medienbereich verfassungsrechtlich nicht unproblematisch. Geschiitzt
sind in personlicher Hinsicht die einzelnen ,,Pressemacher®, wie Journalisten,
Verleger und Redakteure, deren Rechte und Pflichten im Saarldndischen Me-
diengesetz verankert sind. Das Grundrecht der Pressefreiheit umfasst neben der
individualrechtlichen auch noch eine institutionelle Komponente.

4. Die Rundfunkfreiheit. Im Hinblick auf das Fernsehen kommt eine Mei-
nungsduBerung mittels Bild oder ,,in sonstiger Weise™ in Betracht. In der ersten
Auflage des Kommentars zur saarldndischen Landesverfassung nennt der Autor
Schranil fiir eine Meinungséuflerung ,,in sonstiger Weise* zwar Beispiele wie
Zeichen, Symbole und Farben (Schranil, Verf SL, S. 28), doch schon der offene
Wortlaut signalisiert, dass auch eine Meinungsauflerung iibertragen durch Rund-
funkwellen, also Horfunk und Fernsehen, von Art.5 Abs. 1 erfasst wird.
Grundrechtstrager der Rundfunkfreiheit sind die Rundfunkveranstalter. Da
zunidchst in Deutschland nur ein 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk existierte,
musste sich das BVerfG damit beschéftigen, ob die Anstalten trotz ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Natur Grundrechtstrdger sind. Dies erscheint vor dem Hinter-
grund, dass Grundrechte in ihrer primdren Funktion ein Abwehrrecht gegeniiber
dem Staat darstellen, nicht unproblematisch. Der Staat und seine Untergliede-
rungen diirfen sich grundsétzlich nicht auf einen Grundrechtsschutz berufen.
Dies gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG dann jedoch nicht, wenn die in
Frage stehende juristische Person des dffentlichen Rechts einem grundrechtsre-
levanten Lebensbereich wesensmiflig zuzuordnen ist. Dies ist bei den Rund-
funkanstalten nach zutreffender Auffassung des BVerfG fiir das Grundrecht der
Rundfunkfreiheit der Fall (vgl. BVerfGE 59, 238, 254; 31, 314, 322; 74, 297,
318: 78, 101, 102; 87, 181, 194). Fiir die Grundrechtstrigerschaft der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten gilt nach der saarlindischen Landesverfassung
insoweit nichts anderes.

Nachdem in Deutschland privater Rundfunk eingefiihrt wurde, hat das BVerfG
auch den privaten Veranstaltern den Schutz der Rundfunkfreiheit jedenfalls dann
zuerkannt, wenn sie zugelassen waren. Unklar blieb allerdings lange Zeit, ob
auch ein Bewerber um eine Rundfunklizenz den Schutz der Rundfunkfreiheit als
subjektives Recht fiir sich in Anspruch nehmen kann. Erst mit der Extra-Radio-
Entscheidung (BVerfGE 97, 298, 313 f; vgl. dazu auch Dérr, VerwArch 2001,
149, 156 f.) hat dies das BVerfG zugestanden, wenn auch mit der Einschrén-
kung, dass sich dies aus den ,,Vorwirkungen der Programmfreiheit ergebe.
Damit ist weiterhin zum einen offen, ob das BVerfG wie etwa der EGMR, eine
subjektive Rundfunkveranstalterfreiheit erkennt. Zum anderen muss diese
Frage fiir die Saarldndische Landesverfassung beantwortet werden. Wie bereits
gezeigt weisen Art. 5 Abs.1 und Art. 10 EMRK in der Konstruktion deutliche
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Parallelen auf. Nach der Rechtsprechung des EGMR ist die Rundfunkfreiheit
lediglich eine Erscheinungsform bzw. ein Unterfall der Meinungsfreiheit. Daraus
folgert der EGMR, dass die Rundfunkfreiheit wie die Meinungsfreiheit in erster
Linie ein individuelles Freiheitsrecht ist, das eine Rundfunkveranstalterfreiheit
umfasst (EGMR, EuGRZ 1994, 549). Im Hinblick auf die dogmatisch dhnliche
Konstruktion des Art. 5 wird man auch im Geltungsbereich der saarldndischen
Landesverfassung von der Existenz einer subjektiven Rundfunkveranstalterfrei-
heit ausgehen miissen.

Das Grundgesetz definiert nicht, was Rundfunk ist, sondern setzt ihn voraus. In
Art. 5 ist der Rundfunk wie gezeigt noch nicht einmal ausdriicklich genannt, es
muss jedoch trotzdem ermittelt werden, was verfassungsrechtlich dem Rundfunk
unterféllt. Dabei ist der besonderen Rolle des Rundfunks und seiner Bedeutung
fiir die Demokratie Rechnung zu tragen. Er ist Medium und Faktor der 6ffent-
lichen Meinungsbildung. Daraus leitet das BVerfG ab, dass es eine erschopfende
Definition dessen, was Rundfunk im verfassungsrechtlichen Sinne bedeutet,
nicht gibt (BVerfGE 74, 297, 350). Der Gehalt des Rundfunkbegriffs kann sich
vielmehr wandeln (BVerfGE 73, 118, 154 f.; 74, 297, 350). Von solch einem
dynamischen Rundfunkbegriff ist auch im Rahmen des Art. 5 auszugehen, um
eine Entwicklungsoffenheit zu gewihrleisten. Folgende Elemente sind — An-
haltspunkte dafiir bietet der in § 2 RStV verwendete Rundfunkbegriff, der aller-
dings im Hinblick auf seine einfachgesetzliche Herkunft nicht ohne weiteres auf
die verfassungsrechtliche Ebene iibernommen werden kann — fiir den verfas-
sungsrechtlichen Rundfunk von Relevanz: Die Bestimmung an die Allgemein-
heit, die fernmeldetechnische Verbreitung und die Darbietung. Fiir die All-
gemeinheit bestimmt ist eine Sendung oder Darbietung dann, wenn sie sich an
einen unbestimmten Personenkreis, also an eine beliebige Offentlichkeit richtet
(Hoffmann-Riem, AfP 96, 10). Das Merkmal der fernmeldetechnischen Verbrei-
tung stellt auf die technische Seite ab, es muss die Technik des Funks verwendet
werden, also unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ldngs oder
mittels eines Leiters oder ohne Verbindungsleitung ausgestrahlt werden (Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, § 2 RStV, Rdn. 7). Darbietungen sind nur solche
Kommunikationsangebote, die zur 6ffentlichen Meinungsbildung bestimmt oder
wenigstens geeignet sind (Dorr in: Dittmann/Fechner/Sander, S. 125).

a) Dienende Funktion und Ausgestaltungsbedurftigkeit. Ausgehend vom
Gedanken des Rundfunks als Medium und Faktor der 6ffentlichen Meinungsbil-
dung wird die Rundfunkfreiheit nach der Rechtsprechung des BVerfG als eine
,.dienende Freiheit* verstanden (erstmals im FRAG-Urteil, BVerfGE 57, 295,
320). Als solche betrifft sie die massenkommunikativen Prozesse zwischen der
Meinungsfreiheit und der Informationsfreiheit und nimmt insoweit eine Brii-
ckenfunktion ein (Jarass, AfP 98, 133). Die Rundfunkfreiheit dient der Aufgabe,
eine freie und umfassende Meinungsbildung durch den Rundfunk zu gewihrleis-
ten (BVerfGE 57, 295, 320), sichert also die Informationsfreiheit und damit auch
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die Funktionsfdhigkeit der Demokratie. Aus dieser dienenden Funktion der
Rundfunkfreiheit folgt nach Ansicht des BVerfG ein einfachgesetzlicher Ausges-
taltungsvorbehalt, mit dem sichergestellt werden soll, dass ein freier, d.h. umfas-
send und ausgewogen informierender Rundfunk gewéhrleistet wird.

Nimmt man die neuere Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK in den
Blick, so wird deutlich, dass der Straburger Gerichtshof zwar die Rundfunk-
freiheit — wie hier an anderer Stelle bereits erldutert — als Teil der Meinungséufe-
rungsfreiheit in Art. 10 EMRK individualrechtlich versteht. Er hat aber den Ge-
danken der ,,dienenden Funktion® der Medien fiir die Demokratie und die Infor-
mationsfreiheit an anderer Stelle, ndmlich bei Art. 10 Abs.2 EMRK aufgegriffen
und nutzbar gemacht. Er betonte die Notwendigkeit, den Medienpluralismus zu
sichern. Der EGMR berticksichtigt somit die gesellschaftlich-kulturelle und
politisch-demokratische Dimension der Medien, wenn auch im Rahmen der
Schrankenbestimmung (vgl. Heer-Reifmann in: Doérr/Kreile/Cole, Handbuch
Medienrecht, S. 26 f.). Auch nach der Rechtsprechung des EuGH stellt die Auf-
rechterhaltung eines pluralistischen Rundfunk- und Fernsehwesens im Hinblick
auf Art. 10 Abs.2 EMRK ein zwingendes Allgemeininteresse dar, das Be-
schrankungen der Grundfreiheiten zu rechtfertigen vermag (vgl. EuGH, Slg.
1991, 1-4007, Rdn. 22; Slg 1997, 1-3689, Rn 18, 26; Dorr in: Dorr/Kreile/Cole,
Handbuch Medienrecht, S. 36.).

b) Ausgestaltung nach der Konzeption der saarlandischen Landesverfas-
sung. Nach der Konzeption der saarlindischen Landesverfassung ist es ange-
sichts deren Ahnlichkeit mit Art. 10 EMRK naheliegend, den Gedanken der
Sicherung der Medienvielfalt nicht mittels der Ausgestaltungsdogmatik, sondern
ebenfalls erst bei den Schranken aufzugreifen. Damit wird nicht etwa der
Grundrechtsschutz im Vergleich zum Grundgesetz notwendig verkiirzt, was im
Hinblick auf Art. 142 GG nicht hingenommen werden konnte. Es geht nicht um
ein mehr oder weniger an Grundrechtsschutz, sondern um einen anderen Weg,
also ein aliud. Die Ablehnung der Figur der ,,dienenden Freiheit* und der daraus
folgenden ,,Ausgestaltungsdogmatik® fiihrt nicht automatisch dazu, dass rund-
funkrechtliche Sonderregelungen oder gar die Bestimmungen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt aufgehoben werden miissen (Hain, in Bitburger Gespriche,
Jahrbuch 2007/1, S. 31 ff.). Vielmehr gilt nach wie vor, dass fiir den freiheitlich-
demokratischen Staat und die private Selbstentfaltung wie die demokratische
Partizipation seiner Biirger die Freiheitlichkeit des Prozesses der Meinungs-
und Willensbildung von essentieller Bedeutung ist. Daher muss die Ordnung
des Mediensektors wie sonstiger meinungsrelevanter Bereiche so strukturiert
sein, dass sie dem unaufgebbaren Ziel der Freiheitlichkeit der Meinungsbildung
entspricht.

5. Die Freiheit der ,,Neuen Medien*. Nach bestimmten mehr oder weniger
groflen Zeitabschnitten ergeben sich immer wieder Neuerungen in der Kommu-
nikation, die sich zunéchst nicht eindeutig den Bereichen Presse, Rundfunk und
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Film zuordnen lassen. Unter ,,Neue Medien“ im heutigen Sinne fallen alle mul-
timedialen Erscheinungsformen moderner elektronischer Kommunikation, die
nicht Rundfunk oder Presse sind. Diese Kommunikation in und {iber neue Me-
dien, wie etwa die Internetkommunikation, muss ebenfalls durch Art. 5 ge-
schiitzt sein. Einfachgesetzlich werden die Kommunikationsangebote gemaf3 § 2
Abs. 1 Satz 3 RStV als Telemedien bezeichnet. Wird das Internet dagegen ledig-
lich als Ubertragungsform fiir bekannte, eindeutig zuordenbare Inhalte genutzt,
kann grundsétzlich auf das Ursprungsgrundrecht zuriickgegriffen werden. So ist
etwa die Rundfunkfreiheit einschldgig, wenn Rundfunkangebote unverdndert
(auch) iiber das Internet verbreitet werden. Auf die Ubertragungsart kommt es
gerade nicht an. Problematischer wird die Einordnung bereits, wenn eine Zei-
tung unverandert online gestellt wird (echte elektronische Presse). Denn dann
fehlt das Merkmal des Druckerzeugnisses, das nach bisherigem Verstindnis zum
verfassungsrechtlichen Pressebegriff gehort. Trotzdem spricht viel dafiir, solche
Angebote der Pressefreiheit zuzuordnen, weil nicht die neue Verbreitungsform,
sondern der Inhalt entscheidend sein muss (vgl. Fink in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, C Allgemeines, Rdn. 29 ff.). Die genaue ver-
fassungsrechtliche Einordnung ist noch schwieriger, wenn sich verschiedene
Angebote mischen oder ganz neue Angebote entstehen. So werden bei den Onli-
neangeboten der Rundfunkanstalten nicht nur Sendungen zeitgleich zum ,,nor-
malen Fernsehprogramm verbreitet, sondern mannigfaltige Zusatz- und Hinter-
grundinformationen zum Download bereitgehalten. Bei diesen Angeboten wer-
den ebenso wie bei den Angeboten der Presseunternehmen héufig Text und Be-
wegtbild eingesetzt. Daher wird intensiv dariiber debattiert, ob diese Angebote —
zumindest teilweise — dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff (so Dorr in:
Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, 2. Teil, B II) oder insgesamt
dem verfassungsrechtlichen Pressebegriff (so Fink in: Spindler/Schuster, Recht
der elektronischen Medien, C Allgemeines, Rdn. 29 ff.) zuzuordnen sind und ob
der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff sowie die Abgrenzung zu den Teleme-
dien einer Prizisierung bedirfen (eingehend dazu Do6rr in: Holzna-
gel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, 4. Teil, A I). Dieser Streit kann fiir
die saarldandische Landesverfassung dahinstehen, denn auch diese neuen Ange-
bote werden von Art. 5 Abs. 1 geschiitzt, wie schon die Formulierung ,,oder in
sonstiger Weise™ verdeutlicht.

6. Die Filmfreiheit. Wie die Rundfunkfreiheit ist auch die Filmfreiheit in Art. 5
nicht ausdriicklich verbiirgt. Aber auch hier liegt eine durch Art. 5 geschiitzte
Meinungsiuflerung durch Bild oder in sonstiger Weise vor. Der Begriff Film ist
ebenso wie der Presse- und Rundfunkbegriff nicht vom Inhalt der Filme, sondern
von der Herstellungs- und Verbreitungsmethode her zu definieren. Film ist ein
2JKommunikationsmedium, bei dem ein chemisch-optischer Bildtrdger — zumeist
verbunden mit einer Tonspur — in der Offentlichkeit vorgefiihrt wird“ (Schulze-
Fielitz in: Dreier, GG, Art. 5 I, II Rdn. 112). Filme jeglichen Materials, die vom
Fernsehen ausgestrahlt werden, unterfallen dem Rundfunkbegriff. Filme, die auf
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DVD erscheinen, unterfallen dem Bereich der Presse. Als Abwehrrecht gegen
staatliche Eingriffe umfasst die Filmfreiheit die Darbietung des Films als sol-
chem und alle diesem Akt vorausgehenden Handlungen im Rahmen des Herstel-
lungsprozesses. Wie gesehen, bleibt aber fiir die Filmfreiheit neben den anderen
Grundrechten nur noch wenig Raum, denkbar ist etwa ein Eingriff in den Film-
dreh als solchen. Trager der Filmfreiheit konnen natiirliche Personen, etwa der
Regisseur, der Produzent oder der Filmschauspieler, aber auch juristische Perso-
nen sein.

7. Eingriffe. Die in Art. 5 Abs. 1 genannten Freiheitsrechte begriinden zunéchst
das Recht jedes Grundrechtsberechtigten gegen den Staat auf Unterlassung ho-
heitlicher Eingriffe in den Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts. Dieses
kann zunéchst durch jede staatliche Maflnahme beeintréchtigt werden, die final
in den Schutzbereich eingreift, also eine MeinungsduBerung verbietet, sanktio-
niert, unterdriickt, erschwert oder Tétigkeiten der Presse und des Rundfunks
sanktioniert oder behindert. Jedoch sind auch (und das wohl héufiger als die
direkten Gebote oder Verbote) faktische Beeintrachtigungen der Kommunikati-
onsfreiheiten denkbar. Im Hinblick auf die Presse ist insbesondere auf die
Durchsuchungen von Redaktionsrdumen und die Beschlagnahme von Unterlagen
hinzuweisen (etwa das sog. Cicero-Urteil, BVerfGE 111, 244 ff.), beim Rund-
funk auf den Ausschluss von Fernsehberichterstattungen auch auflerhalb der
eigentlichen Gerichtsverhandlung (BVerfG, NJW 2008, 977 ft.).

Im Bereich des Rundfunks stellt sich vor dem stark individualrechtlich geprigten
Charakter der Rundfunkfreiheit als Auspragung der Meinungsfreiheit, die zwei-
felsohne ein Individualrecht darstellt, weiterhin vor allem die Frage, ob man
zwischen gesetzlicher Ausgestaltung und gesetzlichen Eingriffen unterscheiden
muss. Wenn man die Ausgestaltungsdogmatik, wie oben dargelegt, fiir Art. 5
ablehnt, muss man konsequent in den Regelungen, die das BVerfG lediglich als
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit ansieht, Eingriffe in Art. 5 sehen, die dessen
Schranken und damit insbesondere dem Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit
entsprechen miissen.

8. Schranken. a) Gesetzesvorbehalt. Als Schranke der Kommunikationsfreihei-
ten statuiert Art. 5 Abs. 4 einen einfachen Gesetzesvorbehalt. Anders als im
Grundgesetz wird hier nicht von ,allgemeinen Gesetzen“ gesprochen. Trotz
dieses Wortlauts muss hier auf die zu den Vorschriften des GG entwickelte
Dogmatik zu den allgemeinen Gesetzen zuriickgegriffen werden, um ein Zu-
riickbleiben der grundrechtlichen Gewéhrleistungen des Art. 5 hinter dem Stan-
dard des GG zu verhindern. Nach der Sonderrechtslehre erkennt man allge-
meine Gesetze daran, dass sie nicht bestimmte Meinungen verbieten, sich also
nicht gegen eine Meinung als solche richten. Nach der Abwégungslehre miissen
die allgemeinen Gesetze dem Schutz eines schlechthin zu gewéhrleistenden
Rechtsguts dienen, das der Meinungsfreiheit vorgeht. Das BVerfG hat die allge-
meinen Gesetze in der Liith-Entscheidung (BVerfGE 7, 198 ff.) definiert und
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dazu die Kombinationstheorie (BVerfGE 7, 198, 208; 97, 125, 146) entwickelt.
Diese kombiniert die Sonderrechtslehre mit der Abwégungslehre. Danach liegt
ein allgemeines Gesetz nur vor, wenn sich die einschrankende Vorschrift nicht
gegen die Meinung als solche richtet (Sonderrechtslehre), sondern dem Schutz
eines anderen Rechtsguts dient, das im konkreten Fall gegeniiber der Meinungs-
freiheit Vorrang hat (Abwégungslehre). Allerdings finden sich in jlingeren Ent-
scheidungen Ansétze, die nur noch auf die Sonderrechtslehre abheben (so z.B.
BVerfGE 111, 147, 155). Das BVerfG nimmt zudem die konkrete Abwagung,
auch in den Entscheidungen, in denen es die Kombinationstheorie anwendet,
nicht beim Begriff des allgemeinen Gesetzes sondern bei der Schrankenpriifung
im Rahmen der VerhdltnismaRigkeit vor. Demnach sind nur wenige Gesetze
denkbar, die keine ,,allgemeinen Gesetze* darstellen.

Das GG nennt in Art. 5 Abs. 2 noch den Jugendschutz und das Recht der per-
sOnlichen Ehre als zusitzliche Schranken neben den ,,allgemeinen Gesetzen®.
Diese besonderen Schrankenregelungen des GG kommen nach der Rechtspre-
chung des BVerfG allerdings nur dann zur Anwendung, wenn die einschldgigen
Normen keine ,,allgemeinen Gesetze™ sind, was nur selten in Betracht kommt.
Auch im Rahmen der Landesverfassung ist dem Recht der personlichen Ehre als
Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts und dem Jugendschutz im Rahmen
der Abwigung mit der Meinungsfreiheit besondere Aufmerksamkeit zu widmen.

b) Verfassungsimmanente Schranken. Die Kommunikationsgrundrechte wer-
den nicht nur durch allgemeine Gesetze sondern auch durch verfassungsimma-
nente Schranken begrenzt (BVerfGE 66, 116, 136). Damit sind auch die Grund-
rechte Dritter, wie etwa das allgemeine Personlichkeitsrecht, das (geistige)
Eigentum und vor allem die Menschenwiirde aus Art. 1, oder andere Rechts-
guter mit Verfassungsrang in der Lage, die Meinungsfreiheit zu beschranken.

9. Schrankenschranken. a) Zensurverbot. Zunéchst miissen die Schranken das
Zensurverbot beachten. Das aus Art. 5 Abs. 3 folgende Zensurverbot gilt fiir
alle in Art. 5 geschiitzten Bereiche. Begrifflich ist unter Zensur zu verstehen,
dass alle geplanten Verdffentlichungen, insbesondere in publizistischen Mas-
senmedien, einer staatlichen Behérde vorzulegen sind, dort auf ihren Inhalt ge-
priift und zur Verdffentlichung freigegeben oder verboten werden. Zensur im
Sinne des Art. 5 Abs.3 meint demnach die Vorzensur. Nachtriagliche Kontrollen
des gesendeten Programms etwa beziiglich der Einhaltung von Jugendschutz-
oder Werbevorschriften fallen nicht unter das Zensurverbot. Adressat des Zen-
surverbots ist nur der Staat, nicht jedoch die Privatperson. Hieraus folgt, dass
medieninterne Selbstkontrollmechanismen nicht vom Zensurverbot erfasst
werden.

b) Verhéaltnismaliigkeit. Die Schranken selbst diirfen die Kommunikations-
grundrechte nur in einem dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit entsprechen-
den MaBe zuriickdrangen. Um festzustellen, ob dies der Fall ist, hat sich das
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BVerfG bereits in seinem Luth-Urteil (BVerfGE 7, 198) und danach folgend
auch in stetiger Praxis einer besonderen Abwiagungsdogmatik, der sog. Wech-
selwirkungslehre bedient. Danach sind die beschrinkenden Gesetze ihrerseits
immer im Lichte der durch sie beschriankten Meinungsfreiheit auszulegen, wobei
andererseits auch das durch die Schranke geschiitzte Rechtsgut zu beriicksichti-
gen ist (grdl. BVerfGE 7, 198, 210 f.). Es findet also eine Wechselwirkung zwi-
schen Grundrecht und Schranke statt. Demnach hat eine Giiterabwigung zu
erfolgen, die eine starke Einzelfallorientierung erlaubt. Allerdings gebiihrt im
Zweifel der freien Rede Vorrang, solange mit geistigen Mitteln gek&mpft
wird (BVerfGE 7, 198, 211 f.). Wenn also der Meinungsfreiheit und dem entge-
genstehenden Rechtsgut gleiches Gewicht zukommt, ist fiir die Meinungsfreiheit
zu entscheiden. Diese Regel gilt aber nicht, wenn auch wirtschaftlicher Druck
ausgeiibt wird, um der Meinungsduflerung Nachdruck zu verleihen (BVerfGE
25,256, 265).

Auch bei den verfassungsimmanenten Schranken wirkt die Wechselwirkungsleh-
re im Rahmen der praktischen Konkordanz entgegenstehender Verfassungsgii-
ter. Greift allerdings eine Meinungsiauf3erung oder Berichterstattung in die Men-
schenwiirde ein, so findet nach zutreffender Auffassung keine Abwégung statt.
Dies folgt daraus, dass die Menschenwirde ,,unantastbar und damit nicht
abwégungsfahig ist (BVerfGE 93, 266, 293; Dorr, Big Brother und die Men-
schenwiirde, S. 93 f.). Nach der Rechtsprechungspraxis des BVerfG ist die Men-
schenwiirde bei der sog. ,,Schmahkritik* beeintrachtigt. Eine solche liegt dann
vor, wenn die Kritik keinerlei sachlichen Bezugspunkt mehr hat und es nur noch
um die Diffamierung oder Erniedrigung der Person als solcher geht (BVerfGE
82, 272. 283; 86, 1, 10; vgl. dazu auch Hufen, Staatsrecht II, § 25 Rdn. 36). In
allen anderen Féllen ist im Einzelfall zu entscheiden, ob dem Kommunikations-
grundrecht oder dem entgegenstehenden Verfassungsgut im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Abwégung der Vorzug zu geben ist. Hier gilt es das Span-
nungsverhéltnis der berechtigten Interessen der Grundrechtstriager aufzulosen,
wobei wiederum der Grundsatz ,,Im Zweifel fUr die freie Rede* zu beachten ist.

I11. Die Kunstfreiheit

1. Schutzbereich. Die Freiheit der Kunst ist ausdriicklich in Art. 5 Abs. 2 ge-
nannt. Im Rahmen des sachlichen Schutzbereichs stellt sich jedoch mehr noch
als bei anderen Grundrechten ein Definitionsproblem. Die Bestimmung des
Schutzbereichs setzt eine Bestimmung des Kunstbegriffes voraus, dem Wesen
der Kunst widerspricht es aber gerade, sich in Abhéngigkeit eines bestimmten,
abstrakt greifbaren Kunstbegriffs zu setzten. Es wurden verschiedentlich Defini-
tionsversuche unternommen, zunehmend wird jedoch auch davon ausgegangen,
dass eine objektive Bestimmung dessen, was Kunst ist, schlicht nicht méglich ist
(vgl. dazu Zobeley, NJW 98, 1372). Das BVerfG ging in seinem grundlegenden
»Mephisto-Urteil* von der Definierbarkeit des Kunstbegriffes aus, legte dabei
allerdings bereits ein starkes Augenmerk auf die Eigengesetzlichkeit der Kunst.
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,,Das Wesentliche der kiinstlerischen Betdtigung sei die freie schopferische Ges-
taltung, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kiinstlers durch das
Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung ge-
bracht werden* (BVerfGE 30, 173, 188 f.). In seiner weiteren Rechtsprechung
hat das BVerfG seinen Kunstbegriff weiter gedffnet und geht nunmehr auch von
der Unmdglichkeit einer absolut geltenden Kunstdefinition aus (BVerfGE 67,
213, 244 f)). Neben dem als materiell bezeichneten Kunstbegriff des Mephisto-
Urteils wird auch noch ein formaler Kunstbegriff verwendet, der darauf ab-
stellt, ob das Werk einem bestimmten Werktyp, also etwa Bildhauerei, Malerei
oder Dichtung, zugeordnet werden kann. Weiterhin wird nach einem offenen
Kunstbegriff das kennzeichnende Merkmal einer kiinstlerischen AuBerung darin
gesehen, ,,dass es wegen der Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts moglich ist,
der Darstellung im Wege einer fortgesetzten Interpretation immer weiter rei-
chende Bedeutungen zu entnehmen, sodass sich eine praktisch unerschopfliche,
vielstufige Informationsvermittlung ergibt“ (BVerfGE 67, 213, 226 f.). Insge-
samt sollte gerade bei der Kunstfreiheit einem freiheitlichen Grundrechtsver-
stindnis gefolgt werden, mit dem Appell an den Verfassungsinterpreten, ,,nicht
den jeweils eigenen Kunstbegriff zum Inhalt des Grundrechts werden zu lassen®
(Hufen, Staatsrecht II, § 33 Rdn. 6). Auch Provokationen, Spraybilder oder
obsz6ne Darstellungen kénnen danach vom Schutzbereich der Kunstfreiheit
umfasst sein. Zu Recht hebt das BVerfG hervor, dass nicht zwischen héherer und
niederer, guter oder schlechter Kunst differenziert werden darf, weil dies auf eine
verfassungsrechtlich unstatthafte Inhaltskontrolle hinausliefe (BVerfGE 75,
369, 377; 83, 130, 139). Die Beriicksichtigung anderer Rechtspositionen, etwa
des Eigentums oder des Personlichkeitsrechts anderer, findet dann dort statt, wo
sie dogmatisch hingehort, ndmlich auf der Schrankenebene.

Der Schutzbereich umfasst den sog. Werkbereich, der den Gesamtvorgang der
kiinstlerischen Betitigung zum Gegenstand hat, und den sog. Wirkbereich, der
sich auf die Vervielfdltigung, Verbreitung und Veroffentlichung des Werkes
bezieht (BVerfGE 30, 173, 189; 81, 278, 292). Triger der Kunstfreiheit sind
primér natiirliche Personen. Aber auch juristische Personen des Privatrechts
konnen Triger der Kunstfreiheit sein, soweit sie Anteil an der kiinstlerischen
Leistung haben. Ob mit dem BVerfG davon ausgegangen werden kann, dass
auch Verleger, Produzenten oder Schallplattenhersteller (BVerfG 36, 321,
331) Trager der Kunstfreiheit sein kdnnen, ist zumindest in den Fillen zweifel-
haft, in denen ihnen keinerlei kreative Eigenleistung bei der Gestaltung des Wer-
kes zukommt.

2. Eingriffe. Auch in die Kunstfreiheit sind als unmittelbare und direkte Eingrif-
fe staatliche Gebote und Verbote einschlieBlich deren Sanktionierung denkbar.
Weiterhin kann die Reichweite der Kunstfreiheit verkannt werden, indem bei
einem Kunstwerk der eigentliche Aussagekern nicht beachtet wird und deswegen
im duflersten Falle der Schutzbereich der Kunstfreiheit erst gar nicht erdffnet,
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oder aber zumindest im Rahmen der Giiterabwégung die Gewichtung der Kunst-
freiheit im Verhéltnis zu einem beeintrachtigten Rechtsgut nicht richtig erfasst
wird. Mittelbare und faktische Eingriffe sind im Rahmen &ffentlicher Kultur-
politik oder durch Rechtsnormen wie das StralRenrecht, das Baurecht oder das
Gewerberecht denkbar (vgl. hierzu ausfiihrlich Hufen, Staatsrecht II, § 33
Rdn. 26).

3. Schranken und Schrankenschranken. Nach dem Wortlaut und der systema-
tischen Stellung bezieht sich der Gesetzesvorbehalt des Art. 5 Abs. 4 auch auf
die in Art. 5 Abs. 2 verbiirgte Kunstfreiheit. Das Grundrecht der Landesverfas-
sung sieht folglich eine weitergehende Einschrankbarkeit vor als das Grund-
gesetz, da Art. 5 Abs. 3 GG nur von der Verfassung selbst, also durch verfas-
sungsimmanente Schranken, begrenzt werden kann (BVerfGE 30, 173, 193;
81, 278, 292 £.; 83, 130, 143). Wiahrend die Moglichkeit weitergehenden Grund-
rechtsschutzes in den Landesverfassungen bejaht werden muss, wird im Hinblick
auf engere Grundrechtsgewihrleistungen teilweise angenommen, dass sie dem
Grundgesetz widersprechen und aufler Kraft treten, weil sie dem Mindeststan-
dard des Art. 142 GG nicht entsprechen (Maunz in: M/D, GG, Art. 142 Rdn. 14).
Nach einem anderen Ansatz sollen hinter den Bundesgrundrechten im Gewéhr-
leistungsinhalt zuriickbleibende Landesgrundrechte um das Fehlende ergénzt
werden (Holtkotten, BK, Erl. II, 2a, 2b, 4). Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass
die Kunstfreiheit der Landesverfassung jedenfalls keinen stirkeren Einschran-
kungen ausgesetzt sein darf als die Kunstfreiheit des Grundgesetzes. Damit un-
terliegt auch sie lediglich den verfassungsimmanenten Schranken. In Betracht
kommen die Grundrechte Dritter, vor allem das allgemeine Personlichkeitsrecht
und die Menschenwiirde aus Art. 1 (vgl. dazu vor allem BVerfGE 30, 173 —
Mephisto und BVerfG, NJW 2008, 39 — Esra), oder andere Rechtsgiiter mit Ver-
fassungsrang. Auch bei den verfassungsimmanenten Schranken muss aber eine
Abwégung zwischen der Kunstfreiheit und den entgegenstehenden Verfas-
sungsgiitern im Rahmen der praktischen Konkordanz bzw. der Verhéltnismé-
Bigkeit stattfinden.

IV. Die Wissenschaftsfreiheit

Die allgemeine Wissenschaftsfreiheit muss von der besonderen Freiheit von
Forschung und Lehre unterschieden werden (Schiedermair, Festschrift Faller,
S. 222; Hailbronner, Die Freiheit von Forschung und Lehre als Funktionsgrund-
recht; anders Pernice in: Dreier, GG, Art. 5 III Rdn. 24). Dies bestitigt die saar-
landische Landesverfassung, indem sie die Freiheit von Forschung und Lehre
und das Recht der Universititen auf Selbstverwaltung ausdriicklich in dem ei-
genstandigen Art. 33 gewihrleistet.

1. Schutzbereich. Wie bei der Kunst bereitet die Definition des Schutzbereiches
auch bei der Wissenschaft Schwierigkeiten. Das BVerfG hat die Wissenschaft
als Tétigkeit beschrieben, die ,,nach Inhalt und Form als ernsthafter und planma-
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Biger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“ (BVerfGE 35, 79,
113; 47, 327, 367) Dass diese Definition nur eine Anniherung an den Prozess
wissenschaftlichen Arbeitens darstellen kann, liegt in der Natur des Gegenstan-
des, da die wissenschaftliche Arbeit als Suche nach Wahrheit nie abgeschlos-
sen sein kann. Wissenschaft zeichnet sich vor allem durch eine gewisse systema-
tische Methodik aus. Diese systematische Methodik kann in den verschiedens-
ten Bereichen angewendet werden und muss dementsprechend in den unter-
schiedlichsten Formen auftreten. So unterscheiden sich naturwissenschaftlich-
experimentelle Methoden von geisteswissenschaftlich-heuristischen Vorgehens-
weisen. Allerdings kommt es auch bei der Anwendung von experimenteller Me-
thodik entscheidend auf die Interpretation der Ergebnisse und damit ebenfalls auf
die heuristische Leistung des Wissenschaftlers an. Albert Einstein hat hierfiir das
anschauliche Beispiel der Natur als einer Uhr gewéhlt: Der Wissenschaftler sieht
zwar das Zifferblatt, kann aber nicht in die Apparatur der Uhr hineinsehen, son-
dern muss durch Interpretation herausbekommen, welche Mechanismen die Uhr
auf diese bestimmte Weise zum Laufen bringen. Wichtig ist, dass Art. 5 Abs.2
Alt.2 nicht nur eine bestimmte Auffassung von Wissenschaft oder eine bestimm-
te Wissenschaftstheorie schiitzt. Die Wissenschaftsfreiheit umfasst vielmehr jede
methodische Bemiihung, die als wissenschaftliche Tétigkeit zu bezeichnen ist
(vgl. zum Ganzen Dorr/S. Schiedermair, Die zukiinftige Finanzierung der deut-
schen Universitét, S. 20 f.). Der Staat darf den ergebnisoffenen Prozess der Su-
che nach Wabhrheit nicht beeinflussen, indem er etwa ein staatlich erwiinschtes
Ergebnis des wissenschaftlichen Prozesses an die Stelle des vom Wissenschaftler
in freier Forschungstitigkeit gefundenen Ergebnisses setzt (Pernice in: Dreier,
GG, Art. 5 III Rdn. 36, spricht von einem Verbot des Wissenschaftsrichtertums).
Zur allgemeinen Wissenschaftsfreiheit gehort auch das Recht, die gewonnenen
Erkenntnisse zu verbreiten, also sie zu lehren.

Die allgemeine Wissenschaftsfreiheit kommt dabei jedem zu, der in Wissen-
schaft, Forschung und Lehre titig ist. Der Schutzbereich des Grundrechts ist
damit nicht auf die an den Universititen wissenschaftlich Tatigen beschrinkt,
sondern umfasst etwa auch den Privatgelehrten (vgl. statt vieler Pie-
roth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 623). Bei Art. 5 Abs. 3 GG ist fraglich, ob auch
die Universititen bzw. ihre Untergliederungen, wie Fachbereiche und Fakultéten,
selbst Triger der Wissenschaftsfreiheit oder der Freiheit von Forschung und
Lehre sind. Dieses Problem stellt sich aber bei der saarldndischen Landesverfas-
sung nicht, weil diese sowohl die Freiheit von Forschung und Lehre als auch das
Recht der Universititen auf Selbstverwaltung in Art. 33 ausdriicklich fest-
schreibt. Daher ist eine Konstruktion, wonach die Universitdten dem Lebensbe-
reich des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit institutionell zugeordnet und sie
deshalb Triger dieses Grundrechts sind, im Geltungsbereich der saarlédndischen
Landesverfassung entbehrlich (ndheres bei der Kommentierung zu Art. 33).
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2. Eingriffe. Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit bildet zunéchst ein sub-
jektives Abwehrrecht im klassischen Sinne. Es schiitzt die wissenschaftliche
Betitigung gegen staatliche Eingriffe. Da die Wissenschaft inhaltlich und me-
thodisch dem Bemiihen um Wabhrheit verpflichtet ist (BVerfGE 90, 1, 12), muss
sie einen von staatlicher Fremdbestimmung freien Bereich personlicher und
autonomer Verantwortung des einzelnen Wissenschaftlers bilden (BVerfGE 35,
79, 112 £; 47, 327, 367 £.; 90, 1, 12). In diesem Bereich herrscht daher Freiheit
von jeder Ingerenz oOffentlicher Gewalt (BVerfGE 47, 327, 367). Hieraus er-
wichst dem einzelnen Wissenschaftler ein subjektives Recht, das es dem Staat
untersagt, den Wissenschaftsbetrieb so zu gestalten, dass die Gefahr der Funkti-
onsunfahigkeit oder auch nur der Beeintrichtigung des fiir die wissenschaftliche
Betdtigung erforderlichen Freiheitsraumes herbeigefiihrt wird (BVerfGE 35, 79,
123 f;; 51, 369, 378 1.).

3. Schranken und Schrankenschranken. Die Wissenschaftsfreiheit sowie die
Freiheit von Forschung und Lehre stehen im Grundgesetz unter keinem Geset-
zesvorbehalt. Im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt in Art. 5 Abs. 4 gilt dassel-
be wie bei der Kunstfreiheit, ndmlich dass das Grundrecht nach der Landesver-
fassung keinen stirkeren Einschriankungen unterliegen darf als das Grundrecht
des Grundgesetzes, das lediglich verfassungsimmanenten Schranken unter-
liegt. Die Wissenschaftsfreiheit kann also nur durch die Grundrechte und andere
Verfassungsgiiter eingeschriankt werden. Auch bei den verfassungsimmanenten
Schranken muss aber eine Abwigung zwischen der Wissenschaftsfreiheit und
den entgegenstehenden Verfassungsgiitern im Rahmen der praktischen Kon-
kordanz bzw. der VerhaltnismaRigkeit stattfinden.

4. Wissenschaftsfreiheit und Schutzpflicht. Im Zusammenhang mit der Wis-
senschaftsfreiheit spielt die Lehre von den Schutzpflichten eine wichtige Rolle.
Das BVerfG hat ankniipfend an das Urteil zum niedersichsischen Vorschaltge-
setz (BVerfGE 35, 79, 114) ausgefiihrt, dass der Staat von Verfassung wegen
verpflichtet sei, zum Schutze wichtiger Grundrechte titig zu werden, wenn diese
Grundrechte durch Eingriffe Dritter bedroht seien (vgl. grundlegend BVerfGE
39, 1, 41; 46, 160, 164; 49, 89, 141 f.). Zur Begriindung dieser Schutzpflicht
kniipft das BVerfG vor allem an die objektiv-rechtliche Funktion der Grund-
rechte an. Die Grundrechte muss man nach Ansicht des Verfassungsgerichts
nicht nur als Abwehrrechte, sondern zugleich auch als objektiv-rechtliche Wert-
entscheidungen verstehen. Aus diesen in den Grundrechten zum Ausdruck
kommenden Wertentscheidungen leitet das Gericht zu Recht Richtlinien und
Impulse fiir die Staatsfunktionen ab, aus denen sich auch Schutzpflichten erge-
ben. Eine solche Schutzpflicht besteht gerade auch bei der Wissenschaftsfreiheit
(BVerfGE 35, 79, 114). Daher ist der Staat gehalten, sich schiitzend und for-
dernd vor die Wissenschaftsfreiheit zu stellen. Dieser Schutzpflicht kommt im
Zusammenhang mit den Rechten der Hochschulen und der besonderen Freiheit
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von Forschung und Lehre zentrale Bedeutung zu (vgl. dazu die Kommentierung
zu Art. 33).

Artikel 6 [Versammlungsfreiheit]

(1) Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder besondere
Erlaubnis friedlich und unbewaffnet zu versammeln.

(2) Versammlungen unter freiem Himmel kdnnen durch das Gesetz melde-
pflichtig gemacht und bei unmittelbarer Gefahr fur die 6ffentliche Sicher-
heit verboten werden.

I. Entstehungsgeschichte, Systematik und Bedeutung

1. Zur Entstehung. Art. 6 war inhaltsgleich bereits in der Verfassung des Saar-
landes vom 15.12.1947 (Amtsbl. S. 1077) enthalten. Damals stand das Grund-
recht nur den ,,Saarlandern® zu. , Nichtsaarlinder® durften sich zwar versam-
meln — allerdings ohne grundrechtsspezifischen Schutz. Eine andere Frage war
die tatsachliche Gestaltung der Versammlungsfreiheit vor der Verfassungsno-
velle durch das Gesetz Nr. 548 vom 31.12.1956 (Amtsbl. S. 1657 ft.). Eine Ver-
ordnung iiber das Versammlungswesen vom 24.02.1948 (Amtsbl. S. 223) nebst
Ausfithrungsbestimmungen vom 03.02.1949 (Amtsbl. S. 371) begriindete eher
ein System der Anmeldepflicht mit Uberwachungs- und Auflésungsrechten. Die
Revision der Verfassung mit Wirkung vom 01.01.1957 schaffte in einem geén-
derten Art. 66 Abs. 2 die saarldndische Staatsangehdrigkeit ab. Die Grundrechte
der Saarlinder wurden in Grundrechte der Deutschen umgewandelt (Brosig,
aa0., S. 222 ff)). Im Rahmen der Foderalismusreform (52. Gesetz zur Ande-
rung des GG v. 28.08.2006, BGBI. 1, S. 2034) wurde die Gesetzgebungskompe-
tenz fiir das Versammlungsrecht nach dem Regionalprinzip und wegen der enge-
ren Verbindung mit dem Polizeirecht der Lénder auf diese iibertragen (friiher:
Art. 74 Abs. 1 Nr. 3 GG). Solange das Saarland kein eigenes Versammlungsge-
setz verabschiedet, gilt das Versammlungsgesetz des Bundes fort (Art. 125a
Abs. 1 GG). Wegen der grundrechtlichen Durchdringung der Materie durch die
Rechtsprechung sind Gestaltungsspielrdume zu Art. 8 GG ernsthaft kaum vor-
handen. Das Landesgesetz Nr. 1585 vom 18.01.2006 (Amtsbl. S. 278) dient dem
Schutz der Gedenkstatte ,,Ehemaliges Gestapo-Lager Neue Bremm® in Saar-
briicken vor Versammlungen und Aufziigen an ,,Téter- und Opferorten” des
Nationalsozialismus (vgl. § 15 Abs. 2 Satz 4 VersG). Zustéandige Behdrden fiir
die Durchfiihrung des VersG im Saarland sind die Gemeindeverbénde, die Lan-
deshauptstadt Saarbriicken und in unaufschiebbaren Notfdllen die Vollzugspoli-
zei (§ 1 der Zustdndigkeitsverordnung vom 17.09.1991, Amtsbl. S. 1066).

2. Bedeutung. Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit gewihrleistet eine
kollektive Meinungsbildung und -kundgabe und ergénzt somit das Grundrecht
der freien Meinungsdullerung (Art. 5 Abs. 1). Das Versammlungsgeschehen
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unterliegt dem Prinzip der freien geistigen Auseinandersetzung (BVerfGE 102,
398). Umstritten ist die versammlungsrechtliche Zuldssigkeit einer ,,Sitzblocka-
de* (vgl. § 240 Abs. 1 u. 2 StGB; BVerfGE 92, 18). Zur Beurteilung von Mei-
nungen in oder durch Versammlungen ist Art. 5 Priifungsma@stab, fiir die Durch-
filhrung der Versammlung dagegen Art. 6. Je nach Intention sind Eingriffe in die
Versammlung an beiden Grundrechten zu messen (BVerfG, NVwZ 2002, 713).
Sonstige Zusammenkinfte und Ansammlungen unterfallen dem Art. 2 Satz 1.

3. Versammlungsfreiheit. Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit gewéhrt
eine Inhalts- und Gestaltungsfreiheit von Versammlungen mit folgenden Pha-
sen: Vorbereitung, Durchfiihrung, Zugang, Bestimmung von Thema, Ort und
Zeit der Veranstaltung (BVerfGE 84, 209). Wie alle Grundrechte wirkt die Ver-
sammlungsfreiheit gegen den Staat und 16st Schutzpflichten z. B vor der Ge-
walt Dritter aus. Der Wunsch nach Nichtteilnahme an einer Versammlung ist als
negative Versammlungsfreiheit mitgeschiitzt (BVerfGE 84, 209). Versamm-
lungen unter freiem Himmel nutzen die 6ffentliche StralReninfrastruktur. Das
Grundrecht gibt keinen Verschaffungsanspruch auf die Uberlassung von Fiskal-
oder Privatvermdgen (BVerwGE 72, 118). Ebenso wenig besteht ein Anspruch
gegen den Staat, moglichst optimale Rahmenbedingungen fiir die Durchfiihrung
einer Versammlung zu schaffen (VG Berlin, NVwZ 2004, 761).

4. Berechtigte. Das Grundrecht gilt nur fiir Deutsche (vgl. Art. 116 Abs. 1 GG).
Berechtigt sind auch inlédndische juristische Personen einschlieBlich nicht rechts-
fahiger Vereine und politische Parteien (Art. 19 Abs. 3 GG; BVerwG, NVwZ
1999, 991). Nichtdeutsche haben ein einfach-gesetzliches Versammlungsrecht
nach § 1 VersG.

I1. Der Versammlungsbegriff

1. Kernelemente einer Versammlung. Eine Versammlung ist die ortliche Zu-
sammenkunft mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an
der offentlichen Meinungsbildung gerichteten Erorterung oder Kundgebung
(BVerfGE 111, 154). Nicht gekldrt ist, ob fiir eine Versammlung schon zwei
Personen ausreichen oder ob nicht zumindest drei Teilnehmer erforderlich sind.
Eine Versammlung kann sich auch als ,,Aufzug* ortlich fortbewegen. Versamm-
lungszweck ist die kommunikative Einflussnahme auf die 6ffentliche Meinung.
Menschenansammlungen mit anderen Zielsetzungen fallen aus dem Versamm-
lungsbegriff heraus: Kultur-, Sport- und Lehrveranstaltungen, Volksfeste, Ver-
kaufsveranstaltungen.

2. Enger Versammlungsbegriff. Das BVerfG befiirwortet einen engen Ver-
sammlungsbegriff (NJW 2001, 2459). Verlangt wird ein Offentlichkeitsbezug
des kollektiven Kommunikationsgegenstandes. Entscheidend ist dabei das ,,Ge-
samtgeprage” der Veranstaltung. Dabei spielen das vorherzusehende Erschei-
nungsbild der Veranstaltung, aber auch Internetauftritte und Meinungskundga-
ben der Anmelder im Voraus eine Rolle. SpalRveranstaltungen wie die Berliner
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,Loveparade” und ,,Fuckparade* sind keine Versammlungen (anders: BVerwG,
NVwZ 2007, 1431). Dagegen iiberwiegt beim ,,Christopher Streetday* die politi-
sche Botschaft.

3. Weiter Versammlungsbegriff. Der weite Versammlungsbegriff in Teilen der
Literatur erdffnet den Schutzbereich des Art. 8 GG bereits bei Vorliegen einer
kollektiven MeinungsduBerung. Eine Privatangelegenheit ohne Offentlich-
keitsbezug geniigt. Demnach sind Versammlungen auch nicht-kommerzielle
und Karitative Unterhaltungsveranstaltungen. Ein gemeinsamer Kommunika-
tionsgegenstand muss allerdings vorliegen. Richtigerweise sind Blockaden zur
Durchsetzung eigener Forderungen sowie ,,Chaostage® keine Versammlungen
(a.A. VG Hannover, NVwWZ-RR 1997, 48). Eine Versammlung kann auch in
Bewegung sein — zu Full oder z.B. auch auf dem Fahrrad, aber nicht ,nackt
(VG Karlsruhe, NJW 2005, 3658). Die Durchfiihrung von Versammlungen ist
gegeniiber dem Staat erlaubnisfrei. Aufler bei unvorbereiteten ,,Spontanver-
sammlungen‘ besteht auf der gesetzlichen Ebene eine Anmeldepflicht gegeniiber
der Versammlungsbehorde (§ 14 VersG).

I11. Eingriffe in die Versammlungsfreiheit

1. Friedliche und unbewaffnete Versammlungen. Eine Versammlung ist nicht
schon dann unfriedlich, wenn sie Dritte behindert. Handlungen von einiger
Gefahrlichkeit wie aggressive Ausschreitungen gegen Personen oder Sachen
sind dagegen nicht mehr vom Grundrecht geschiitzt. Physische Gewalteinwir-
kungen sind immer unfriedlich. Bei der psychischen Zwangswirkung auf Dritte
durch Sitzblockaden und Fortbewegungssperren ist umfassend zwischen Straf-
und Versammlungsrecht im Einzelfall abzuwégen (Auslegung des § 240 Abs. 2
StGB mit Art. 8 GG bzw. Art. 6; BVerfGE 92, 18). Drohungen und Gewaltan-
wendung durch Storer machen die Versammlung nicht ,,unfriedlich®. ,,Waffen*
sind Gegenstinde des Waffenrechtes und solche, die Verletzungen beibringen
sollen.

2. Gefahrenabwehr. MaBnahmen der Gefahrenabwehr gegen Versammlungen
richten sich ausschlieBlich nach dem VersG. Polizeirecht gilt im Vorfeld von
Versammlungen sowie nach Beendigung oder Auflésung. Die Rechtsordnung
im Ubrigen ist von den Versammlungsteilnehmern zu beachten. Strafbare Mei-
nungsduflerungen sind auch in einer Versammlung verboten. Fiir polizeiliche
»~Gefahrderanschreiben” an potenzielle Versammlungsteilnehmer fehlt die
Rechtsgrundlage (Nds.OVG, DOV 2006, 123). Zwischen kollidierenden Ver-
sammlungen muss ein schonender Interessenausgleich gefunden werden. Vi-
deoaufzeichnungen von Versammlungen sind zuldssig (§§ 12 a, 19 a VersG).

V. Versammlungen in Raumen

Gemeint sind 6ffentliche Versammlungen in geschlossenen Rdumen. Eingriffe
auf der Grundlage des Polizeirechtes sind unzuldssig. Dagegen ist der Fall
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nichtdffentlicher Versammlungen in geschlossenen Rédumen (z.B. Landes- und
Bundesparteitage) bundesrechtlich nicht geregelt. Demnach sind polizeirechtli-
che MaBBnahmen denkbar (OVG des Saarlandes, AS 13, 208).

V. Versammlungen unter freiem Himmel

1. Gegenstandliche Einschrédnkungen. Versammlungen unter freiem Himmel
finden meistens — unter Beachtung des Bannmeilenrechtes — auf 6ffentlichen
StraBen, Wegen und Plitzen statt. Fiir die Durchfithrung einer Versammlung auf
gewidmeten StraBen sind stralenrechtliche bzw. stralenverkehrsrechtliche
Erlaubnisse entbehrlich (,,Konzentrationswirkung®; §§ 18 StrG, 29 Abs. 2
StVO). Dagegen bleiben Genehmigungsvorbehalte und Handlungspflichten aus
anderen Rechtsgebieten bestehen. Denn sie dienen in erster Linie der logisti-
schen Versammlungsinfrastruktur und sind fiir die kollektive Meinungskundgabe
nicht zwingend notwendig. Einzuhalten sind beispielsweise Vorschriften des
Bauordnungsrechtes, Gaststattenrechtes und Umweltrechtes. Der Anmelder der
Versammlung hat gegebenenfalls StraBenverschmutzungen zu beseitigen (§ 16
StrG, aber streitig). Fiir Blockaden von Schienenwegen und Bundesfernstraflen
enthalten die jeweiligen Fachgesetze hinreichende Beschriankungsmdoglichkeiten.

2. Anmeldepflicht. Die §§ 14, 15 VersG sehen Folgendes vor: Anmeldepflicht,
Auflagen, Verbot und Aufldsung der Versammlung bei unmittelbarer Gefdhr-
dung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung. Die Auflagenverfiigungen der
Versammlungsbehorde sind keine Nebenbestimmungen, sondern eigenstidndige
Verwaltungsakte (BVerfG, NVwZ 2007, 1183). Im Saarland werden fiir Aufla-
genverfiigungen keine Verwaltungskosten erhoben. Der Anmelder hat eine
Kooperationsobliegenheit mit der Versammlungsbehdérde (im Einzelnen:
BVerfG, NVwZ 2002, 982; OVG Thiiringen, NVwZ-RR 2003, 209; BVerfG,
NVwZ 2007, 574). Die Auflagenverfiigungen enthalten Bestimmungen iiber Ort,
Zeit, Verlauf und andere Modalititen der Versammlung. Bei Auflagen ist das
Anmelderinteresse nach Moglichkeit zu beriicksichtigen. Die Verlegung einer
Versammlung in ein menschenleeres Industriegebiet ist unzuldssig (BVerfG,
NVwZ-RR 2007, 641).

3. Versammlungsverbote. Versammlungsverbote sind nur bei unmittelbarer
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit zulissig. Offentliche Sicherheiti.S. d. § 15
Abs. 1 VersG ist die Unversehrtheit der Rechtsordnung. Schutzgut kann auch die
Durchsetzung des Feiertagsschutzes sein, wenn mit nachhaltigen Stérungen zu
rechnen ist (BVerfG, NJW 2001, 2075). Die Unmittelbarkeit der Gefahrdung
setzt konkrete Erkenntnisse voraus, die bei ungehindertem Geschehensablauf mit
hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir die der Versammlungsfreiheit
entgegenstehenden Rechtsgiiter filhren wiirde (VGH BW, NJW 2006, 636).
Nach Ansicht des OVG NW (NJW 2001, 2111) kdnnen Versammlungen, die
durch ein Bekenntnis zum Nationalsozialismus geprégt sind, nach § 15 Abs. 1
VersG verboten werden. Dagegen steht das BVerfG auf dem Standpunkt, dass
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eine AuBerung, die nach Art.5 Abs. 2 GG nicht unterbunden werden darf,
auch die Versammlungsfreiheit nicht beschneiden darf (BVerfG, NJW 2001,
2069). Nach Meinung des OVG des Saarlandes (LKRZ 2008, 74) kann dem Ziel
einer Einschiichterung der Offentlichkeit durch eine Versammlung iiber Auf-
lagen begegnet werden (Verbot von Uniformen und Trommeln, Verbot der Fort-
bewegung in Marschordnung). Offen ist, ob das Grundrecht unter einem Schi-
kanevorbehalt steht (Versammlung an Heiligabend; BVerfG, NVwZ 2007,
574). Gewalttitige Gegendemonstrationen sind kein Grund fiir ein Versamm-
lungsverbot. Die Inanspruchnahme des Nichtstérers ist nur dann statthaft,
wenn der Schutz der angemeldeten Versammlung trotz aller Moglichkeiten der
Amts- und Vollzugshilfe nicht mdglich ist. Entsprechende Prognosen im Vor-
hinein kdnnen ein priventives Versammlungsverbot durch Allgemeinverfiigung
rechtfertigen (Nds. OVG, NVwZ-RR 2005, 820; ,,Castor-Transport™).

Artikel 7 [Vereinigungsfreiheit]

(2) Alle Deutschen haben das Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden.

(2) Vereine und Gesellschaften, deren Zwecke und deren Tatigkeit den
Strafgesetzen zuwiderlaufen, sind verboten.

I. Entstehungsgeschichte, Systematik und Bedeutung

1. Entstehungsgeschichte. In der Verfassung vom 15.12.1947 (Amtsbl. S. 1077)
war das Grundrecht ,allen Saarlindern” verliechen. Ein Vereinsgesetz vom
13.07.1950 (Amtsbl. S. 839) sah eine Anmeldepflicht und Registrierung beim
Landrat als Untere Verwaltungsbehorde vor. Das Gesetz Nr. 548 zur Revision
der Verfassung des Saarlandes vom 31.12.1956 (Amtsbl. S. 1657) wandelte die
»daarlander-Grundrechte” in ,,Deutschen-Grundrechte um (Art. 66 Abs. 2).
Verbiirgungen der Koalitionsfreiheit und des Streikrechtes finden sich in Art. 56.

2. Bedeutung. Das Grundrecht gewihrt die Vereinsfreiheit. Es ist in erster Linie
gegen den Staat gerichtet. Sodann werden die materiellen Voraussetzungen von
Vereinsverboten geregelt.

I1. Vereinsfreiheit

1. Verein. Ein freies Vereinswesen ist das Gegenstiick zu staatlich-korporativen
Gruppenbildungen. Der Kern eines Vereines ist eine Vereinigung von natiirli-
chen oder juristischen Personen fiir eine langere Zeit zu einem gemeinsamen
Zweck (§ 2 Abs. 1 VereinsG; §§ 21 ff., 55 ff. BGB). Keine Vereine sind Stiftun-
gen, Personengemeinschaften ohne rechtliche Organisation und geregelte Wil-
lensbildung, Betriebsgemeinschaften, 6ffentlich-rechtliche Korperschaften, Stu-
dentenschaften und berufsstindische Kammern. Politische Parteien unterliegen
der Sonderregelung des Art. 21 GG. Dagegen sind die ,,Ortsvereine der Parteien
sowie Wihlervereinigungen von dem Grundrecht erfasst. Innerorganisatorische
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Teilkdrperschaften wie z.B. Fraktionen, Personalrite sind dagegen von Art. 7
nicht betroffen.

2. Gesellschaften. Gesellschaften sind auch die Gesellschaft biirgerlichen Rech-
tes (§§ 705 ff. BGB) sowie die Personenvereinigungen des Handels- und Gesell-
schaftsrechtes (z.B. OHG, GmbH, AG).

3. Berechtigte. Das Grundrecht besteht zugunsten Deutscher (Art. 116 Abs. 1
GG) einschlieBlich inldndischer juristischer Personen i.S. d. Art. 19 Abs. 3 GG.
Der Verein muss nicht rechtsfihig sein. Auslander und von Auslédndern be-
herrschte Vereine haben Vereinigungsfreiheit auf der Grundlage des VereinsG.

1. Zielrichtung der Vereinsfreiheit

1. Individualgrundrecht. Das Grundrecht der Vereinsfreiheit gibt dem Einzel-
nen ein Recht auf vereinsmaéfige Betédtigung. Dazu gehoren Griindung, Beitritt
und Verbleib in einem Verein. Gewiahrleistet ist zudem die ,,negative Vereins-
freiheit, d.h. das Recht, einem Verein fernzubleiben oder aus ihm auszuschei-
den.

2. Grundsatz des objektiven Rechtes. Die Vereinsfreiheit erfasst auch die
Rechtsposition des Vereins auf Bestand, freie Bestimmung seiner Organisati-
on und Willensbildung sowie das Recht auf freie Vereinsbetitigung (BVerfGE
80, 252). Die Vereinsfreiheit ist somit Doppelgrundrecht. Zur Organisations-
freiheit gehoren neben der Satzungsautonomie die Wahl der Rechtsform, des
Namens, des Schutzes der Vereinsdaten, der Zweckbestimmung und der Mit-
gliederwerbung. Die Vereinsfreiheit befreit nicht von gewerberechtlich notwen-
digen Erlaubnissen. Die Vereinssatzung unterliegt den Kautelen des BGB
(§§ 21 ff. BGB). Anspriiche auf Mitgliedschaft sind nur bei Verbanden mit
iiberragender Machtstellung denkbar (BGHZ 140, 78).

3. Schranken. Das Grundrecht der Vereinsfreiheit ist durch Art. 7 Abs. 2 einge-
schrinkt. Der vereinsméBigen Betitigung konnen aulerdem durch Gesetz Gren-
zen gesetzt werden, die zum Schutz anderer Rechtsgiiter erforderlich sind. An-
wendungsfille sind Pflichtmitgliedschaften in privatrechtlichen Verbidnden
oder behordliche Praventivkontrollen von vereinsrechtlichen Regelwerken.

IV. Verbotene Vereine und Gesellschaften.

1. Die Bestimmung der materiellen Voraussetzungen fiir ein Verbot von Verei-
nen und Gesellschaften ist abschlieBend. Die Regelung ist auch Ausdruck des
Bekenntnisses der Verfassung zu einer ,,streitbaren Demokratie” (BVerfGE 80,
253). Ein Verbot setzt voraus, dass Zwecke oder Tétigkeiten den Strafgesetzen
objektiv zuwiderlaufen. Rechtsverstdfle auflerhalb des Strafrechtes legitimieren
kein Verbot. Beurteilungsmafstab fiir ein Verbot sind Satzung, Programm,
Auftreten in der Offentlichkeit, aber auch geheime, jedoch nachweisbare Aktivi-
titen. Handlungen und AuBerungen der Vereinsfunktionare werden dem Verein
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zugerechnet. Erforderlich ist ein gegenwartiges aktives, kAmpferisches Ver-
halten, das Vorschriften des StGB verletzt. Die Verbotsmoglichkeiten erfassen
auch Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.

2. Verbote im Einzelfall. Das Vereinsverbot aus Art. 7 Abs. 2 SVerf wirkt nicht
aus sich, sondern muss von der zustandigen Verwaltungsbehérde durch Ver-
waltungsakt angeordnet werden (BVerwGE 4, 189; § 3 VereinsG). Zustindig im
Saarland ist das Ministerium fiir Inneres und Sport (Verordnung iiber die Rege-
lung von Zustdndigkeiten nach dem Vereinsgesetz vom 01.12.1964, Amtsbl.
S. 1107). Das Vereinsverbot ist bei Vorliegen der verfassungsmafligen Voraus-
setzungen eine gebundene Entscheidung. Ermessen besteht nicht. Betitigungs-
verbote im Vorfeld sind rechtlich unzulédssig. ZweckméBigerweise sollten Ver-
botsverfiigungen fiir sofort vollziehbar erklart werden.

Artikel 8 [Einschréankung der Vereinsfreiheit]

Parteien oder andere organisierte Gruppen, die davon ausgehen, die ver-
fassungsmaliig garantierten Freiheiten und Rechte durch Gewalt oder
Missbrauch formaler Rechtsbefugnisse aufzuheben oder zu untergraben,
sind verboten. 2Das Nahere regelt das Gesetz.

I. Entstehungsgeschichte, Systematik, Bedeutung

1. Entstehungsgeschichte. Die Einschrankung der Vereinsfreiheit in Art. 8 ist
eine Ergénzung des Art. 7. Sie erklirt sich aus der Schreckens- und Gewalt-
herrschaft des Nationalsozialismus. Die Verfassungsnorm ist auch ein Beitrag
zur streitbaren Demokratie. In der Verfassung vom 15.12.1947 (Amtsbl. S. 1077)
waren neben Parteien und anderen organisierten Gruppen auch ,,politische
Kampfverb&nde* verboten. Mit dieser Begrifflichkeit ist die Assoziation zu den
Terrorgruppen des Nationalsozialismus greifbar. Politische Kampfverbiande
haben zwar allgemeine politische Ziele. Diese sollen aber bei paramilitirischem
Auftreten durch Einschiichterung, Drohung oder Gewalt durchgesetzt werden.
Durch die Verfassungsnovelle vom 31.12.1956 (Amtsbl. S. 1657) wurde der
Begriff aus Art. 8 gestrichen, zumal es sich nur um einen Unterfall einer ,,ande-
ren organisierten Gruppe® handelte.

2. Gesetzesvorbehalt. Nach dem Gesetz vom 19.07.1950 (Amtsbl. S. 872) zur
Ergénzung und Anderung des StGB war die Griindung von Kampfverbianden,
Parteien und organisierten Gruppen, die nach Art. 8 verboten sind, strafbar.

I1. Parteien

1. Direktgeltung des Art. 21 GG. Nicht nur im Bund als Gesamtstaat, sondern
auch unmittelbar in den Landern gilt Art. 21 GG (BVerfGE 66, 114). Nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG haben Parteien den Rang verfassungs-
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rechtlicher Institutionen (BVerfGE 107, 358). Allerdings bleiben sie begriff-
lich Vereine und sind keine Staatsorgane.

2. Rechtsstellung der Parteien. Parteien sind Vereinigungen, die mit bestimm-
ten Politikzielen an der Vertretung des Volkes in den Parlamenten mitwirken.
Néheres zu dem Parteienbegriff ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 PartG. Parla-
mente sind nur Bundestag und Landtag, nicht die Vertretungskorperschaft in
Gemeinden und Gemeindeverbanden (§§ 29 Abs. 1, 155 KSVG). Parteipoliti-
sche Organisationen auf der Orts- und Kreisebene sind demnach keine ,,Partei-
en“ 1.S. d. § 2 Abs. 1 PartG. Fraktionen, Wahlervereinigungen und unorganisier-
te Gesinnungsgemeinschaften haben ebenfalls keinen Parteienstatus. Das aus
Art. 21 GG folgende ,,Parteienprivileg” entfaltet zunichst eine Schutz- und
Bestandsgarantie bis zu dem Zeitpunkt, an dem das BVerfG ihre Verfassungs-
widrigkeit feststellt.

I11. Andere organisierte Gruppen

,»Gruppen* sind Personenvereinigungen. ,,Organisiert verlangt ein Unterwer-
fen der Gruppe unter ein verbindliches Statut in Meinungsbildung und Auftreten.
Praktisch kommen damit nur rechtsfahige und nicht rechtsfahige Vereine in
Betracht. Sonstige Gemeinschaften und Personenverbindungen ohne Organisati-
onsgrad fallen nicht darunter.

V. Gewalt- und Umsturzbestrebungen

1. Schutzzweck. Geschiitzt sind Demokratie und Staatsbestand. Vor allem geht
es — auch mit Blick auf Art.21 GG — um die freiheitliche demokratische
Grundordnung. Der Begriff wird als eine jegliche Gewalt- und Willkiirherr-
schaft ausschlieBende rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der
Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der
Freiheit und Gleichheit definiert (BVerfGE 5, 140). Der Bestand des Staates
wire gefihrdet, wenn staatliche Existenz, volkerrechtliche Unabhéingigkeit und
gebietliche Unversehrtheit bedroht waren.

2. Tathandlungen. Das Verbotsverdikt setzt weder einen Umsturzversuch noch
bereits erfolgte Gewalttaten voraus. Das Tatbestandsmerkmal ,,darauf ausgehen*
umschreibt eine aggressive, aktiv kdmpferische Haltung gegeniiber den ge-
schiitzten Rechtsgiitern (BVerfGE 5, 141). Die reine politische Meinungséuf3e-
rung ohne Verwirklichung einer Straftat ist unschédlich. Eine systematische, den
Umsturz vorbereitende Schulungs- und Propagandaarbeit erfiillt jedenfalls das
Merkmal des ,,darauf Ausgehens* (BVerfGE 5, 208). Das Umsturz- und Gewalt-
programm mus eine gewisse Konkretheit aufweisen. Auf die Frage, ob und
gegebenenfalls wann solche Ziele erfolgreich sein konnen, kommt es nicht an.
Aus dem Gesamtverhalten der Partei bzw. organisierten Gruppe miissen Schiliis-
se auf die in Wahrheit vorliegende Zielsetzung gezogen werden. Rechtserheblich
konnen auch geheime Abreden sein, sofern sie beweisbar sind. Inwieweit eine
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Zurechnung des Einzelverhaltens eines Mitgliedes erfolgen kann, ist Tatfrage im
Einzelfall. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Missbrauchs- und Untergrabungs-
absichten ebenfalls schon von Verfassungs wegen verboten sind.

V. Verbote

1. Partei. Wegen Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG liegt das Entscheidungsmonopol
iiber Parteienverbote beim Bundesverfassungsgericht. Ein sonstiges administra-
tives Einschreiten gegen den Bestand und die politischen Aktivititen einer nicht
verbotenen Partei ist ausgeschlossen (BVerfGE 40, 291). Die materielle Verbots-
folge in der SVerf tritt erst durch die Feststellung des BVerfG ein.

2. Organisierte Gruppe. Ist diese ein Verein, erfolgen Verbot und Auflésung
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 VereinsG. Zustindige Behorde ist das Saarland, Ministe-
rium fiir Inneres und Sport (Verordnung iiber die Regelung von Zusténdigkeiten
nach dem Vereinsgesetz vom 01.12.1964, Amtsbl. S. 1107). Bei sonstigen un-
spezifischen Gruppierungen miisste ein Verbot von Verhaltensweisen bei Vor-
liegen der Voraussetzungen auf die Generalklausel des Polizeirechtes gestiitzt
werden (§ 8 Abs. 1 SPolG).

Artikel 9 [Freizugigkeit]

(1) 'Deutsche genieRen volle Freiziigigkeit. Einschrankungen bediirfen
eines Gesetzes.

(2) Jeder Deutsche ist berechtigt auszuwandern.

I. Allgemeines

Der urspriingliche Art. 9 lautete dahingehend, dass ,,Saarldnder” durch Gesetz
einschrankbare Freiziigigkeit geniefen und jeder ,,Saarldnder zur Auswande-
rung berechtigt ist (Amtsbl. 1947, S. 1078). Vor seiner Annahme wurde folgende
Ausgestaltung in der Sitzung der Verfassungskommission vom 30. Juni 1947 in
Erwigung gezogen: Alle ,,Bewohner des Saarlandes genieBlen volle Freiziigig-
keit. ,,Sie haben das Recht, sich an jedem beliebigen Ort aufzuhalten und nieder-
zulassen, Grundstiicke zu erwerben und jeden Erwerbszweig zu betreiben®. Ein-
schrankungen bediirfen eines Gesetzes. ,,Alle Bewohner des Saarlandes™ sind
auswanderungsberechtigt (wiedergegeben in Stober, Die saarlindische Verfas-
sung, 1952, S. 148). Die Erlduterung zur Freiziigigkeit wurde jedoch von der
Verfassungskommission wieder gestrichen (Schranil, Verf SL, S. 3), in der Sit-
zung am 15. September 1947 wurde das Grundrecht wieder auf ein Saarldnder-
grundrecht verengt (wiedergegeben in Stober, S.300). In der Sitzung am
27.10.1947 verstandigte man sich auf die Formulierung ,,jeder Saarldnder (s.
Stober, S. 337). Durch Gesetz vom 20. Dezember 1956 wurde in Art. 9 das Wort
»daarldnder” durch ,,.Deutsche™ ersetzt (Amtsbl. 1956, S. 1658). Der Vorschlag
der Enquéte-Kommission zu Verfassungsfragen 1976 — 1980, dem Freiziigig-
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keitsartikel die Regelungen zur Auslieferung und zum Asylrecht einzugliedern
(LT-Drucks. 7/2207, S. 18), wurde nicht aufgegriffen.

Art. 9 S. 1 unterscheidet sich von der Freiziigigkeitsregelung des Art. 11 GG
dadurch, dass er die Auswanderungsfreiheit gewéhrleistet. Insoweit bedarf es bei
den grundrechtsberechtigten Deutschen keines Rekurses auf die allgemeine
Handlungsfreiheit des Art. 2 S. 1 (zur Ausreisefreiheit auf Bundesebene BVerf-
GE 6, 32, 34 ff.; 72, 200, 245; fiir eine Zuordnung zu Art. 11 GG Pagenkopf in:
Sachs, GG, Art. 11 Rdn. 18). Da ,,auswandern* nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch bedeutet, dass die Heimat fiir immer oder zumindest fiir unabsehbare
Zeit verlassen wird (zur Begriffsdefinition: Duden, Bedeutungsworterbuch, 3.
Aufl. 2002, S.167; s. auch Gusy in: vMKS, GG, Art. 11 Rdn. 9), kann man die
Frage aufwerfen, ob nicht die blof zeitlich begrenzte Ausreise aus dem Saarland
iber Art.2 S. 1 gewidhrleistet wird. Richtigerweise wird man dies verneinen
miissen. Da das Auswandern aus dem Saarland das Verlassen des Landesgebiets
voraussetzt und auch die in Absatz 1 enthaltene Freiziigigkeitsgarantie sowohl
das voriibergehende als auch langfristige Verweilen im Saarland schiitzt, wird
die Ausreisefreiheit a maiore ad minus von Art. 9 Abs. 2 umfasst. Fiir die hier
vertretene Auffassung spricht auBlerdem, dass sich in Einzelféllen nur duflerst
schwer sagen ldsst, ob ein Verhalten als Auswanderung oder Ausreise zu qualifi-
zieren ist (a.A. zu Art. 112 WRYV Pohl in: Nipperdey, Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, S. 250 f.)

Weil das Freiziigigkeitsrecht des Art. 9 Abs. 1 durch Gesetz einschrankbar ist,
die Freiziigigkeitsgarantie des Art. 11 GG dagegen einem qualifizierten Geset-
zesvorbehalt unterliegt, kann sich der Einzelne im Kollisionsfall gegeniiber der
Landesstaatsgewalt auf das Bundesgrundrecht berufen. Da es sich bei Art. 9 um
ein Deutschengrundrecht handelt, ergibt sich fiir Ausldnder und Staatenlose die
Freiziigigkeit einschlieBlich der Ausreise- und Auswanderungsfreiheit aus Art. 2
S. 1 (s. zum Rekurs auf die allgemeine Handlungsfreiheit BVerfGE 35, 382, 399;
Ziekow in: Friauf/Ho6fling, GG, Art. 11 Rdn. 73 f.)

I1. Das Recht auf Freizigigkeit

1. Schutzbereich. Grundrechtsberechtigt nach Art. 9 sind ,,Deutsche®, unabhén-
gig davon, ob sie voll- oder minderjdhrig sind. Das Landesgrundrecht kommt
also nicht blof3 Saarldndern zu, sondern allen Personen im Sinne des Art. 116
Abs. 1 GG. Sie genielen volle Freiziigigkeit. Obwohl Art. 9 keine territoriale
Begrenzung vorgibt, ist diese Regelung so zu verstehen, dass die Freiziigigkeit
innerhalb des Saarlandes gewihrleistet wird. Die Freiziigigkeit gibt Deutschen
das Recht, an jedem Ort innerhalb des Saarlandes Aufenthalt und Wohnung zu
nehmen (BVerfGE 2, 266, 273; 80, 137, 150; 110, 177, 191). Zu diesem Zweck
wird auch die Einreise in das Saarland geschiitzt. Unter Wohnsitznahme versteht
man die stindige Niederlassung an einem Ort (BVerfGE 110, 177, 191; BVerw-
GE 122, 313, 316; Jarass in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 9. Aufl. 2007, Art. 11
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Rdn. 3). Dagegen ist der Aufenthalt nur voriibergehender Natur (Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 2), wobei streitig ist, ob er eine gewisse Dauer
aufweisen muss (beflirwortend Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdn. 2; So-
dan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2. Aufl. 2007, § 39 Rdn. 1; a.A.
Ziekow, Art. 11 Rdn. 37 f., wonach Art. 11 GG die natiirliche Bewegungsfreiheit
schiitzt). Geschiitzt wird der Zuzug in das Landesgebiet, der Ortswechsel von
einer saarldndischen Gemeinde zu einer anderen sowie innerhalb einer saarléndi-
schen Gemeinde (s. zu Art. 11 GG BVerfGE 110, 177, 191). Negativ gewahrleis-
tet die Freiziigigkeit das Recht, den Wohnsitz oder Aufenthalt im Saarland nicht
aufgeben oder wechseln zu miissen (Sodan/Ziekow, § 39 Rdn. 1; Ziekow,
Art. 11 Rdn. 58). Die Benutzung eines ,,bestimmten” Beforderungsmittels oder
die Bereitstellung dafiir geeigneter Wege wird vom Schutzbereich des Freizii-
gigkeitsgrundrechts nicht erfasst (BVerfGE 80, 137, 150; kritisch Ziekow,
Art. 11 Rdn. 60). Damit von der Freiziigigkeit effektiv Gebrauch gemacht wer-
den kann, umfasst das Grundrecht auch das Recht auf Mitnahme der personli-
chen Habe sowie des Vermdgens (der Einbezug des Vermogens ist umstritten,
befiirwortend Pagenkopf, Art. 11 Rdn. 19; Ziekow, Art. 11 Rdn. 55; enger Jarass
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 5). Man kann dariiber streiten, ob die Frei-
zligigkeit auch das Recht beinhaltet, im Zuge eines Ortswechsels ein Grundstiick
im Saarland zu erwerben oder dort einen Erwerbszweig zu betreiben. Da der die
Freiziigigkeit erlauternde Zusatz im Rahmen der Beratungen weggefallen ist,
sprechen gute Griinde dafiir, dass die Grunderwerbsfreiheit allein {iber Art. 51
SVerf geschiitzt wird (so hinsichtlich Art. 11 GG Ziekow, Art. 11 Rdn. 56; hin-
sichtlich der Berufsfreiheit Antoni in: Homig, Grundgesetz, 8. Aufl. 2007, Art. 2
Rdn. 4).

2. Beeintrachtigungen. In das Grundrecht auf Freiziigigkeit wird zunéchst durch
imperative Einwirkungen, wie klassische Abzugs- und Zuzugsverbote, eingegrif-
fen (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 7; Ziekow, Art. 11 Rdn. 89 ff.)
Polizeiliche Aufenthaltsverbote beinhalten einen Eingriff in die Freiziigigkeit
(VG Stuttgart, VBIBW 2007, 67, 68; Ziekow, Art. 11 Rdn. 48). Bei Platzverwei-
sen, die sich regelméBig auf einen eng umgrenzten Ort beziehen und nur von
kurzer Dauer sind, kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an (Ziekow,
Art. 11 Rdn. 48; ein Eingriff wurde bejaht von OVG LSA, Beschl. v. 27.6.2006,
2 M 224/06; VG Karlsruhe, FamRZ 2006, 788, 789). Eine Grundrechtsbeein-
trichtigung liegt daneben bei staatlichen MaBBnahmen vor, welche die Freiziigig-
keit faktisch und mittelbar beeintrachtigen und in ihrer Zielsetzung und Wirkung
einem normativen und direkten Grundrechtseingriff gleichkommen (BVerfGE
110, 177, 191). Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Gewahrung von Hilfe
zum Lebensunterhalt dann entfillt, falls ein Spataussiedler seinen Wohnort ab-
weichend von der Zuweisung wahlt (BVerfGE 110, 177, 199). Auch berufsrecht-
liche Residenzpflichten, die von dem Einzelnen die Wohnsitznahme an einem
bestimmten Ort verlangen, koénnen einen Grundrechtseingriff darstellen, wenn
bei Nichtbefolgung der Verlust der beruflichen Position droht (Ziekow, Uber
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Freiziigigkeit und Aufenthalt, 1997, S. 546 f. m.w.N.). Bei der Rechtschreibre-
form hat das Bundesverfassungsgericht einen Eingriff in die Freiziigigkeit ver-
neint, weil die Betroffenen nicht daran gehindert wiirden, ihren Wohn- bzw.
Aufenthaltsort nach eigenem Gutdiinken zu wéhlen und das Grundrecht nicht vor
jeglichen Léstigkeiten oder Nachteilen schiitze, die auf staatliche MaBBnahmen
zurlickgehen. Dies gelte vornehmlich fiir Erschwernisse, die sich aus der unter-
schiedlichen Ausgestaltung des Schulsystems ergeben, ,,zumal wenn dies fiir die
Betroffenen keine fithlbaren Beeintrachtigungen zur Folge hat (BVerfG, NJW
1999, 3477). Aus denselben Erwdgungen liegt bei der Zweitwohnungssteuer kein
Eingriff in die Freiziigigkeit vor, wenn sie nach ihrer Hohe ungeeignet ist, einen
beherrschenden Einfluss auf die Willensbildung des Biirgers bei der Wahl seines
Wohnorts auszuiiben (BVerwG, DVBI. 2000, 1224, 1225; BayVGH, Beschl. v.
13.4.2007, 4 ZB 06.2891; Zickow, Art. 11 Rdn. 95; a.A. Schick, BayVBI. 1974,
449, 453). Melderechtliche Regelungen greifen nicht in die Freiziigigkeit ein,
wenn sie den Einzelnen nicht an der Wohnsitznahme oder dem Aufenthalt im
Saarland hindern (BVerfG, DVBI 1993, 601).

Aus dem Freiziigigkeitsgrundrecht ergeben sich fiir den Einzelnen grundsitzlich
keine Leistungsanspriiche, etwa auf Ubernahme von Umzugskosten (Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 9) oder auf Gewadhrung finanzieller oder sachli-
cher Zuwendungen, die dem Grundrechtstriger erst die Inanspruchnahme seines
Freiziigigkeitsrechts ermdglichen sollen (VGH Kassel, NVwZ 1986, 860, 861;
Pagenkopf, Art. 11 Rdn. 22; Ziekow, Art. 11 Rdn. 123). Eine leistungsrechtliche
Komponente ist dagegen denkbar, soweit der Einzelne auf die Nutzung von
Beforderungschancen angewiesen ist, welche ihm eine Uberwindung lingerer
Strecken ermoglichen (Ziekow, Art. 11 Rdn. 122). Bei der Anwendung der ein-
fachgesetzlichen Bestimmungen ist der Ausstrahlungswirkung der Freiziigigkeit
Rechnung zu tragen (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 10).

3. Rechtfertigung von Beeintrachtigungen. Art. 9 Abs. 1 S. 2 statuiert fiir das
Freiziigigkeitsgrundrecht einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Das Grundrecht
kann entweder unmittelbar durch ein formelles Gesetz eingeschrinkt werden
oder durch eine andere Rechtsvorschrift, sofern sie auf einer ausreichenden ge-
setzlichen Erméchtigungsgrundlage beruht (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11
Rdn. 12.) Dabei ist zu beachten, dass der Bund nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GG
iiber eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz fiir die ,,Freiziigigkeit ver-
fiigt. Der kompetenzrechtliche Freiziigigkeitsbegriff bleibt jedoch hinter dem
grundrechtlichen Freiziigigkeitsbegriff zuriick und steht landesrechtlichen Rege-
lungen zur Verhiitung und Unterbindung strafbarer Handlungen nach allgemei-
nem Polizeirecht nicht entgegen (BVerwG, DVBI 2007, 1450; BayVerfGH,
NVwZ 1991, 664, 666). Insgesamt besteht die Tendenz, den Landesgesetzgeber
aus historischen Griinden fir Einschrankungen der Freiziigigkeit aus Griinden
der Gefahrenabwehr als regelungsbefugt anzusehen (Ziekow, Art. 11 Rdn. 103
mit Nachweisen zum Streitstand). Um dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S.2
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GG zu geniigen, darf nach § 7 SPolG die Freiziigigkeit nach Art. 11 GG einge-
schrankt werden. Da das Grundgesetz einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt
statuiert und der Landesgesetzgeber zugleich an Art. 11 GG gebunden ist, diirfen
Einschriankungen des Grundrechts nur aus den dort genannten Griinden erfolgen.
Die Einschrinkung muss verhiltnisméaBig, mithin zur Erreichung der genannten
Zwecke geeignet, erforderlich und angemessen sein (BVerfGE 110, 177, 193 {f;
Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rdn. 13). Gegebenenfalls ist eine Ausnah-
memdglichkeit vorzusehen (BVerfGE 110, 177, 197). Schon frith hat das Bun-
desverfassungsgericht dem Grundrecht eine verfahrensrechtliche Komponente
zuerkannt. So muss das Einschrankungsverfahren der zu bekdmpfenden Gefahr
angepasst sein. Der Gesetzgeber muss die Mdglichkeit haben, dieses Verfahren
nach seinem Ermessen zu regeln, und kann erst dann vom Verfassungsgericht als
grundrechtsverletzend bewertet werden, wenn das gewéhlte Verfahren eindeutig
unangemessen ist (BVerfGE 2, 266, 280).

I11. Die Auswanderungsfreiheit

Art. 9 Abs. 2 gewihrleistet dariiber hinaus in Anlehnung an Art. 112 Abs. 1
WRYV (,,Jeder Deutsche ist berechtigt, nach auBlerdeutschen Lindern auszuwan-
dern. Die Auswanderung kann nur durch Reichsgesetz eingeschrinkt werden.”,
s. dazu Ziekow, S. 299 ff.) die Auswanderungsfreiheit. Danach ist jeder Deut-
sche berechtigt, aus dem Saarland auszuwandern. Wahrend die Auswanderung
langfristig angelegt ist, beschrinkt sich die Ausreisefreiheit auf einen kiirzeren
Zeitraum (s. auch Pohl in: Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, 1929, S. 250 f.) Wie oben aufgezeigt (Rdn. 2) ist Art. 9 Abs. 2
zugleich das Recht auf Ausreise aus dem Saarland zu entnehmen. Die Auswan-
derungs- und Ausreisefreiheit entspricht in besonderem MafBe dem heutigen
Konzept eines offenen Verfassungsstaats sowie den Bediirfnissen einer freien
mobilen Gesellschaft (Pagenkopf, Art. 11 Rdn. 29). Weil anders als in der Wei-
marer Reichsverfassung nicht von der Auswanderung ,nach auBerdeutschen
Landern® gesprochen wird, ist es fiir das Landesgrundrecht unerheblich, wohin
die Auswanderung erfolgen soll, d.h. ob sich der Einzelne in ein anderes deut-
sches Bundesland oder in das Ausland, etwa nach Frankreich, begeben will. In
die Auswanderungsfreiheit kann final eingegriffen werden, indem etwa dem
Einzelnen das Verlassen des Landesgebiets untersagt wird. Daneben sind mittel-
bare beziehungsweise faktische Eingriffe grundrechtsrelevant, sofern sie von
ihrer Zielsetzung und in ihrer Wirkung einer imperativen MaBnahme gleich-
kommen. Insoweit gilt nichts anderes als bei der Freiziigigkeit (s. auch Ziekow,
S. 550 f)).

Im Unterschied zu der in Art. 9 Abs. 1 gewihrleisteten Freiziigigkeit unterliegt
die Auswanderungsfreiheit nach dem Verfassungstext keinem Gesetzesvorbe-
halt. Dies bedeutet aber nicht, dass Art. 9 Abs. 2 ein unbeschriankbares Freiheits-
recht gewiéhrleistet. Vielmehr ergeben sich fiir die Auswanderungsfreiheit ver-
fassungsimmanente Schranken aus kollidierenden Grundrechten Dritter sowie
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sonstigen verfassungsrechtlich geschiitzten Giitern (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Vorb. vor Art. I Rdn. 46). Es ist grundsétzlich Aufgabe des unmittelbar demo-
kratisch legitimierten Gesetzgebers, die kollidierenden Verfassungsgiiter zuein-
ander in praktische Konkordanz zu bringen (BVerfGE 59, 231, 261 ff.; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rdn. 46). Einschrankungen der Auswande-
rungsfreiheit durch den Landesgesetzgeber diirfen nur erfolgen, soweit er gesetz-
gebungsbefugt ist. Nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GG verfiigt der Bund {iber eine
ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz fiir die ,,Auswanderung®, worunter
jedoch das langfristige Umsiedeln ins Ausland verstanden wird (s. dazu Kunig
in: vMK, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 73 Rdn. 16; Pie-
roth in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 9. Aufl. 2007, Art. 73 Rdn. 12) sowie fiir
die Freiziigigkeit innerhalb des Bundesgebiets (s. zur Auslegung des Begriffs
Freiziigigkeit bei Rdn. 7). Der Ausgleich der kollidierenden Rechtspositionen
darf keinesfalls so erfolgen, dass der Wesensgehalt des Grundrechts angetastet
wird. Von grofler Relevanz ist des Weiteren das rechtsstaatliche Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip. Nach diesem muss der mit der Grundrechtsbeschrinkung ver-
folgte Zweck gegeniiber dem Interesse an der Realisierung des Ausreise-
/Auswanderungswunsches iiberwiegen. Die ergriffenen Mainahmen miissen zur
Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet und erforderlich sein (Rossi, AGR
127 (2002), 612, 617; Ziekow, Art. 11 Rdn. 74). Weitere Grenzen ergeben sich
aus den europarechtlichen Vorgaben (Rossi, A6R 127 (2002), 612, 621 ff.),
sowie fiir den Landesgesetzgeber aus hoherrangigem Bundesrecht.

Artikel 10 [Verwirkung von Grundrechten]

Auf das Recht der freien MeinungsdulRerung, der Versammlungs- und
Vereinsfreiheit sowie auf das Recht der Verbreitung wissenschaftlicher und
kinstlerischer Werke kann sich nicht berufen, wer die freiheitlich demo-
kratische Grundordnung angreift oder gefahrdet.

I. Historische Entwicklung

Angesichts der Erfahrungen mit der Weimarer Republik bekennt sich die saar-
landische Verfassung zur wehrhaften und streitbaren Demokratie (Brosig, S. 18;
s. auch Pagenkopf in: Sachs, GG, Art. 18 Rdn. 1 ff.) Nach dem in der Sitzung
der Verfassungskommission vom 30. Juni 1947 vorgelegten Entwurf wollte man
solchen Personen das Berufen auf einzelne Grundrechte abschneiden, welche den
»verfassungsméfBigen Zustand“ angreifen oder gefdhrden (Stober, S. 148). Weil
man sicherstellen wollte, dass eine propagandistische Tatigkeit mit dem Ziel, den
Anschluss an Frankreich durchzufiihren oder den wirtschaftlichen Anschluss an
dieses Land riickgidngig zu machen, nicht zur Grundrechtsverwirkung fiihren,
wurde Art. 10 dahingehend prézisiert, dass nur solche Personen nicht in den
Genuss bestimmter Grundrechte gelangen, welche die ,,verfassungsmafige de-
mokratische Grundlage® angreifen oder gefdhrden (s. auch Brosig, S. 179).
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Durch das Gesetz Nr. 548 zur Anderung der Verfassung des Saarlandes vom 20.
Dezember 1956 (Amtsbl. 1956, S. 1657 ff.) wurden diese Worte durch das Beg-
riffspaar ,.freiheitliche demokratische Grundordnung® ersetzt. Aullerdem wurde
der urspriinglich dem Art. 10 beigefiigte Absatz 2 aufgehoben, wonach iiber das
Vorliegen der Voraussetzungen der Grundrechtsverwirkung der Verfassungsge-
richtshof im Beschwerdeweg entscheidet.

I1. Verhéltnis zur Verwirkungsbestimmung des Art. 18 GG

Auch Art. 18 GG enthilt als Ausdruck des Willens zur Selbstverteidigung der
freiheitlichen Demokratie gegeniiber ihren Gegnern eine Regelung zur Verwir-
kung der Grundrechte. Diese Norm reicht einerseits weiter, als nach ihr auch die
Grundrechte des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses sowie des Eigentums
verwirkt werden kdnnen. Andererseits bleibt sie hinter der saarldndischen Rege-
lung zuriick, da nach dieser auch das Recht auf Verbreitung kiinstlerischer Wer-
ke verwirkbar ist. Deshalb ist zu kldren, wie sich die Regelungen zueinander
verhalten. Aus Art. 142 GG ergibt sich, dass die Verwirkung nach Landesrecht
keinesfalls iiber das nach Art. 18 GG mogliche Mal} hinausgehen darf (Brenner
in: vMKS, GG, Art. 18 Rdn. 80). Weil das Grundgesetz keine Verwirkung der
Kunstfreiheit kennt, kann sich derjenige, der dieses Grundrecht zum Kampf
gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung missbraucht, stets auf Art. 5
Abs. 3 GG berufen. Stellt das Bundesverfassungsgericht eine Verwirkung eines
Grundrechts fest, zeitigt dies zugleich Konsequenzen fiir inhaltsgleiche Landes-
grundrechte. Nur so wird die erforderliche Widerspruchsfreiheit zwischen Bun-
des- und Landesgrundrechten hergestellt (Brenner in: vMKS, GG, Art. 18
Rdn. 82 f.; Diirig/Klein in: M/D, GG, Art. 18 Rdn. 145).

In denjenigen Féllen, in denen der Gewéahrleistungsgehalt des Landesgrundrechts
iiber denjenigen des Grundgesetzes hinausgeht bzw. noch kein Verwirkungsaus-
spruch des Bundesverfassungsgerichts vorliegt, sollen die Landesverfassungsge-
richte iiber die Verwirkung aber nur in Bezug auf die Landesgrundrechte ent-
scheiden diirfen (dazu Brenner in: vMKS, GG, Art. 18 Rdn. 82). Problematisch
ist, dass nach der saarldndischen Verfassung die Entscheidung {iber die Grund-
rechtsverwirkung nicht dem Landesverfassungsgericht vorbehalten ist. Es gibt
nur wenige Stimmen, die sich mit dem Bedeutungsgehalt dieser Verfassungs-
norm auseinander setzen. Nach einer Ansicht wird die Regelung, wofiir auch der
Verfassungswortlaut streitet, dahingehend verstanden, dass die Rechtsfolge der
Verwirkung unmittelbar von Verfassungs wegen eintritt (so Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/2, 1994, S. 982). Andere meinen,
der Gesetzgeber werde dazu erméchtigt, dem Grundrechtstréger ohne weiteres
Verfahren das Berufen auf bestimmte Grundrechte zu versagen (so Diirig/Klein,
Art. 18 Rdn. 143.) Im Verfassungsausschuss wurde das Vorgehen damit erklért,
dass die Streichung des Absatzes 2 im Hinblick auf Art. 18 GG erforderlich
werde (Verfassungsausschuss (7), Landtag des Saarlandes [3. Wahlperiode],
S. 4). Dies deutet darauf hin, dass die Zusténdigkeit des Verfassungsgerichtshofs
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deshalb beseitigt wurde, weil das Bundesverfassungsgericht fiir den Ausspruch
der Grundrechtsverwirkung zustéindig ist. Im Ubrigen hat das Bundesverfas-
sungsgericht 1959 entschieden, dass das wohlausgewogene System des Art. 18
GG mit besonderen Rechtsgarantien zur Verhinderung einer leichtfertigen Ver-
hingung der Grundrechtsverwirkung nicht dadurch durchbrochen werden darf,
dass neben der bundesverfassungsrechtlichen Regelung fiir den gleichen Tatbe-
stand des Missbrauchs noch weitere Sanktionen vom Landesgesetzgeber ange-
droht werden, deren Verhidngung iiberdies einer spezifischen politischen Stelle
iibertragen wird (BVerfGE 10, 118, 123; Hofling/Krings in: Friauf/Ho6fling, GG,
10. Erg.-Lfg. 9/2004, Art. 18 Rdn. 78 ff.).

I11. Die Grundrechtsverwirkung

Die Bestimmungen iiber die Grundrechtsverwirkung sollen zur Abwehr von
Gefahren beitragen, die der freiheitlich-demokratischen Grundordnung durch
individuelle Betitigungen drohen konnen. Das Grundrechtsverwirkungsverfah-
ren wendet sich somit gegen den Einzelnen, der kraft seiner Féhigkeiten eine um
der Erhaltung der Verfassung willen zu bekdmpfende Gefahr schafft (BVerfGE
38, 23, 24; s. auch Hofling/Krings in: Friauf/Hofling, GG, Art. 18 Rdn. 2). Wih-
rend die Grundrechtsverwirkung nach Art. 10 gegeniiber demjenigen ausgespro-
chen werden kann, der die freiheitliche demokratische Grundordnung angreift
oder gefdhrdet, ist Art. 18 GG einschlédgig, wenn die dort genannten Grundrechte
zum Kampf gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung missbraucht
werden. Weil dem Verfassungsgeber an der Herstellung einer Koinzidenz zu
Art. 18 GG gelegen war, ist die landesrechtliche Regelung dahingehend zu ver-
stehen, dass die genannten Grundrechte dazu eingesetzt werden miissen, die
freiheitlich demokratische Grundordnung anzugreifen oder zu gefihrden. Wie
man sieht, zieht nicht jede Verletzung einer Gesetzesbestimmung, z.B. durch
eine MeinungséuBerung, die Grundrechtsverwirkung nach sich. Nur wenn die
jeweiligen Grundrechte dazu eingesetzt werden, die freiheitlich demokratische
Grundordnung, mithin die obersten Grundwerte des freiheitlich demokratischen
Verfassungsstaats zu erschiittern, kommt eine Grundrechtsverwirkung in Be-
tracht. Herkommlicherweise versteht das Bundesverfassungsgericht darunter
eine Ordnung, die unter Ausschluss jeglicher Gewalt- und Willkiirherrschaft eine
rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung
des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und der
Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung zahlt min-
destens die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten,
insbesondere das Recht der Personlichkeit auf Leben und auf freie Entfaltung,
die Volkssouveranitét, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regie-
rung, die Gesetzesbindung der Verwaltung, die Unabhéngigkeit der Justiz und
das Mehrparteiensystem (BVerfGE 2, 1, 12 f.; s. auch Justen, Die Grundprinzi-
pien der Verfassung des Saarlandes, 1953, S. 123 ff.).
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Aus Griinden eines effektiven Grundrechtsschutzes steht dem Bundesverfas-
sungsgericht ein Entscheidungsmonopol iiber die Verwirkung der Grundrechte
und ihr Ausmall zu. Von der Entscheidung konnen je nach infrage stehendem
Grundrecht Deutsche oder Nichtdeutsche betroffen sein (Antoni in: Homig,
Grundgesetz, 8. Aufl. 2007, Art. 18 Rdn. 2; Hofling/Krings in: Friauf/Hofling,
GG, Art. 18 Rdn. 29). Verwirkt werden konnen nur die in Art. 18 GG bzw.
Art. 10 aufgezihlten Grundrechte (Hofling/Krings, aaO, Art. 18 Rdn. 31). Eine
analoge Anwendung oder Ausdehnung dieser Norm auf andere Verfassungsbe-
stimmungen ist nicht mdglich. Wird jedoch ein bestimmtes Grundrecht, z.B. die
Meinungsfreiheit, beruflich zur Bekdmpfung der freiheitlich demokratischen
Grundordnung eingesetzt, wire es mit dem Zweck der Grundrechtsverwirkung
kaum zu vereinbaren, wenn wegen des Zusammenhangs zur Berufsfreiheit dem
Einzelnen ein Berufen auf die Meinungséuerungsfreiheit nicht verwehrt werden
konnte (BVerfGE 25, 88, 97).

§§ 36 ff. BVerfGG regeln das Grundrechtsverwirkungsverfahren vor dem Bun-
desverfassungsgericht. Ein derartiger Antrag kann nach § 36 BVerfGG auch von
einer Landesregierung gestellt werden. Im Rahmen der Begriindetheit priift das
Bundesverfassungsgericht, ob die betreffende Person einzelne oder mehrere
Grundrechte verwirkt hat. Fiir den Ausspruch der Grundrechtsverwirkung ist
dabei nicht die Gefahrlichkeit des Betroffenen in der Vergangenheit, sondern im
Hinblick auf die Zukunft entscheidend (BVerfGE 38, 23, 24). Das infrage ste-
hende Verhalten muss fiir die Annahme einer Verwirkung missbrauchlich sein.
Dies setzt ein nachhaltig-aggressives und zielgerichtetes Vorgehen voraus, das
aullerdem eine gewisse Planhaftigkeit einer zweckbezogenen Auswahl geeignet
erscheinender Mittel aufweisen muss (Ho6fling/Krings in: Friauf/Hofling, GG,
Art. 18 Rdn. 25). Sind nach Meinung des Verfassungsgerichts die Voraussetzun-
gen der Verwirkung gegeben, stellt es gemél § 39 Abs. 1 BVerfGG konstitutiv
mit Wirkung fiir die Zukunft fest, welche Grundrechte der Antragsgegner ver-
wirkt hat. Dabei ist umstritten, ob das missbrauchte und aberkannte Grundrecht
identisch sein miissen oder der Missbrauch eines Grundrechts gleichsam als
Schliissel dient, um die Verwirkung auf andere ebenfalls verwirkbare Grundrech-
te erstrecken zu konnen (s. dazu ndher Hofling/Krings, aaO, Art. 18 Rdn. 60).
Der Ausspruch bewirkt nicht den Verlust des jeweiligen Grundrechts, sondern
nur, dass sich der Einzelne gegeniiber dem Staat nicht mehr auf die betreffenden
Grundrechte berufen kann (Ho6fling/Krings, aaO, Art. 18 Rdn. 45 ff.). GemaB
§ 39 Abs. 1 S.2 BVerfGG kann das Verfassungsgericht die Verwirkung auf
einen bestimmten Zeitraum, mindestens auf ein Jahr, befristen. In § 40 BVerfGG
wird die Aufhebung der Verwirkung geregelt.
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Artikel 11 [Auslieferung, Asylrecht]

(1) Kein Deutscher darf einer fremden Macht ausgeliefert werden.

(2) Asylrecht genie3t, wer unter Verletzung der in dieser Verfassung nie-
dergelegten Grundrechte verfolgt wird und in das Saarland geflohen ist.
Das Néahere regelt das Gesetz.

I. Das Auslieferungsverbot

Die gegenwirtige Fassung des Auslieferungsverbots beruht auf dem Gesetz Nr.
548 v. 20.12.1956 (Amtsbl. 1657), das den zuvor nur Saarlindern dienenden und
unter dem Vorbehalt fehlender Verbiirgung der Gegenseitigkeit stehenden
Schutz der Verfassung von 1947 an Art. 16 Abs. 2 GG (a.F.) anpassen sollte.
Nachdem die Anderung des Art. 16 Abs.2 GG im Jahr 2000 die Auslieferung
Deutscher an Mitgliedsstaaten der Européischen Union und an einen internatio-
nalen Gerichtshof unter bestimmten, nunmehr in den §§ 80 ff. IRG (i.d.F.d.G.v.
20.7.2006, BGBI. 1, 1721) geregelten Voraussetzungen zuldsst, beschrinkt sich
der Geltungsbereich des Art. 11 Abs. 1 auf Fille, die die Auslieferung Deut-
scher an in Art. 16 Abs. 2 S.2 GG nicht genannte fremde Méchte betreffen.

Trager des Grundrechts sind alle Personen, die — zumindest auch — Deutsche
1.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG sind. Sie werden vor Auslieferung bewahrt. Dazu zéhlt
jede der saarldndischen Hoheitsgewalt zuzurechnende Maflnahme, die eine Per-
son aus dem Hoheitsbereich des Saarlandes entfernt und einer auslédndischen
Hoheitsgewalt — mit ,,fremder Macht* ist nichts anderes als das gemeint — auf
deren Ersuchen hin iiberldsst (BVerfGE 10, 136; 29, 183; 113, 273, 293). Neben
der Auslieferung im rechtstechnischen Sinn sind das auch die Durchlieferung
und die Rucklieferung jedenfalls dann, wenn sie der fremden Macht eine ihr
zuvor nicht (mehr) zukommende Herrschaft verschafft (str.; vgl. Jarass/Pieroth,
Art. 16 Rdn. 16 m.w.N.). Als ,,fremde Macht* gilt nicht nur ein Staat sondern
jede hoheitliche Gewalt ausiibende auslidndische Organisation. Ausweisungen
sind von Art. 11 Abs.1 nicht erfasst; der frithere, sie ausdriicklich nennende
Art. 11 Abs. 2 a.F. ist 1956 gestrichen worden. Die Herausgabe von Kindern
auf der Grundlage von Sorgerechtsentscheidungen an einen im Ausland lebenden
Elternteil ist gleichfalls keine Auslieferung (BVerfG, NJW 1996, 3145). Bei
einer Herausgabe an eine staatliche Stelle kann das anders sein. Im Ubrigen
kommt es nicht darauf an, ob die Auslieferung der Strafverfolgung oder Straf-
vollstreckung dient.

I1. Das Asylrecht

Nach Art. 11 Abs. 2 soll jeder Person ein unter dem Vorbehalt néherer gesetzli-
cher Regelung stehendes subjektiv-6ffentliches Recht auf Asyl zustehen. Histo-
rischer Hintergrund des Grundrechts ist die Erinnerung an die Emigration der
in den Jahren 1933 bis 1935 in das Saarland geflohenen Verfolgten des Nazire-
gimes und das Genfer Abkommen vom 10.2.1938, das sich der Fliichtlinge aus
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Deutschland annahm. Das erklért, dass Art. 11 Abs. 2 allein ein Recht auf Auf-
enthalt der bereits in das Gebiet des Saarlandes geflohenen Menschen (und nicht
auch ein Recht auf Aufnahme) verbiirgt, und dass nicht nur im engeren Sinn
politisch Verfolgte sondern alle diejenigen genannt werden, die unter Verletzung
von Grundrechten (die die Verfassung des Saarlandes nennt) in ihren Rechtsgii-
tern mit einer gewissen Intensitit beeintrachtigt oder bedroht worden sind.

Art. 11 Abs. 2 ist jedoch nicht (mehr) glltig. Zwar bleiben nach Art. 142 GG
,Landesgrundrechte” insoweit in Kraft, als sie mit den Grundrechten der Art. 1
bis 18 GG iibereinstimmen. Das erlaubt nicht nur einen inhaltsgleichen Schutz
sondern sowohl einen geringeren als auch einen weiter reichenden (BVerfGE 96,
345, 365). Nach Art.31 GG ist demnach ein landesverfassungsrechtliches
Grundrecht nur dann nichtig, wenn es der grundrechtlichen Regelung des GG
widerspricht. Vereinzelt werden daher landesverfassungsrechtliche Schutzver-
sprechen fiir Fliichtlinge als von Art. 16a GG unberiihrt betrachtet, weil sie, wie
Art. 7 Satz 2 HeVerf, eine Ausweisung grundrechtswidrig Verfolgter verbieten
(Gobel-Zimmermann, NVwZ 1995, 763 m.w.N.). Ob das zutrifft ist zweifelhaft.
Art. 11 Abs. 2 widerstreitet jedenfalls dem Konzept des Art. 16a Abs.2-5 GG
(idFd 39.Gesetz zur Anderung des GG v. 28.6.1993, BGBI. I, 1002). Mit dieser
Regelung und dem auf ihr beruhenden AsylVerfG ist vor dem Hintergrund in-
nenpolitischer Auseinandersetzungen um die Beherrschung einer Flut von Asyl-
suchenden und im Bestreben um europédische Harmonisierung eine umfassende
und einheitliche bundesverfassungs- und bundesrechtliche Ordnung des Schutzes
von Fliichtlingen gewollt und getroffen. Mindest- und Hochstmal3 der Asylge-
wiahrung werden mit Art. 16a GG abschliefend bestimmt. Eine landesverfas-
sungsrechtliche Garantie, die offen fiir mogliche weitere Asylgriinde ist und die
bundesrechtlich zu konkretisierenden Schranken des Art. 16a GG nicht kennt,
gerit notwendigerweise mit dem GG in Konflikt (so auch Grimm/Caesar/Liicke,
VerfRP, Art. 16 Rdn. 15ff.). Davon abgesehen hitte eine eigenstéindige landes-
rechtliche Grundrechtsgarantie auch deshalb kaum Bedeutung, weil asylverfah-
rensrechtliche Entscheidungen durch eine Bundesbehorde erfolgen, eine landes-
verfassungsgerichtliche Kontrolle damit also letztlich die Anwendung von Bun-
desrecht durch eine Bundesbehdrde am Mafistab des Verfassungsrechts des Lan-
des kontrollieren wiirde; das ist nicht zulédssig (SVerfGH, LVerfGE 9, 239).

Artikel 12 [Gleichheit vor dem Gesetz]

(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

(2) *Frauen und Manner sind gleichberechtigt. Das Land, die Gemeinden
und Gemeindeverbande und die sonstigen Trager offentlicher Gewalt for-
dern die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung und wirken auf
die Beseitigung bestehender Nachteile hin.
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(3) Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, sei-
ner religiésen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt
werden.

(4) Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.

I. Allgemeines

Art. 12 erhielt seine heute giiltige Fassung durch verfassungsdnderndes Gesetz
vom 25.8.1999 (Amtsbl. S. 1318). Er enthilt neben dem allgemeinen Gleich-
heitssatz in Abs. 1 in seinen Absitzen 3 und 4 besondere Diskriminierungs-
verbote und in Abs.2 das Gebot der Gleichbehandlung von Frauen und
Maéannern. Damit stimmt Art. 12 in seiner Struktur weitgehend mit Art. 3 GG
iiberein. Die einzige Abweichung besteht darin, dass Art. 12 das Verbot der
Benachteiligung wegen einer Behinderung in einem eigenen Absatz normiert.
Auch inhaltlich besteht Ubereinstimmung: Mit Ausnahme des in Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG bzw. Art. 12 Abs. 2 Satz 2 normierten Gebots, die tatsdchliche Durch-
setzung der Gleichberechtigung zu fordern und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken, besteht Wortlautidentitdt. Und auch die beiden vorge-
nannten Normen weichen zwar ihrem Wortlaut nach voneinander ab, richten sich
aber gleichermaflen an alle Tréager offentlicher Gewalt. Wenn der saarlandi-
sche Verfassungsgerichtshof in seinen Entscheidungen bisweilen verkiirzend von
»dem Gleichheitssatz* spricht (so z.B. SVerfGH, 14.7.1998 — Lv 4/97 —,
Rdn. 23), ist dies angesichts der mannigfaltigen Aussagen des Art. 12 wenig
prézise.

Die Gleichheitssdtze des Art. 12 gehdren zu den Grundrechten der saarldndi-
schen Verfassung und binden Gesetzgeber, Richter und Verwaltung unmittel-
bar (Art. 21 Satz 2; hierzu Schranil, Verf SL, Art. 12 Bem. 2). Gleichheitsan-
spriiche bestehen aber nur gegeniiber dem nach der Kompetenzverteilung kon-
kret zustindigen Tréger der 6ffentlichen Gewalt. Das Saarland als Gesetzgeber
ist daher nur verpflichtet, in seinem Bereich den Gleichheitssatz zu wahren.
Bei der Wahrnehmung der ihm zustehenden Rechtsetzungsbefugnisse braucht es
sich nicht den Regelungen anderer Lénder anzupassen. Entsprechendes gilt fiir
Gemeinden (vgl. BVerfGE 21, 54, 68; BVerfG, 14.10.2008 — 1 BvF 4/05 —,
S. 26). Regionale Ankniipfungspunkte konnen in einem Landesgesetz aber ein
zuldssiges Differenzierungskriterium sein, solange der Regelung ein einheitli-
ches Regelungsprinzip zugrunde liegt.

Neben den in Art. 12 normierten Gleichheitssidtzen enthélt die saarlindische
Verfassung weitere, besondere Gleichheitssdtze. Von demokratietheoretisch
herausragender Bedeutung ist dabei Art. 63 Abs. 1, der den Grundsatz der Wahl-
rechts- und Abstimmungsgleichheit normiert. Art. 12 Abs. 3 steht hierzu in
einem komplementidren Verhéltnis: Da sich der Regelungsbereich des Art. 12
Abs. 3 auch auf das Wahlrecht erstreckt, prézisiert er die allgemein gefafite Aus-
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sage des Art. 63 Abs. 1 dahingehend, dass an die nach Art. 12 Abs. 3 verponten
Differenzierungskriterien auch bei Wahlen und Abstimmungen nicht angekniipft
werden darf. Ein weiterer besonderer und damit gegeniiber Art. 12 Abs. 1 spe-
zieller Gleichheitssatz findet sich in Art. 24 Abs. 3, der korrespondierend zu
Art. 6 Abs. 5 GG die Gleichbehandlung nichtehelicher und ehelicher Kinder
fordert. Dariiber hinaus findet sich in Art. 47 Satz 4 eine spezielle verfassungs-
gesetzliche Ausprigung des Gleichbehandlungsgebotes des Art. 12 Abs. 2 fiir
das Arbeitsrecht (vgl. unten Elicker, Art. 47 Rdn. 5).

1. Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 12 Abs. 1)

1. Vom Willkirverbot zur Bindung an VerhaltnisméaRigkeitserfordernisse.
Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 12 Abs. 1 erstreckt sich in sachlicher
Hinsicht im Gegensatz zu den meisten anderen Grundrechten auf alle Lebensbe-
reiche, so dass er einen weit reichenden Anwendungsbereich aufweist. Entgegen
seinem — historisch bedingten — Wortlaut bezieht er sich nicht nur auf die
Rechtsanwendungsgleichheit, sondern auch auf die Rechtssetzungsgleichheit.
In seiner allgemeinsten Aussage gebietet der allgemeine Gleichheitssatz, wesent-
lich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches seiner Eigenart entsprechend
ungleich zu behandeln (SVerfGH, 13.2.1964 — Lv 1/63 —, S. 18; 1.12.2008 — Lv
2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 22). Ob zwei Personen oder Sachverhalte wesentlich
gleich sind, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sachge-
bietsspezifisch zu entscheiden. Liegt eine Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem vor, fiihrt dies allerdings nur dann zu einem Verfassungsverstof3, wenn
sich die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen 146t. Das Bundesverfassungsge-
richt maB Ungleichbehandlungen zunichst an der ,,Willkirformel“, wonach
eine Ungleichbehandlung nur dann gegen das Grundgesetz verstof3t, wenn sich
fiir sie kein ,,verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie
einleuchtender Grund*“ finden 1d6t (BVerfGE 1, 14, 52; 49, 189, 209). Spéter
entwickelte das Bundesverfassungsgericht einen vom Regelungsgegenstand und
den Differenzierungsmerkmalen abhingigen Kontrollma@stab, der sich vom
bloBen Willkiirverbot bis hin zu einer strengen Bindung an VerhaltnismaRig-
keitserfordernisse erstreckt (BVerfGE 110, 274, 291; 117, 1, 30; BVerfG,
DVBIL. 2008, S. 842, Tz. 81; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 150; BVerfG,
9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 56; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3
Rdn. 17).

In der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes spielte der
allgemeine Gleichheitssatz — anders als in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — in der Vergangenheit nur eine untergeordnete Rolle. Dies ist
darauf zuriickzufiihren, dass sich bis zum Wegfall der saarldndischen Subsidiari-
tatsklausel die Beschwerdefiihrer bei Verfassungsbeschwerden, die erfolgreich
beim Verfassungsgerichtshof des Saarlandes erhoben werden sollten, auf ein
Grundrecht der saarlindischen Verfassung berufen mufiten, das iiber die Ge-
wihrleistungen des Grundgesetzes hinausreichte (vgl. oben Teil I: Brosig, sub D
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IT 4). Art. 12 enthielt und enthilt aber keine {iber Art. 3 GG hinausgehenden
Gewihrleistungen. Soweit der Gerichtshof dagegen berufen war, im Rahmen
eines Organstreitverfahrens iiber Meinungsverschiedenheiten unter staatsorgan-
schaftlich verfaten Funktionstragern zu entscheiden, war Art. 12 Abs. 1 nicht
einschligig (SVerfGH, 3.12. 2007 — Lv 12/07 —, Rdn. 34; vgl. BVerfGE 43, 142,
147 £).

Soweit der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes Gelegenheit hatte, auf die
Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 einzugehen, was insbesondere bei Nor-
menkontrollverfahren, aber auch bei Verfassungsbeschwerden jiingeren Datums
der Fall war, ist er dem Bundesverfassungsgericht gefolgt. Mit dem Bundesver-
fassungsgericht entnimmt er heute dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach
Regelungsgegenstand unterschiedliche Anforderungen an den Differenzierungs-
grund. Ebenso wie aus Art.3 Abs. 1 GG ergeben sich nach ihm aus Art. 12
Abs. 1 je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloBen Willkiirverbot bis zu
einer strengen Bindung an VerhéltnisméBigkeitserfordernisse reichen (SVerfGH,
1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 22). Mit der Verwendung eines klareren
Priifungsmafstabs und namentlich der Einbeziehung des Aspekts der Verhélt-
nismaRigkeit hat auch der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes Abschied von
der bloRen Willkiir-Rechtsprechung genommen, nach der irgendein sachlich
vertretbarer Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung als ausreichend angese-
hen wurde (SVerfGH, 1.7.1987 — Lv 4/86 —, S. 114: ,,Auch bei vergleichbaren
Tatbestdnden verbietet der Gleichheitssatz jedoch nicht jegliche Unterscheidung,
soweit sich dafiir ein verniinftiger, aus der Natur der Sache folgender oder
sonstwie sachlicher Grund finden 146t. Der Gleichheitssatz ist erst dann verletzt,
wenn fiir die gesetzliche Unterscheidung kein sachlich einleuchtender Grund
vorliegt, wenn sie also als willkiirlich bezeichnet werden miifite*; auch bereits
SVerfGH, 13.2.1964 — Lv 1/63 —, S. 18; vgl. auch noch SVerfGH, 17.12. 1996 —
Lv 3/95 —, Rdn. 117). Der neue Priifungsmalstab ermdglicht gegeniiber der
Willkiirformel eine differenzierte Gewichtung und bedeutet eine erhdhte Kon-
trolldichte (vgl. Rudolf Wendt, NVwZ 1988, S. 778, 781; Christoph Kannengie-
Ber in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hofmann/Hopfauf, Grundgesetz, Kommentar,
11. Aufl. 2008, Art. 3 Rdn. 17). Nach der sog. ,,neuen Formel zur Gleichheits-
priifung ist der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 12 Abs. 1 — wie derjenige des
Art. 3 Abs. 1 GG — dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten (SVerfGH,
17.12.1996 — Lv 3/95 —, Rdn. 108; 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 23).
Ungleichbehandlung und rechtfertigender Grund miissen somit in einem ange-
messenen Verhéltnis zueinander stehen (vgl. BVerfGE 111, 160, 171).
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2. Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wie
des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes dabei um so enger, je intensiver die
Auswirkungen auf eine bestimmte Personengruppe sind. Einer strengen Bindung
unterliegt der Gesetzgeber hiernach — da der allgemeine Gleichheitssatz in erster
Linie eine Verschiedenbehandlung von Personen verhindern solle — bei der Un-
gleichbehandlung von Personengruppen, d.h. der Differenzierung nach per-
sonenbezogenen bzw. personengebundenen Merkmalen (BVerfGE 88, 87,
96; 103, 310, 319; 110, 274, 291; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 150;
SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 22 f.), insbesondere wenn sie
mit den nach den besonderen Differenzierungsverboten verponten Differenzie-
rungskriterien vergleichbar sind (BVerfGE 88, 87, 96; 99, 367, 388). Soweit es
sich um eine rein sachbezogene Differenzierung handelt, die allein zu einer
Ungleichbehandlung von Sachverhalten fiihrt, sollen dem Gesetzgeber und der
Rechtsprechung dagegen weite Gestaltungs- und Beurteilungsspielraume zuste-
hen (BVerfGE 93, 99, 111). Bei der Verschiedenbehandlung von Lebenssach-
verhalten, bei der die Betroffenen sich durch eigenes Verhalten auf die unter-
schiedliche Regelung einstellen und fiir sie nachteilige Folgen vermeiden kon-
nen, soll sich der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers noch vergroBern (vgl.
hierzu BVerfGE 99, 367, 388). Die These, dass der Gleichheitssatz je nachdem,
ob die Ungleichbehandlung sich auf Personen, nicht jedoch blof auf Sachverhal-
te beziehe, eine unterschiedlich starke Bindungswirkung entfalte, ist allerdings
mehr als problematisch. Dass es Differenzierungen gibt, die zwar unmittelbar
sachverhaltsbezogen sind, aber mittelbar eine Ungleichbehandlung von Per-
sonen bewirken, 1dBt sich auch von der Rechtsprechung nicht in Abrede stellen,
genau so, wie es umgekehrt die Ungleichbehandlung von Personengruppen gibt,
der die personenbezogenen Kriterien fehlen (vgl. Osterloh in: Sachs, GG, Art. 3
Rdn. 27). Die Rechtsprechung versucht, das Problem dadurch zu 16sen, dass sie
mittlerweile in den Fillen, in denen sie anerkennen muf, dass eine Ungleichbe-
handlung von Sachverhalten mittelbar die Ungleichbehandlung von Personen-
gruppen bewirkt, ebenfalls eine strenge Bindung durch des Gleichheitssatz an-
nimmt (BVerfGE 108, 52, 68; 110, 274, 291; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz.
150; SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 22 f.). Angesichts des
letztlich personalen Bezugs aller Sachverhalte bleibt die Rechtsprechung aber
die Antwort auf die weitergehende Frage schuldig, in welchen Féllen iiberhaupt
die Ungleichbehandlung von Sachverhalten nicht zugleich zu einer mittelbaren
Ungleichbehandlung von Personengruppen fiihrt (vgl. Heun in: Dreier, GG,
Art. 3 Rdn. 21; Osterloh, aaO, Art. 3 Rdn. 27).

Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind um so engere Grenzen gesetzt,
je starker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Austbung grundrechtlich geschitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann
(SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 23; vgl. BVerfGE 88, 87,
96; 112, 164, 174; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 150; BVerfG, 9.12. 2008 —
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2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 56). Daher ist der Gesetzgeber gehindert, Ausnahmen
von einem Rauchverbot, das Gastwirte nachteilig in der Ausiibung ihrer Gewer-
befreiheit gemdl Art. 44 Satz 1 trifft, bis zur Grenze der Willkiir allein auf
Grund von Opportunititserwdgungen vorzunehmen und auszugestalten. Fiir die
Differenzierung zwischen inhabergefiihrten Gaststitten und anderen Gaststétten
bedarf es vielmehr des Vorliegens von Unterschieden von solcher Art und sol-
chem Gewicht, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen (SVerfGH,
1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 23 f.). Bei der Beeintrichtigung anderer
Grundrechte ist allgemein von Bedeutung, inwieweit dem Gesetzgeber bei der
Beurteilung der Ausgangslage und der moglichen Auswirkungen der von ihm
getroffenen Regelung eine Einschitzungspriarogative zukommt (vgl. BVerfGE
110, 141, 167 £.).

Allgemein gilt, dass der Gleichheitssatz nicht nur vor ungleichen Belastungen
schiitzt. Er gilt auch fiir ungleiche Beglinstigungen. Von Verfassungs wegen
untersagt ist daher ein gleichheitswidriger Begiinstigungsausschluf3, bei dem eine
Begilinstigung einem Personenkreis gewéhrt, einem anderen Personenkreis aber
vorenthalten wird (SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 23; vgl.
BVerfGE 116, 164, 180; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 151).

Ein weiter Gestaltungsspielraum wird dem Staat in der Regel im Bereich der
gewdhrenden Staatstatigkeit zugebilligt (vgl. BVerfGE 111, 160, 169; 112,
164, 175; BVerfG, 14.10.2008 — 1 BvF 4/05 —, S. 24), insbesondere bei der Ge-
wahrung von Subventionen (vgl. BVerfGE 110, 274, 293) und bevorzugenden
Typisierungen (vgl. BVerfGE 103, 310, 319). Die Richtigkeit der Annahme, in
diesen Féllen seien regelmdBig Freiheitsrechte nicht oder weniger betroffen (vgl.
Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdn. 21a), ist aber zweifelhaft. Bei staatli-
chen Eingriffen sind Freiheitsrechte regelméfig betroffen, bei Vergilinstigungen
unter bestimmten Voraussetzungen aber auch. Diese besonderen Voraussetzun-
gen sind etwa im Falle der unterschiedlichen Subventionierung von Unterneh-
men, die in einem Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen, gegeben; hier wird
ein Unternehmer jedenfalls dann in seinen Grundrechten aus Art. 44 Abs. 1 und
Art. 18 tangiert, wenn die Subventionierung seine Marktteilnahmechancen we-
sentlich verschlechtert (vgl. Wendt/Elicker, DVBI. S. 2004, 665, 667 f.). Im
iibrigen wird die Ausgangsthese zumindest relativiert, wenn die Rechtsprechung
auch fiir die fordernde Staatstétigkeit verlangt, dass gesetzliche Differenzierun-
gen auf hinreichend sachbezogenen, nach Art und Gewicht vertretbaren Griinden
beruhen (vgl. BVerfG, 14.10. 2008 — 1 BvF 4/05 —, S. 24). Es ist der Zweck der
Verteilung einer bestimmten Finanzmasse, aus dem sich das sachgerechte Dif-
ferenzierungskriterium fiir die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ergibt. Der Gleichheitssatz gebietet dem Subventionsgeber, ein gleichheitsge-
rechtes Verteilungsprogramm zu erstellen. Im Vollzug von Forderbestimmun-
gen mit multiplen Zielsetzungen muss die (schwierige) Bildung von Zielhierar-
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chien Teil des Verteilungsprogramms sein (vgl. Wendt/Elicker, DVBI. 2004,
S. 665, 668).

Ein weiter Gestaltungsspielraum wird dem Gesetzgeber weiter zugebilligt bei
komplexen Zusammenhéangen, insbesondere solange noch Erfahrungen ge-
sammelt werden miissen (vgl. BVerfGE 70, 1, 34; 78, 249, 288), und bei wirt-
schaftslenkenden und wirtschaftsordnenden Maflnahmen (vgl. BVerfGE 18, 315,
331; 50, 290, 338). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
kommt hier dem Gesetzgeber ein weitgreifender Prognose- und Gestaltungs-
spielraum zu, bei dessen Ausgestaltung er sich zumal am Beginn einer System-
dnderung auch mit groberen Typisierungen und Generalisierungen begniigen darf
(BVerfG, 14.10.2008 — 1 BvF 4/05 —, S. 34). Der Gesetzgeber ist aber gehindert,
Ausnahmen von einem gesetzlichen Verbot bis zur Grenze der Willkiir allein auf
Grund von Opportunitatserwagungen vorzunehmen und auszugestalten
(SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 23). Auch reicht allein der
Umstand, dass bei divergierenden Zielen des Gesetzgebers das Gesetz das Er-
gebnis eines politischen Diskussionsprozesses und Kompromisses ist und sich
als Ausgleich unterschiedlicher Interessen darstellt, nicht aus, um dem Gesetz
hinreichende Sachbezogenheit zu attestieren. Entscheidender Priifstein miissen
Art und Gewicht der Ungleichbehandlung bleiben (so im Ansatz auch BVerfG,
14.10.2008 — 1 BVF 4/05 —, S. 26 ff.).

Eine alleinige Willkurprufung ist geboten, wenn die Wirkungsweise des Geset-
zes auf einen zufélligen Zugriff (Stichproben) angelegt ist, der jedem potentiell
Betroffenen in gleicher Weise droht (vgl. BVerfGE 91, 118, 123). Gleiches gilt
fiir den Bereich der willkirlichen Rechtsanwendung: Der Gleichheitssatz wird
nicht schon bei unzutreffender Rechtsanwendung verletzt (vgl. BVerfGE 75,
329, 347; 96, 189, 203) bzw. dann, wenn ,,eine andere Auslegung moglicherwei-
se dem Gleichheitssatz besser entspriche” (BVerfGE 22, 322, 329; 42, 64, 74).
Die Rechtspflege ist wegen ihrer Unabhingigkeit konstitutionell uneinheitlich
(BVerfGE 87, 273, 278). Art. 12 Abs. 1 ist wegen Verletzung des Willkiirverbots
erst verletzt, wenn die richterliche Entscheidung ,,unter keinem denkbaren Ge-
sichtspunkt rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schlufl aufdringt, dass sie
auf sachfremden Erwdgungen beruht. Die fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes
allein macht sie nicht willkiirlich. Willkiir liegt vielmehr erst dann vor, wenn
eine offensichtlich einschlagige Norm nicht bertcksichtigt oder der Inhalt
einer Norm in krasser Weise mif3deutet worden ist“ (SVerfGH, 19.3.2004 —
Lv 4/03 —, Rdn. 14; BVerfGE 87, 273, 278 f.). Auf einen Vergleich unterschied-
lich behandelter Sachverhalte wird dabei verzichtet (vgl. Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art.3 Rdn. 38). Gelegentlich wurde die unverstidndliche
Rechtsanwendung auch als Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip eingestuft
(vgl. BVerfGE 56, 99, 106 f.; 61, 68, 72 f.). Die Grundsitze des fairen Verfah-
rens haben Vorrang vor dem Willkiirverbot (vgl. BVerfG, NJW 2003, S. 2444,
2445).
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3. Mehrstufige Gleichheitsprifung. Nach den dargelegten Grundsitzen ist
Ausgangspunkt jeder Beurteilung der Vereinbarkeit einer Regelung mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz die Feststellung, ob die einander gegeniiberstehen-
den, vom Gesetzgeber ungleich behandelten Lebensverhdltnisse in fiir die
rechtliche Wertung wesentlichen Elementen miteinander vergleichbar sind. Ist
dies der Fall, sind die Verschiedenheiten zwischen ihnen zu bestimmen. Sodann
ist zu fragen, ob und inwieweit der Gesetzgeber diese Verschiedenheiten trotz
im {ibrigen iibereinstimmender Sachlage zum Anknipfungspunkt einer diffe-
renzierenden Regelung machen darf. Das héingt wesentlich von dem Grund,
dem Zweck und den Auswirkungen der Regelung und von der Eigenart des je-
weils betroffenen Sachbereichs ab (vgl. etwa BVerfGE 63, 255, 262). Betont
wird neuerdings zu Recht, dass ein Differenzierungsgrund von einer ,,erkennba-
ren gesetzgeberischen Entscheidung® getragen sein muss (vgl. BVerfG, 9.12.
2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 59, 70; anders die frithere Rechtsprechung, vgl.
Wendt, NVwZ 1988, S. 778, 779 f.). Hat der Gesetzgeber tragfihige, sachbezo-
gene Griinde fiir eine differenzierende Regelung, so ist zu fragen, ob die tatsich-
lich vorgenommene Ungleichbehandlung ihrer Art bzw. Anlage nach geeig-
net ist, den vorgefundenen Verschiedenheiten der Sachverhalte Rechnung zu
tragen. Soll z.B. im Rahmen des Rauchverbots fiir Gaststétten ein Ausnahmetat-
bestand zugunsten der vorwiegend getrankegepragten, durch das Verbot beson-
ders betroffenen Kleingastronomie geschaffen werden, ist die Ankniipfung an
den Umstand, dass eine Gaststitte ,,inhabergefiihrt betrieben werden kann, ein
grundsitzlich geeignetes — wenn auch nicht ausreichendes — Differenzierungskri-
terium (vgl. SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 24). Ist die Ge-
eignetheit einer Differenzierung festgestellt, stellt sich die Frage nach der Erfor-
derlichkeit der Differenzierung. Sie ist zu bejahen, wenn die Verschiedenheit
die angeordneten unterschiedlichen Rechtsfolgen dem (gesamten) Ausmal} nach
legitimieren kann (vgl. BVerfGE 51, 1, 28); es darf also keine weniger belasten-
de Differenzierung zur Verfiigung stehen (BVerfGE 91, 389, 403 f.). Bei der
Priifung der Angemessenheit (im engeren Sinne) einer Differenzierung schlief3-
lich ist zu fragen, ob die festgestellte spezifisch geartete Verschiedenheit ihrem
Gewicht nach eine solche Ungleichbehandlung wie die vorgenommene zu tragen
vermag (vgl. etwa SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S.23;
BVerfGE 108, 52, 68). Hier wird wiederum danach gefragt, ob die angeordneten
unterschiedlichen Rechtsfolgen ihrem Ausmal} und ihrer Tragweite nach legiti-
mierbar sind. Nur ist in dieser Priifungsstation das Gewicht der zu beurteilenden
Ungleichbehandlung zu bestimmen und gegeniiber dem Gewicht der als An-
kniipfungspunkt gewéhlten Verschiedenheit abzuwigen (vgl. insgesamt bereits
Wendt, NVwZ 1988, 778, 782 ff.). Der Rechtfertigungsgrund muss ,,in ange-
messenem Verhéltnis zu dem Grad der Ungleichbehandlung* stehen (vgl.
BVerfGE 102, 68, 87), nicht, wie bei den Freiheitsgrundrechten, zum Ausmaf
und zur Tragweite der Freiheitsbeeintrdchtigung (vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 3 Rdn. 27).
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4. Insb. Vorrang von Vergleichskriterien, Sachgesetzlichkeit, Systemwidrig-
keit, Typisierung. Der Umstand, dass der Eigenart des betroffenen Sachbereichs
bei der Beurteilung der Zuléssigkeit einer Differenzierung eine zentrale Rolle
zukommt, kann dazu fiihren, dass ein Vergleichskriterium ganz beherrschende
Bedeutung erlangt. So ist fiir die Steuer charakteristisch, dass niemanden eine
besondere Verantwortlichkeit fiir die mit ihr zu finanzierenden Lasten der Ge-
meinschaft trifft. Zur Finanzierung dieser Lasten bleibt allein, jeden nach MaB-
gabe seiner Lastentragungsfahigkeit bzw. individuellen und damit relativ glei-
chen Leistungsfahigkeit heranzuziehen. Das heifit: Im Interesse der verfassungs-
rechtlich gebotenen steuerlichen Lastengleichheit hat der Staat Steuerpflichtige
bei gleicher Leistungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steu-
ergerechtigkeit), wihrend (in vertikaler Richtung) die Besteuerung héherer Ein-
kommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedriger Einkommen angemes-
sen sein muss (vgl. BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 57). Das Krite-
rium der Leistungsféhigkeit genieit daher in der Gleichheitspriifung grundsétz-
lich Vorrang (vgl. Wendt, NVwZ 1988, S. 778, 783). Steuergesetzliche Diffe-
renzierungen, die gemessen am Malstab der wirtschaftlichen bzw. finanziellen
Leistungsfahigkeit nicht zu erkldren sind, kdnnen daher nicht ebensogut mit
Hilfe der Kriterien des in wirtschaftlicher, gesellschaftlicher oder sozialer Hin-
sicht Erwiinschten oder Unerwiinschten gerechtfertigt werden. Die Verfolgung
auBerfiskalischer Forderungs- und Lenkungsziele bedarf vielmehr iiberzeugen-
der, verfassungsrechtlich tragfahiger sachlicher Griinde, die in ihrem verfas-
sungsrechtlichen Gewicht der Intensitdt der Abweichung von der an sich gebote-
nen steuerlichen Lastenverteilung nach dem Prinzip der Leistungsféhigkeit ent-
sprechen miissen (vgl. BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 57; Wendt,
NVwZ 1988, S. 778, 785 f.).

Der VerstoB3 einer Rechtsnorm gegen das vom Gesetzgeber selbst geschaffene
System bzw. die Durchbrechung der vom Gesetz selbst gewéhlten Sachgesetz-
lichkeit indiziert eine Verletzung des Gleichheitssatzes (s. etwa BVerfGE 67, 70,
84 f.; 68, 237, 253). Das System, das der Gesetzgeber geschaffen hat und an das
er sich bei einschldgigen Einzelnormierungen im Regelfall hilt, begriindet einen
Vergleichstatbestand, der eine Abweichung im Einzelfall als gleichheitswidrig
erscheinen 14Bt, sofern sie nicht auf Griinde gestiitzt werden kann, die einer Prii-
fung am Mafstab des Gleichheitssatzes standhalten (vgl. BVerfGE 85, 238,
347). Der Systemverstol bringt somit sein Gewicht in die konkrete Anwendung
der Kriterien der Gleichheitspriifung ein, die ihrerseits von der Art und dem
Gewicht der zu beurteilenden Ungleichbehandlung abhéngen (vgl. Wendt,
NVwZ 1988, S. 778, 783). Ganz dhnliche Gehalte werden dem Grundsatz der
Folgerichtigkeit entnommen, der von der Rechtsprechung vor allem im Steuer-
recht herangezogen wird (BVerfGE 107, 27, 46 f.; BVerfG, NJW 2008, S. 2409,
Tz. 164; BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 57, 63; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdn. 29, 45).
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Die dem Gesetzgeber zustehende Gestaltungsfreiheit umfallt von Verfassungs
wegen allerdings unter bestimmten Voraussetzungen auch die Befugnis, neue
Regeln einzufiihren, ohne durch Grundsdtze der Folgerichtigkeit an friihere
Grundentscheidungen gebunden zu sein. Dies setzt jedoch voraus, dass wirklich
ein neues Regelwerk geschaffen wird; anderenfalls lieBe sich jedwede — auch
jede singuldre — Ausnahmeregelung als (Anfang einer) Neukonzeption deklarie-
ren. Die umfassende Gestaltungsfreiheit bei Entscheidungen fiir neue Regeln
kann vom Gesetzgeber dann nicht in Anspruch genommen werden, wenn solche
neuen Regeln nach Ziel und Wirkung die Orientierung an alternativen gleich-
rangigen Prinzipien nicht erkennen lassen. Einen zulédssigen Systemwechsel
kann es ohne ein Mindestmall an neuer Systemorientierung nicht geben. Insbe-
sondere dann, wenn bei im iibrigen unverdnderten Grundentscheidungen eine
von diesen abweichende (belastende) Entscheidung lediglich in einem schmalen
Teilbereich mit der Behauptung eines Systemwechsels begriindet wird, bedarf es
greifbarer Anhaltspunkte — etwa der Einbettung in ein nach und nach zu verwirk-
lichendes Grundkonzept —, die die resultierende Ungleichbehandlung vor dem
Gleichheitssatz rechtfertigen konnen (zutreffend BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL
1/07 u.a. —, Rdn. 80).

Die Verfassungsrechtsprechung neigt dazu, den Gleichheitssatz auf ein Gebot
bloBer systemimmanenter Gleichbehandlung zu reduzieren (vgl. BVerfGE 75,
78, 107). Richtig ist allein, dass es nicht moglich ist, gewisse Details eines Rege-
lungssystems als solche ohne weiteres mit Details eines anderen Regelungssys-
tems zu vergleichen, weil diesen Details im jeweiligen Gesamtgefiige der einzel-
nen Regelungssysteme eine spezifische Rolle und ein systemspezifischer Stel-
lenwert zukommt. Damit sind aber lediglich die besonderen Schwierigkeiten
eines die Grenzen der einzelnen ,,Ordnungssysteme* oder ,,Lebensbereiche*
Uberschreitenden Vergleichs umrissen, der eben haufig auch einen sorgfaltigen
Vergleich der sich gegeniiberstehenden (Teil-)Systeme als solcher erfordern
wird. Diese Schwierigkeiten berechtigen aber nicht dazu, die Notwendigkeit
eines solchen ,transsystematischen” Vergleichs bei kommensurablen Gegens-
tdnden — denen in dem jeweiligen rechtlichen Bezugssystem eine vergleichbare
Funktion und eine vergleichbare Bedeutung zukommt — sub specie des Gleich-
heitssatzes zu leugnen (vgl. Wendt, NVwZ 1988, S. 778, 782; ders. in: FS Friauf,
1996, S. 859, 866 f.).

In der Notwendigkeit einer Typisierung und Generalisierung kann ein ausrei-
chender Differenzierungsgrund liegen: Jede gesetzliche Regelung muss verall-
gemeinern. Bei der Ordnung von Massenerscheinungen ist der Gesetzgeber be-
rechtigt, die Vielzahl der Einzelfille in dem Gesamtbild zu erfassen, das nach
den ihm vorliegenden Erfahrungen die regelungsbediirftigen Sachverhalte zutref-
fend wiedergibt (vgl. BVerfGE 11, 245, 254; 84, 348, 359). Auf dieser Grundla-
ge darf er grundsitzlich generalisierende, typisierende und pauschalierende Re-
gelungen treffen, ohne allein schon wegen der damit unvermeidlich verbundenen
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Hirten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstoflen (vgl. BVerfGE 84,
348, 359; 113, 167, 236). Typisierung bedeutet, bestimmte, in wesentlichen
Elementen gleich geartete Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen.
Besonderheiten, die im Tatsdchlichen durchaus bekannt sind, kénnen generali-
sierend vernachléssigt werden. Der Gesetzgeber darf sich grundsétzlich am Re-
gelfall orientieren und ist nicht gehalten, allen Besonderheiten jeweils durch
Sonderregelungen Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 96, 1, 6). Die gesetzlichen
Verallgemeinerungen miissen allerdings auf einer moglichst breiten, alle betrof-
fenen Gruppen und Regelungsgegenstinde einschlieBenden Beobachtung auf-
bauen (vgl. BVerfGE 84, 348, 359; 96, 1, 6). Insbesondere darf der Gesetzgeber
fiir eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wihlen,
sondern muss realitdtsgerecht den typischen Fall als Mafistab zugrunde legen
(BVerfGE 116, 164, 182 f.; BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 u.a. —, Rdn. 60,
77)

Eine Ausblendung atypischer Félle ist aber nicht unbegrenzt moglich (Jarass
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdn. 31). Unzuléssig ist es, bestimmte, wenn auch
zahlenmaliig begrenzte Gruppen typischer Falle ohne ausreichende sachliche
Grundlage wesentlich stérker zu belasten (vgl. BVerfGE 30, 292, 327; 68, 155,
173). Eine generalisierende bzw. typisierende Behandlung von Sachverhalten
kann lediglich hingenommen werden, wenn die damit verbundenen Hérten nur
unter Schwierigkeiten vermeidbar wiren, lediglich eine verhéltnismafig kleine
Zahl von Personen betreffen und der VerstoB gegen den Gleichheitssatz nicht
sehr intensiv ist (vgl. BVerfGE 100, 59, 90; 11, 115, 137). Der Spielraum redu-
ziert sich, wenn die Ausiibung eines Grundrechts betroffen ist. In diesem Sinne
stellt der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes fest, dass ein die Gewerbefrei-
heit beschrinkendes Gesetz, das als solches dem Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit entspricht, dennoch insoweit gegen Art. 44 Satz 1 in Verbindung mit
Art. 12 Abs. 1 verstoBen kann, wie bei der Regelung Ungleichheiten nicht be-
riicksichtigt wurden, die typischerweise innerhalb der betroffenen Gruppe von
Gewerbetreibenden bestehen. Dies nimmt der Verfassungsgerichtshof in An-
kniipfung an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an, wenn Grup-
penangehorige nicht nur in einzelnen, aus dem Rahmen fallenden Sonderkonstel-
lationen, sondern in bestimmten, wenn auch zahlenmifig begrenzten typischen
Féllen ohne zureichende sachliche Griinde verhiltnisméBig stirker belastet wer-
den als andere (SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 18, vgl.
BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 124). Der Gesetzgeber kann dann gehalten
sein, den unterschiedlichen Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung durch
Harteregelungen oder weitere Differenzierungen wie Ausnahmetatbestdnden
Rechnung zu tragen (SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 18 f,;
vgl. BVerfGE 34, 71, 80; BVerfG, NJW 2008, S. 2409, Tz. 124).

5. Gleichheit der Wahl, Rechtsschutzgleichheit. Der Verfassungsgerichtshof
des Saarlandes hat aus dem in Art. 60 Abs. 1, 61 Abs. 1 bestimmten Demokra-
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tieprinzip i. V. mit Art. 12 den Grundsatz der Gleichheit der Wahl bei den
Wahlen zu den kommunalen Vertretungskorperschaften abgeleitet (SVerfGH,
14.7.1998 — Lv 4/97 —, Rdn. 23). Zu iiberzeugen vermag diese Auffassung aller-
dings kaum, werden Wahlen zu den Vertretungskorperschaften von Gemeinden
und Gemeindeverbidnden doch von Art. 63 Abs. 1 erfaflit, der gegeniiber Art. 12
Abs. 1 lex specialis ist. Daneben hat der Verfassungsgerichtshof aus der Rechts-
staatsprinzip des Art. 60 Abs. 1 i. V. mit Art. 12 Abs. 1 das Recht auf Recht-
schutzgleichheit entwickelt, zu dem in Verbindung mit dem Recht auf rechtli-
ches Gehor auch ein Anspruch auf Gewéhrung von Prozesskostenhilfe in Féllen
der Bediirftigkeit gehort (SVerfGH, 19.11.2007 — Lv 8/07 —, Rdn. 7; vgl. auch
Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103 Rdn. 34; Degenhart in: Sachs, GG,
Art. 103 Rdn. 24). Verfassungsrechtliche Erfordernisse des Gleichheitssatzes wie
des Rechtsstaatsprinzips sind die grundsitzliche Waffengleichheit im Prozef3
und gleichméBige Verteilung des Risikos am Verfahrensausgang (vgl. BVerfGE
52,131, 144; 74,78, 94 ).

6. Folgen einer Verletzung des Gleichheitssatzes. Bei dem VerstoB eines Ge-
setzes gegen den Gleichheitssatz kommt die Feststellung der Nichtigkeit nur
ausnahmsweise in Betracht. RegelméBig kann sowohl bei begiinstigenden als
auch belastenden Gesetzen nur deren Unvereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 fest-
gestellt werden, da dem Landesgesetzgeber in der Regel mehrere Mdoglichkeiten
zur Beseitigung der Verfassungswidrigkeit zur Verfiigung stehen (SVerfGH,
1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 27; vgl. BVerfG, NJW 2008, S. 2409,
Tz. 161). Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die verfassungswidrige Regelung
durch eine verfassungsgemifle Regelung zu ersetzen, wobei die Korrektur be-
zliglich des vor der gerichtlichen Entscheidung liegenden Zeitraums beschrankt
werden kann (vgl. BVerfGE 94, 241, 266). Die Unvereinbarkeitserklarung fiihrt
zu einer Suspendierung des Gesetzes. In der Ubergangszeit bis zur Neuregelung
kann die bisherige Regelung nicht mehr angewandt werden (vgl. BVerfGE 105,
73, 134), moglich ist aber auch eine zeitlich begrenzte Anwendung, wenn die
Rechtssicherheit bzw. zwingende Belange des Gemeinwohls wie die Erforder-
nisse verldBlicher Finanz- und Haushaltsplanung und eines gleichméfigen Ver-
waltungsvollzugs dies gebieten (vgl. BVerfGE 105, 73, 134; 117, 1, 70; BVerfG,
NJW 2008, S. 2409, Tz. 166). Es kann auch ein unabwendbares Bedurfnis fir
eine Zwischenregelung bis zur gesetzlichen Neuregelung bestehen, wobei aller-
dings eine grofftmdgliche Schonung der Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzge-
bers geboten ist. Es gilt, das Regelungskonzept des Gesetzgebers so weit wie
moglich zu erhalten und ihm nach Moglichkeit nicht vorzugreifen. Ein solches
Bediirfnis hat der Verfassungsgerichtshof mit Blick auf die Gewerbefreiheit
bestimmter durch das Rauchverbot in Gaststitten besonders betroffener Gastwir-
te angenommen und den nur teilweise gewdhrleisteten Schutz der vorwiegend
getrankegepréigten Kleingastronomie durch eine zusitzliche Ausnahmeregelung
erweitert (SVerfGH, 1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 27 f.; vgl. BVerfG,
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NJW 2008, S. 2409, Tz. 167; ferner BVerfG, 9.12. 2008 — 2 BvL 1/07 v.a. —,
Rdn. 90).

Problematisch ist es, wenn in einem verfassungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahren auf eine verfassungsrechtliche Bewertung von in der Zukunft liegen-
den Wirkungen eines Gesetzes verzichtet wird, obwohl der Eintritt dieser Wir-
kungen absehbar ist, und dem Gesetzgeber lediglich aufgeben wird, die weitere
Entwicklung zu beobachten und gegebenenfalls spater fiir Korrekturen zu sorgen
(so aber BVerfG, 14.10.2008 — 1 BvF 4/05 —, S. 34 f.).

I11. Gebot der Gleichbehandlung von Frauen und Méannern (Art. 12 Abs. 2)

Das Grundrecht der Gleichberechtigung von Frau und Mann findet seine Grund-
lagen in Art. 12 Abs. 2 und Abs. 3. Bei der Anwendung der inhaltsgleichen Vor-
schriften der Art. 12 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 2 GG sind direkte (unmittelbare) und
indirekte (mittelbare) Ungleichbehandlung zu unterscheiden. Beide Formen der
Ungleichbehandlung unterscheiden sich dadurch, dass die unmittelbare Un-
gleichbehandlung an das verponte Merkmal des Geschlechts ankniipft, wahrend
bei der hiufigeren mittelbaren Ungleichbehandlung formal nicht nach dem Ge-
schlecht differenziert wird, auf Grund des gewihlten Differenzierungskriteriums
aber typischerweise Tridger eines Geschlechtes bevorzugt oder benachteiligt
werden. An das Geschlecht ankniipfende direkte Ungleichbehandlungen sind
grundsitzlich unzuléssig; sie lassen sich nur ausnahmsweise rechtfertigen, soweit
sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Méannern
oder Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich sind (vgl. BVerfGE 85,
191, 207; 92, 91, 109; 114, 357, 364). Die Ungleichbehandlung muss zur Errei-
chung des damit verfolgten Ziels geeignet, erforderlich und im Hinblick auf die
geschlechtsbezogne Differenzierung angemessen sein (vgl. Gubelt in: vMKS,
GG, Art. 3 Rdn. 89). Fehlt es an zwingenden Griinden fiir eine Ungleichbehand-
lung, 146t sich diese nur noch im Wege einer Abwigung mit kollidierendem
Verfassungsrecht rechtfertigen (vgl. BVerfGE 92, 91, 109; 114, 357, 364). Eine
indirekte Ungleichbehandlung ist zuldssig, wenn sie auf hinreichenden sachli-
chen Griinden beruht (vgl. BVerfGE 113, 1, 20) und somit nichts mit einer Dis-
kriminierung wegen der Eigenschaft als Frau oder Mann zu tun hat (vgl. Gubelt
in: vVMKS, GG, Art. 3 Rdn. 91). Sie diirfte auch durch andere als biologische
Unterschiede gerechtfertigt werden kdnnen (vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 3 Rdn. 96). Auch hier ist eine VerhéltnisméBigkeitspriifung geboten.

Art. 12 Abs. 2 Satz 2 ist auf die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Ménnern und die Beseitigung bestehender Nachteile in der
Zukunft gerichtet. Dies zielt auf die Umsetzung der Gleichberechtigung in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit. Die Ausgestaltung des Art. 12 Abs. 2 Satz 2 als
Forderungsgebot wirft die Frage auf, ob eine punktuelle Bevorzugung von Frau-
en gegeniiber Minnern bei der Vergabe 6ffentlicher Amter zulissig oder gar
geboten ist. Die Beantwortung dieser Frage hat davon auszugehen, dass die Am-
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tervergabe gemiB Art. 33 Abs. 2 GG, der nicht nur die Rechte der Bewerber,
sondern wesentlich auch die Funktionsfahigkeit des offentlichen Dienstes
schiitzt, dem Prinzip der Bestenauslese folgt. Die hierfiir relevanten Kriterien
normiert Art. 33 Abs. 2 GG in einem abschlieBenden Katalog. Art. 12 Abs. 2
Satz 2 will daher nur fiir die Gleichheit der Ausgangschancen der weiblichen und
ménnlichen Bewerber, d.h. den Ausgleich von Unterschieden in der Chancen-
gleichheit, sorgen. Sein Sinn ist, die Wirksamkeit des Grundrechts der Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter zu stdrken, nicht aber, dieses Grundrecht (zu Lasten
der Minner) einzuschrénken (vgl. Scholz in: M/D, GG, Art. 3 Abs. 2 Rdn. 66).
Verfassungsrechtlich kann ernsthaft nur dariiber gestritten werden, ob das Ge-
schlecht des Bewerbers dann eine Rolle spielen kann, wenn das Prinzip der
Bestenauslese keine eindeutige Entscheidung ermoglicht. Berufliche Chancen-
gleichheit muss stets Gleichheit nach dem Mal3stab gleicher beruflicher Quali-
fikation bedeuten (vgl. Osterloh, aaO, Art. 3 Rdn. 286 ff.; Riifner in: BK, Art. 3
Abs. 2 und 3 Rdn. 766).

IV. Die Diskriminierungstatbestande des Art. 12 Abs. 3

Art. 12 Abs. 3 enthilt ein subjektives Abwehrrecht, das die Bevorzugung oder
Benachteiligung auf Grund der darin normierten Merkmale verbietet. Die Dis-
kriminierungstatbestiande entsprechen denen des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, so dass
beziiglich des Inhalts der einzelnen Differenzierungskriterien auf die einschlagi-
gen Kommentierungen verwiesen werden kann (s. z.B. Osterloh, aaO, Art. 3
Rdn. 291 ff.; Riifner, aaO, Art. 3 Rdn. 827 ff.). Zum Verbot der Differenzierung
nach dem Geschlecht s. oben Rdn. 23 f.

Die Aufnahme des Verbots der Ankniipfung an Rasse, Sprache, Heimat und
Herkunft in die Verfassung ist historisch begriindet und spielt gegenwiértig prak-
tisch keine Rolle. Das Verbot der Benachteiligung bzw. Bevorzugung eines
Menschen wegen seines Glaubens und seiner religidsen Anschauungen kann
namentlich dann beriihrt sein, wenn jemandem die Aufnahme in den 6ffentlichen
Dienst verweigert wird, weil er seine religiose Anschauung durch das Tragen
religioser Symbole wihrend der Ausiibung des Dienstes nach aulen manifes-
tiert; das Bundesverfassungsgericht hat insoweit allerdings neben Art. 4 GG
insbesondere auf Art. 33 Abs. 3 GG abgestellt, nicht auf Art. 3 Abs. 3 GG (vgl.
BVerfGE 108, 282). Praktisch von groferer Relevanz ist das Verbot der Bevor-
zugung wegen der politischen Anschauungen. Die darin zum Ausdruck kom-
mende Ablehnung der parteipolitischen Amterpatronage, d.h. der Einstellung
oder Beforderung eines Amtsbewerbers wegen seiner Parteizugehorigkeit, ist
von erheblicher Bedeutung fiir die Bildung von Vertrauen der Biirger in die
Unparteilichkeit der 6ffentlichen Verwaltung. Die tatsdchliche Wirkkraft dieser
Regelung ist allerdings beschrinkt, da die Amterpatronage zumeist verdeckt
auftritt und somit nur schwer angreifbar ist.
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Ein VerstoB3 gegen Art. 12 Abs. 3 setzt zunéchst voraus, dass die Benachteili-
gung oder Bevorzugung ,wegen“ des verpdnten Kriteriums erfolgt. Ob eine
grundsitzlich unzuldssige Ungleichbehandlung bereits dann vorliegt, wenn das
jeweilige Kriteritum conditio sine qua non der Ungleichbehandlung war, also
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass die Ungleichbehandlung entfiele,
oder ob dariiber hinaus zu verlangen ist, dass es dem handelnden Hoheitstriager
auf die Benachteiligung oder Bevorzugung ,.gerade wegen und nur wegen* des
jeweiligen Kriteriums ankam (so z.B. BVerfGE 75, 40 70), war lange Zeit um-
stritten. Mittlerweile ist mit der h. M. davon auszugehen, dass eine — grundsétz-
lich unzulédssige — Ungleichbehandlung lediglich objektive Kausalitat voraus-
setzt und nicht bezweckt sein muss (vgl. BVerfGE 97, 186 (197); 114, 357,
364; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdn. 131). Art. 12 Abs. 3 erfal3t ebenso
unmittelbare wie mittelbare Ungleichbehandlungen (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 3 Rdn. 119). Ob eine Ungleichbehandlung zuldssig ist, hdngt davon ab,
ob sie gerechtfertigt werden kann. Art. 12 Abs. 3 ist ein vorbehaltlos gewihrleis-
tetes Grundrecht, so dass eine Ankniipfung an die verponten Differenzierungs-
kriterien nur durch kollidierendes Verfassungsrecht im Rahmen einer Ver-
héltnismaBigkeitspriifung gerechtfertigt werden kann (vgl. BVerfGE 114, 357,
364; Osterloh, aaO, Art.3 Rdn.254; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art.3
Rdn. 134 f).

V. Verbot der Benachteiligung Behinderter (Art. 12 Abs. 4)

Art. 12 Abs. 4 erklédrt Benachteiligungen wegen einer Behinderung fiir unzulds-
sig. Behinderung ist ,,die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funkti-
onsbeeintrichtigung, die auf einem regelwidrigen kérperlichen, geistigen oder
seelischen Zustand beruht* (vgl. BVerfGE 96, 288, 301; 99, 341, 356 f.; Oster-
loh, aaO, Art. 3 Rdn. 309; édhnlich Siegfried Jutzi in: Joachim Linck/Siegfried
Jutzi/Jorg Hopfe, Die Verfassung des Freistaats Thiiringen, Kommentar, 1994,
Art. 2 Rdn. 57).

Art. 12 Abs. 4 weist als subjektives grundrechtliches Abwehrrecht dieselbe
Struktur auf wie Art. 12 Abs. 3. Benachteiligung bedeutet nachteilige Ungleich-
behandlung. Behinderte werden zum Beispiel benachteiligt, wenn ihnen Leis-
tungen, die grundsdtzlich jedermann zustehen, verweigert werden oder ihre Le-
benssituation im Vergleich zur derjenigen nicht behinderter Menschen durch
gesetzliche Regelungen verschlechtert wird, die ihnen Entfaltungs- und Betiti-
gungsmoglichkeiten vorenthalten, welche anderen offenstehen (vgl. BVerfGE
96, 288, 302 f.; 99, 341, 357). Allerdings kann das Benachteiligungsverbot des
Art. 12 Abs. 4 trotz der vorbehaltlosen Gewéhrleistung — nicht anders als die
Diskriminierungsverbote des Absatzes 3 — nicht ohne jede Einschrinkung gelten.
Fehlen einer Person gerade auf Grund ihrer Behinderung bestimmte geistige oder
korperliche Fahigkeiten, die unerldliche Voraussetzung fiir die Wahrnehmung
eines Rechts sind, liegt in der Verweigerung dieses Rechts kein Versto3 gegen
das Benachteiligungsverbot. Eine rechtliche Schlechterstellung Behinderter ist

Wendt



Artikel 13 [Freiheitsentziehung] S. 137

danach jedoch nur zuldssig, wenn zwingende Griunde dafiir vorliegen. Die
nachteiligen Auswirkungen miissen unerlidBlich sein, um behinderungsbezogenen
Besonderheiten Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 99, 341, 357). Die gegebe-
nen Parallelen hitten es nahegelegt, das Merkmal der Behinderung in den Kanon
der unzuldssigen Differenzierungskriterien des Art. 12 Abs. 3 aufzunehmen.
Dass dies nicht geschehen ist, ist darauf zuriickzufiihren, dass Art. 12 Abs. 4 im
Gegensatz zu Art. 12 Abs. 3 ausschliel3lich Benachteiligungen verbietet, nicht
jedoch Bevorzugungen wegen einer Behinderung mit dem Ziel einer Anglei-
chung der Verhiltnisse von Nichtbehinderten und Behinderten (vgl. BVerfGE
96, 288, 302 f.). Die Vorschrift kann insoweit als Konkretisierung des Sozial-
staatsprinzips angesehen werden (vgl. Osterloh, aaO, Art. 3 Rdn. 305).

Ahnlich wie im Anwendungsbereich des Art. 12 Abs.2 Satz 2 stellt sich im
Rahmen von Art. 12 Abs. 4 die Frage, ob Bevorzugungen auch im Hinblick auf
die Vergabe 6ffentlicher Amter zulissig ist. Hierbei ist erginzend zu den obi-
gen Ausfithrungen (Rdn. 24) festzustellen, dass es Ziel des freiheitlichen Sozial-
staats ist, die effektive Startgleichheit der Biirger zu gewéhrleisten, nicht aber
das Ergebnis des Leistungswettbewerbs zu verfalschen. Falsch wére es daher,
die Amtervergabe zum Mittel sozialen Lastenausgleichs einzusetzen (vgl.
Josef Isensee, Festgabe BVerwG, 1978, S. 337, 345). Umgekehrt bedeutet dies
aber auch, dass Art. 12 Abs. 4 eine ,,besondere Verantwortung® des Staates
hinsichtlich der Ausbildung behinderter Menschen, namentlich im Bereich schu-
lischer Bildung, begriindet (vgl. Osterloh, aaO, Art. 3 Rdn. 316; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdn. 147). Er hat dafiir Sorge zu tragen, dass Behinderte
die gleiche Qualifikation wie Nichtbehinderte erlangen konnen.

Artikel 13 [Freiheitsentziehung]

(1) Niemand darf, auf3er in Féllen, die das Gesetz bestimmt und in den von
diesem vorgeschriebenen Formen, verfolgt, festgenommen oder in Haft
gehalten werden.

(2) 'Niemand darf in Haft gehalten werden, ohne spétestens am Tage nach
der Festnahme einem Richter vorgefilhrt zu werden. 2Jedem Verhafteten
ist Gelegenheit zu geben, Einwendungen gegen die Festnahme zu erheben.
*Dauert die Haft langer als einen Monat, so ist die Berechtigung ihrer
Fortdauer nach Maligabe des Gesetzes periodisch durch eine begriindete
Entscheidung des Richters festzustellen.

I. Allgemeines

Die Grundrechte des Art. 13 stehen in der Tradition der magna charta liberta-
tum (1215) und des habeas corpus act (1679), mit dem englische Konige
Schutz vor willkiirlicher Inhaftierung versprachen. Art. 13 erlaubt bestimmte
Eingriffe in die durch Art. 3 garantierte Freiheit der Person nur unter besonderen
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formellen Voraussetzungen und entspricht insoweit der Sache nach Art. 104
Abs. 1 S.1, Abs. 2, 3 GG. Dessen Garantien werden jedoch unterschritten. So
verzichtet Art. 13 zunéchst auf das Misshandlungsverbot des Art. 104 Abs. 1 S. 2
GG, das im saarldndischen Verfassungsrecht folglich Art. 1 S. 1, 2 entnommen
werden muss. Auch enthédlt Art. 13 selbst lediglich eine eigenstindige Regelung
fiir die nachtrdgliche richterliche Kontrolle von Freiheitsentziehungen. Und
schlieBlich fehlt die ausdriickliche Aufnahme der in Art. 104 Abs. 4 GG enthal-
tenen Pflicht zur Benachrichtigung von Vertrauenspersonen. Demgegeniiber
verbiirgt die Vorschrift aber auch iiber Art. 3 (und iiber Art. 104 GG) hinaus
mehr: Materiell wird Verfolgungsschutz geboten und formell eine periodische
richterliche Kontrolle von Freiheitsentziehungen verlangt.

I1. Schutzbereiche

1. Verfolgung. Art. 13 Abs. 1 schiitzt zundchst vor Verfolgung. Mit dem (auBer-
halb des Asylrechts) in keiner anderen Landesverfassung auftauchenden Begriff
der Verfolgung ist nicht nur die Strafverfolgung im engeren Sinn gemeint
(Schranil, Verf SL, Art. 13 Bem.1); er beschrinkt sich auch nicht auf die in
§ 344 StGB genannten Mafinahmen. Verfolgung ist vielmehr jedes staatliche
oder dem Staat zuzurechnende Vorgehen, das gegen eine bestimmte Person ge-
richtet ist und auf Eingriffe in ihre Grundrechte zielt. Das sind in erster Linie
Ermittlungen im Rahmen von Strafverfahren oder Verfahren des Ordnungswid-
rigkeiten- und des Disziplinarrechts. Verfolgungen, also Bemiihungen, einer
Person oder ihrer Rechtsgiiter habhaft zu werden, kénnen aber auch in Informa-
tionseingriffen liegen und daher materiell den Schutz des Personlichkeitsrechts
beriihren. Beobachtungen durch den Verfassungsschutz oder der Einsatz an-
derer nachrichtendienstlicher oder informationeller Mittel gegen eine Person (§ 8
SVerfSchG) — zu denen auch die online-Uberwachung gehéren kann — sind da-
her formell an Art. 13 Abs. 1 zu messen.

2. Festnahme, Haft. Der Wortlaut des Art. 13 Abs. 1 verwendet zur Bezeich-
nung seines Anwendungsbereichs anders als Art. 104 Abs. 1 GG nicht den Beg-
riff der Freiheitsentziehung. Jedoch soll nicht nur nach den Erlduterungen der
Entstehungsgeschichte (Stober, S.22) der Inhalt der Vorschrift mit dem den
,Freiheitsentzug® regelnden Art. 114 WRV im Wesentlichen {ibereinstimmen,
sondern schon frithe Kommentierungen zihlen die zwangsweise Vorfiihrung und
die polizeiliche ,,Fiirsorgehaft zum Schutzbereich (Schranil, Verf SL, Bem. 1).
Das entspricht einem wirkungsméchtigen, mit dem Wortlaut vereinbaren Ver-
stindnis des Grundrechts. Wiahrend man unter , Haft“ einen bestimmten, der
straf- oder zivilrechtlichen Rechtspflege dienenden Freiheitsentzug versteht, ist
,Festnahme® allgemeiner jede Beschrinkung der korperlichen Bewegungsfrei-
heit fiir einen bestimmten Zeitraum. Art. 13 S. 1 schiitzt also bei allen Freiheits-
entziehungen. Das sind Aufthebungen der korperlichen Bewegungsfreiheit nach
jeder Richtung hin (BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198).
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Nur in den durch ein Gesetz bestimmten Fillen und nur in den von einem sol-
chen Gesetz vorgeschriebenen Formen diirfen Freiheitsentziechungen erfolgen.
Unter dem ,,Gesetz" ist, auch wenn das im Wortlaut nicht eindeutig zum Aus-
druck kommt, entstehungsgeschichtlich das férmliche Gesetz gemeint (ausdr.
Schranil, Verf SL, Art. 13 Bem. 1; vgl. BVerfGE 78, 374, 383). Ihm miissen die
Voraussetzungen mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen sein. Dariiber
hinaus erhalten die ,,einfachgesetzlichen* formellen und materiellen Vorausset-
zungen einer Freiheitsentziehung durch Art. 13 Abs. 1 verfassungsrechtlichen
Schutz. Gesetzliche Antragserfordernisse gebotene Anhorungen, Zustindigkei-
ten, Entscheidungs- und Uberpriifungsfristen sowie Anhorungs- und Informati-
onserfordernisse werden durch Art. 13 Abs. 1 zum Inhalt des Grundrechts
(BVerfGE 58, 208, 220; NJW 1995, 3047; vMaKS/Gusy, Art. 104 Rdn. 28). Thre
Missachtung kann daher folglich auch mit der Verfassungsbeschwerde geriigt
werden. Das gilt nicht nur fiir MaBnahmen der Strafverfolgung sondern glei-
chermaflen fiir alle zivilrechtlichen und verwaltungsrechtlichen hoheitlichen
Begriindungen von Gewahrsam.

Damit verlangt die Verfassung zugleich, dass Freiheitsentziehungen grundsétz-
lich eine richterliche Entscheidung vorauszugehen hat und dass eine solche Ent-
scheidung nur aufgrund eines ,,justizformigen Verfahrens* ergehen darf, das
dem Betroffenen alle rechtsstaatlichen Sicherungen einer von der Exekutive
unabhingigen, verldsslichen Entscheidung iiber den Eingriff bietet (BVerfGE 83,
24). Zwar konnen die Eilbediirftigkeit und die Sicherung des Zwecks der Frei-
heitsentziehung rechtfertigen, das Verfahren zu vereinfachen und zu verkiirzen.
Jedoch darf eine solche Entscheidung nicht in einer ,,Plausibilitétspriifung® be-
stehen. Sie darf auch nicht anhand von “Textbausteinen® begriindet werden. Als
konstitutive Erlaubnis des Eingriffs muss sie nicht nur alle verfahrensrechtli-
chen Sicherungen des Grundrechts beachten sondern auch inhaltlich die auf
selbst iiberpriiften Grundlagen beruhende Ubernahme der richterlichen Verant-
wortung fiir die Freiheitsentziehung bedeuten.

3. Nachtrégliche richterliche Kontrolle. Art. 13 Abs. 2 S. 1 sieht als Voraus-
setzung der VerfassungsméBigkeit der Haft vor, dass die festgenommene Person
spatestens bis zum Ende des Tages nach ihrer Festnahme einem Richter vorge-
fithrt wird. Damit werden nicht nur Festnahmen im Rahmen einer Strafverfol-
gung erfasst. Die richterliche Kontrolle muss in allen Fallen der Freiheitsent-
ziehung erfolgen. Kann oder muss die festgenommene Person aus tatséchlichen
oder rechtlichen Griinden freigelassen werden, bevor eine richterliche Entschei-
dung moglich geworden ist, so ist eine zur Vorfiihrung fortgesetzte Festhaltung
nicht zuldssig. Sobald der hilflose Volltrunkene hinreichend niichtern geworden
ist, ist er folglich aus dem polizeilichen Gewahrsam zu entlassen. Halt er den
urspriinglichen Gewahrsam fiir rechtswidrig, steht es ihm zu, eine solche Fest-
stellung zu beantragen.
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Die in Art. 13 Abs. 2 S. 1 vorgesehene Frist ist eine Hochstfrist. Sie darf regel-
méBig nicht ausgeschopft werden. ,,Spatestens* am Tage nach der Festnahme ist
der Festgenommene einem Richter vorzufiihren. Jede sachlich nicht vertretbare,
vermeidbare Verzdgerung ist unzuldssig (BVerfGE 105, 239). Zeiten der Orga-
nisation und Durchfithrung des Transports und der die richterliche Entscheidung
erst erlaubenden (natiirlich ziigig vorzunehmenden) Dokumentation der Griinde
der Festnahme diirfen allerdings bei der Beurteilung einer verfassungswidrigen
Verzogerung beriicksichtigt werden. Daraus folgt die Verpflichtung des Staates,
geeignete organisatorische Maflnahmen zu treffen, die die eine unverziigliche
richterliche Entscheidung erlauben (BVerfGE 103, 142). Das bedeutet, dass ein
personell und sachlich ausreichender richterlicher Bereitschaftsdienst einzurich-
ten ist. Das BVerfG verlangt, die Erreichbarkeit eines Richters ,,jedenfalls zur
Tageszeit™ sicherzustellen und definiert deren zeitlichen Rahmen nach den eine
nichtliche Durchsuchung begrenzenden Vorschriften der StPO (§ 104 StPO; vgl.
auch § 19 Abs. 2 SPolG).

Beides hat aber nichts miteinander zu tun — abgesehen davon, dass eine aus dem
19. Jahrhundert und seinen Lebensgewohnheiten stammende Begrifflichkeit
schwer auf die Gegenwart iibertragen werden kann. Richtiger erscheint es daher,
den zeitlichen Rahmen der Verfugbarkeit richterlicher Kontrolle nach dem
zu erwartenden Bedarf zu ziehen. Das kann nicht regionale Unterschiede sondern
auch sachliche Flexibilitét erfordern. So verlangen bestimmte Gefahrenlagen, die
nach den Erfahrungen der Sicherheitsbehdrden typischerweise zu vermehrten
Festnahmen fiihren — , krawalltriachtige” Fuballspiele, grofle, emotional belade-
ne Demonstrationen — ebenso wie besondere polizeiliche Aktionen wie landes-
weite Kontrollen die Einrichtung eines Bereitschaftsdienstes. An Wochenenden
und Feiertagen muss ein ausreichendes Fenster richterlicher Erreichbarkeit fiir
mehrere Stunden bestehen. Im Ubrigen erscheint es denkbar, der Justiz eine
Einschitzungsprarogative auf der Grundlage von empirischen Erkenntnissen
iiber die zeitliche Verteilung von Freiheitsentziehungen zuzugestehen, die ver-
mutlich von den Vorgaben des BVerfG erheblich abweicht und die Notwendig-
keit eines Bereitschaftsdienstes in den frithen Morgenstunden als eher atypisch,
in den Zeiten zwischen 21 Uhr und 24 Uhr eher typisch erscheinen lassen wird.

Art. 13 Abs. 2 verlangt lediglich die Vorfithrung des Betroffenen spitestens am
Tag nach seiner Festnahme. Gemeint ist damit jedoch nicht lediglich, dass eine
festgenommene Person bis zum Ablauf des ihrer Festnahme folgenden Tages
einem Richter bloB3 vorgestellt werden muss, sondern dass eine richterliche
Entscheidung in dieser Frist zu erwirken ist (Jarass/Pieroth, Art. 104 Rdn. 26).
Ein tiber den auf die Festnahme folgenden Tag hinaus reichender rein exekutiv
veranlasster Gewahrsam ist folglich verfassungswidrig.

4. Einwendungen. Art. 13 Abs. 2 S. 2 greift eine zentrale Garantie fairen Ver-
fahrens auf: Jedem Verhafteten ist im Rahmen der unverziiglich einzuholenden
richterlichen Entscheidung Gelegenheit zu geben, Einwendungen vorzubringen.
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Dieses Recht auf Beteiligung hat iiber seinen Wortlaut hinaus die notwendige
Konsequenz weiterer Rechte. Seine Einwendungen kann nur vorbringen, wer die
Vorhaltungen kennt. Aus Art. 13 Abs. 2 S. 2 folgt also ein Informationsrecht
der festgenommenen Person. Ihr sind zunéchst, wie es Art. 104 Abs. 3 S. 1 GG
vorschreibt, die Griinde ihrer Festnahme mitzuteilen. Zu ihnen ist sie richterlich
unmittelbar zu héren (BVerfGE 8, 24; 58, 208, 221). Diese Pflicht zur Anhdrung
besteht grundsitzlich unabhingig von der (nach polizeilicher oder drztlicher
Einschitzung bestehenden) Vernehmungsfihigkeit, weil nur so eine hinreichen-
de richterliche Kontrolle sicher gestellt werden kann. Auf welche Weise die
Anhorung erfolgt, unterliegt allerdings wiederum richterlichem Ermessen. Be-
gegnet eine personliche Gehdrgewahrung von Angesicht zu Angesicht tatsachli-
chen Schwierigkeiten — der Transport eines in Gewahrsam genommenen Be-
wusstlosen ist riskant, der Richter kann sich nicht selbst zeitgerecht zum Ver-
wahrungsort begeben — so miissen alle Mittel ausgeschopft werden, die es ihm
erlauben, sich ein moglichst realistisches Bild von der festgehaltenen Person zu
verschaffen.

Um das Recht zu Einwendungen wahrzunehmen geniigt hiufig die lediglich
miindliche Unterrichtung iiber die Griinde der Festnahme nicht. Daher folgt aus
Art. 13 Abs. 2 S. 2 auch ein Recht auf Akteneinsicht. Benétigt die festgehaltene
Person die Kenntnis von Dokumenten und Beweismitteln, um sich wirksam
gegen ihre Inhaftnahme verteidigen zu kénnen, so hat sie einen verfassungsrecht-
lichen Anspruch darauf (BVerfG, NJW 1994, 3219; EGMR NJW 2002, 2018;
StV 1993, 283). Das bedeutet aber nicht, dass schon die fehlende, alsbald aber
nachgeholte Einsicht in Aktenbestandteile, die auch dem Richter bei seiner Kon-
trollentscheidung noch nicht vorgelegen haben, zur Verfassungswidrigkeit der
Freiheitsentziehung fiithren.

5. Richterliche Uberwachung. Art. 13 Abs. 2 S. 3 sieht eine regelmiBige rich-
terliche Kontrolle der Haft — und die richterliche, zu begriindende Entscheidung
tiber ihre Fortdauer —nach Maf3gabe des Gesetzes vor, wenn die Haft langer als
einen Monat dauert. Die Vorschrift scheint damit iiber die Garantien des
Art. 104 GG hinauszugehen und in Konflikt zu § 117 Abs. 5, § 121, § 126a
StPO zu geraten. Allerdings ergibt sich die Uberwachungspflicht fiir einen be-
deutenden Teil der Félle, die Untersuchungshaft und die einstweilige Unterbrin-
gung nach der StPO, aus Art. 104 Abs. 1 GG (und damit auch aus Art. 13
Abs. 1): Zu den gesetzlichen Formen und Verfahren der Freiheitsentziechung, die
damit auch von Verfassungs wegen zu beachten sind, gehort damit die Haftkon-
trolle. Auch das Betreuungsrecht kennt solche nach Zeitabschnitten vorzuneh-
menden Priifungen der Rechtfertigung einer Unterbringung. Weil Art. 13 Abs. 2
S. 3 eine Haftkontrolle ,,nach MalB3gabe des Gesetzes™ erlaubt, stellt sich allein
die Frage, ob die Ausschopfung der bundesrechtlich vorgesehenen Fristen lan-
desverfassungsrechtlich bedenklich ist. Das ist (aufgrund des Vorrangs des Bun-
desrechts) nicht der Fall. Lediglich innerhalb des Kompetenzbereichs des Landes
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wire eine richterliche Haftkontrolle, die nach Ablauf der Monatsfrist einsetzte
oder keine periodische Uberwachung vorsihe, unzuléssig.

Artikel 14 [Verfahrensgrundrechte]

(1) Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.

(2) Jeder gilt als unschuldig, bis er durch rechtskraftiges Urteil eines zu-
sténdigen Gerichts fur schuldig befunden ist.

(3) Jedermann hat in einem Verfahren vor einer Behdrde grundsétzlich das
Recht, sich eines Rechtsbeistands zu bedienen.

I. Die Garantie des gesetzlichen Richters (Artikel 14 Abs. 1)

1. Bedeutung, Entstehungsgeschichte und Verhaltnis zu anderen Vorschrif-
ten. Das Gebot "Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden"
soll ebenso wie die Gewihrleistung der Unabhingigkeit der Gerichte Eingriffe
Unbefugter in die Rechtspflege verhindern und das Vertrauen der Rechtsuchen-
den und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte
schiitzen (BVerfGE 4, 412, 416). Als klassischer Bestandteil des Rechtsstaats-
prinzips war das Gebot urspriinglich vor allem darauf gerichtet, Interventionen
von auflen, insbesondere jede Art von "Kabinettsjustiz", abzuwehren. Damit
gehort die Garantie zum Formenkreis des Gewaltenteilungskonzepts. Formuliert
wurde das Gebot erstmals in der franzosischen Verfassung von 1791 (Art. V).
In Deutschland fand sich die Garantie des gesetzlichen Richters in der (nicht in
Kraft getretenen) Frankfurter Paulskirchenverfassung von 1849 (Art. X § 175
Abs. 2), in der preuBischen Verfassung von 1850 (Art. 7 Abs. 1) sowie in den
meisten deutschen Landesverfassungen des 19. Jahrhunderts. Art. 105 der Wei-
marer Reichsverfassung setzte diese Tradition fort. Art. 101 Abs. 1 GG kniipft
wortlich an dessen ersten beiden Sétze an. Art. 14 Abs. 1 ist wortgleich mit
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Aus der Systematik der saarlindischen Verfassung
ergibt sich aber, dass sich der Bedeutungsgehalt von Art. 14 Abs. 1 in Nuancen
von dem seines grundgesetzlichen Pendants unterscheidet (a.A. SVerfGH Lv
8/74, Lv 6/03). Die Saarlandische Verfassung folgt im Aufbau der Tradition der
WRYV und gliedert sich — anders als das GG — in zwei Hauptabschnitte; der erste
behandelt die Grundrechte und Grundpflichten, der zweite Aufbau und Aufgaben
der offentlichen Gewalt. Schon die Platzierung im ersten Hauptteil (im Unter-
schied zur WRV) macht deutlich, dass Art. 14 Abs. 1 in erster Linie als subjekti-
ves Recht verstanden werden muss. Das Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gleicherma-
Ben zu entnehmende objektive Verfassungsgebot, dass jedes Gericht rechtsatz-
méBig gebildet und jede gerichtliche Zusténdigkeit rechtsatzmiBig gestaltet
werden muss (Maunz in: M/D, GG, Art. 101 Rn 5), kommt in der saarlandischen
Verfassung — jedenfalls auch — in Art. 109 zum Ausdruck (offenbar restriktiver
die Lesart von Gehrlein, Art. 109, Rdn. 11). Dessen Abs. 1 geht liber Art. 92 GG
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hinaus, indem er sich nicht darauf beschréinkt, die rechtsprechende Gewalt den
Gerichten zu {iberantworten, sondern zugleich ,,nach den Gesetzen bestellte*
Gerichte fordert. In Art. 109 Abs. 2 findet sich auch das geschichtlich mit der
Garantie des gesetzlichen Richters verbundene Verbot von Ausnahmegerichten
(Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG).

Obwohl eine Vielzahl europdischer Verfassungen beinahe wortgleiche Garantien
enthalten, hat das Grundrecht hierzulande — nicht erst seit den Erfahrungen des
Missbrauchs der Justiz im nationalsozialistischen Deutschland (vgl. etwa zu
Art. 105 WRYV Graf zu Dohna in: Nipperdey, WRV, 110 ff.) — eine besondere
Ausprigung erhalten: Die Schutzfunktion erstreckt sich auch auf die Gerichte
und die Richter selbst und verlangt eine im internationalen Vergleich mit ande-
ren Jurisdiktionen (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 101 Rdn. 13; fiir die
Schweiz KrauB, Rechtsstaat und Strafprozess, 178 ff.) wohl einzigartige (und
typisch deutsche?) Regelungsdichte, um in jedem Einzelfall im Voraus eine
klare, jede Einflussnahme auf die Rechtsprechung ausschlieBende Zustindig-
keitsordnung zu gewihrleisten.

2. Schutzbereich. a) Personeller Schutzbereich. Tréger des Grundrechts des
Art. 14 Abs. 1 ist jeder, der an einem gerichtlichen Verfahren als Partei oder in
dhnlicher Rechtsstellung beteiligt ist. Das sind — obwohl der 1. Abschnitt der
saarldndischen Verfassung die insoweit missverstindliche Uberschrift ,,Die Ein-
zelperson® tragt — nicht nur natiirliche Personen, sondern unabhingig von ihrer
Rechtsform alle privatrechtlichen Vereinigungen und Organisationen sowie die
sonst nicht grundrechtsfihigen juristischen Personen des offentlichen Rechts
(BVerfGE 21, 362, 373; 61, 81, 104; BerlVerfGH DOV 2001, 337). Nicht dazu
zdhlen Richter und Sachverstindige (Pieroth in: Jarass/Pieroth, Art. 101 Rdn. 5).
Anders liegen die Dinge bei Eltern als Beteiligte des jugendgerichtlichen Verfah-
rens; ihre zuletzt durch das BVerfG (BVerfGE 107, 104) betonte Funktion, die
Rechte ihrer Kinder gegeniiber dem Staat zu schiitzen, spricht dafiir, ihnen ein
subjektives Recht zu gewéhren. Auch den pauschalen Ausschluss von Zeugen
(Pieroth, aaO Art. 101 Rdn. 5; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 101 Rdn. 35;
Classen in: MKS, Art. 101 Rdn. 9) aus dem personlichen Geltungsbereich von
Art. 14 Abs. 1 wird man moglicherweise fiir Verletzte — angesichts der zuneh-
menden, auch mit verfassungsrechtlichen Argumenten unterfiitterten Starkung
ihres Status — iiberdenken miissen.

b) Sachlicher Schutzbereich. Richter ist das Gericht als organisatorische Ein-
heit, das erkennende Gericht als Spruchkdrper und der im Einzelfall zur Ent-
scheidung berufene Richter (BVerfGE 4, 412, 416; 17, 294). Gesetzlicher Rich-
ter ist der gesetzlich bestimmte Richter, mithin der durch Rechtssatz abstrakt-
generell und im Voraus bestimmte Richter (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG,
Art. 101 Rdn. 18). Hierbei muss es sich nicht stets um ein formelles, im parla-
mentarischen Verfahren beschlossenes Gesetz handeln. Zwar muss der Gesetz-
geber die fundamentalen Zustindigkeitsregeln selbst aufstellen (vgl. BVerfGE
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19, 52, 60), also durch die Prozessgesetze bestimmen, welche Gerichte mit wel-
chen Spruchkdrpern fiir welche Verfahren sachlich, ortlich und instanziell zu-
stindig sind. Die Kombination von abstrakter Vorgabe und Einzelfall 14sst sich
aber sachgerecht nur 16sen durch zusitzliche Geschéftsverteilungspline der Ge-
richte (BVerfGE 95, 322 ff.). Die Verfassungsrechtsprechung hat den Inhalt der
Garantie des gesetzlichen Richters in materieller Hinsicht dadurch erweitert, dass
sie unter "gesetzlich" auch den dem Gesetz gemifBen Richter versteht (BVerfGE
10, 200, 213 <badischer Friedenrichter>, seither st. Rspr.; kritisch Wassermann,
AK, Art. 101 Rn 9) und mithin das subjektive Recht darauf gewahrleistet, dass
nur Gerichte bestehen, deren Mitglieder die Gewihr fiir Neutralitdt und Objekti-
vitdt bieten. Ein allgemeiner Justizgewéhrungsanspruch ist Art. 14 Abs. 1 jedoch
nicht zu entnehmen; ein solcher folgt gegeniiber der offentlichen Gewalt aus
Art. 20, im Ubrigen aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 60).

3. Eingriff. Das Grundrecht verpflichtet alle drei Staatsgewalten. Durch Art. 14
Abs. 1 sollen einerseits sachwidrige Eingriffe der Legislative und der Exekutive
abgewehrt werden. Hier liegt zwar der historische Ursprung der Garantie des
gesetzlichen Richters, nicht aber ihre aktuelle Bedeutung: Eingriffe der Exekuti-
ve gilt es heute kaum noch abzuwehren (zur fritheren Strafgerichtsbarkeit der
Finanzamter BVerfGE 22, 49, 73 ff.); die Einflussnahme der Exekutive auf die
Justiz durch Ernennung und Besoldung der Richter (BVerfGE 23, 321, 325) ist
ebenso wenig eine Beeintrachtigung der Garantie des gesetzlichen Richters wie
die Einrichtung einzelner Spruchkorper oder die Festlegung der Grenzen eines
Gerichtsbezirks (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 101 Rdn. 47). Die Legisla-
tive kann in das Grundrecht eingreifen, indem sie Richtern, die keine Gewéhr fiir
Neutralitit und Objektivitit bieten, Rechtsprechungsbefugnis iibertragt (BVerf-
GE 18, 241, 255 f. <Selbstverwaltungskorperschaften>; BVerfGE 10, 200, 213
<badischer Friedenrichter>; BVerfGE 22, 49, 73 <Strafgewalt von Finanzim-
tern>) oder keine hinreichend genauen Regelungen zur ex-ante Bestimmung des
zustindigen Spruchkoérpers trifft.

Die praktische Relevanz der Garantie des gesetzlichen Richters liegt bei ihrer
Bindungswirkung im Hinblick auf die Judikative selbst. Wie die gesetzlichen
Zustandigkeitsregeln miissen auch die gerichtsorganisatorischen Geschéftsvertei-
lungs- und Mitwirkungspléne den gesetzlichen Richter im Voraus, vollstandig
und nach abstrakt-generellen Kriterien (BVerfGE 4, 412, 416; 82, 286, 296; 95,
322, 33) so eindeutig und genau wie moglich (BVerfGE 17, 294) bestimmen.
Geboten ist dies insbesondere fiir liberbesetzte Spruchkdrper (BVerfGE 95, 322,
a.A. — Letztbestimmung durch den Vorsitzenden grundsitzlich zuldssig — noch
BVerfGE 69, 112, 120). Fiir die ehrenamtlichen Richter gilt im Grunde dasselbe;
auch sie diirfen nicht durch eine Ermessensentscheidung des Vorsitzenden be-
stimmt werden (BAG, NJW 1997, 2133). Es reicht jedoch aus, wenn sich ihre
Bestimmungen durch die Terminierung in Verbindung mit einer festgelegten
Reihenfolge ergibt (Degenhardt in: Sachs, GG, Art. 101, Rdn. 16 a). Ein generel-
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les Recht auf den gesetzlichen Berichterstatter gewéhrleistet Art. 14 Abs. 1 nicht
(BVerfGE 95, 322).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird das Gebot des
gesetzlichen Richters bei derartigen gerichtsorganisatorischen Mainahmen nicht
erst durch eine willkiirliche Heranziehung im Einzelfall verletzt. Ein Vorstof ist
schon dann gegeben, wenn die Regelung Spielrdume erdffnet, die Zuteilung an
den zustdndigen Richter also nicht ,blindlings* (hierzu Schiedermair, Der ge-
setzliche Richter, 15 ff.) erfolgt — auch wenn die Sielriume durch sachgerechte
Erwégungen ausgefiillt werden (BVerfGE 95, 322, 327 ff.). Der Verfassungsge-
richtshof des Saarlandes will die Grenzen der Garantie offenbar enger setzen und
bei Entscheidungen der Judikative — zu denen auch die Beschlussfassung iiber
die Geschiftsverteilung gehdre — nur dann eine Verletzung der Garantie des
gesetzlichen Richters annehmen, wenn die Auslegung von Zustdndigkeitsnormen
»geradezu willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar oder in grundlegender Ver-
kennung von Bedeutung und Tragweite der Gewdhrleistung erfolgt sei
(SVerfGH v. 19.3.2004 Lv 6/03). Das Gericht hat sich zwar nicht mit der neue-
ren Rechtsprechung des BVerfG (s.o., BVerfGE 95, 322) auseinandergesetzt;
ungeachtet dessen konnte aber manches dafiir sprechen, die Garantie des gesetz-
lichen Richters nicht derart ,,kleinzubuchstabieren, wie die Rechtsprechung des
BVerfG dies tut.

Die Rechtsprechung kann nicht nur durch Mafinahmen der Gerichtsorganisation,
sondern auch durch fehlerhafte Entscheidungen der Judikative gegen Art. 14
Abs. 1 verstoflen. Bei der Bewertung eines Verfahrensfehlers als Verfassungs-
verstof} ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts freilich zuriick-
haltender als bei gerichtsorganisatorischen Mafinahmen: Die schlicht fehlerhafte
Anwendung einer Zustindigkeitsregelung (error in procedendo) begriindet eben-
so wenig einen Verstofl gegen das Gebot des gesetzlichen Richters wie die einer
Vorschrift des Verfahrensrechts (Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 101
Rdn. 11; Degenhart, aaO, Art. 101 Rdn. 17 ff.). Hier beschriankt sich das BVerfG
auf eine bloe Willkiirkontrolle (st. Rspr, zuletzt: BVerfGE 96, 68, 77; BVerfG,
NIW 2004, 2514: Degenhardt, aaO, Art. 101 Rdn. 17). Von Willkiir ist auszuge-
hen, wenn sich die Entscheidung so weit von dem sie beherrschenden verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz des gesetzlichen Richters entfernt hat, dass sie nicht
mehr zu rechtfertigen ist, weil sie nicht mehr verstdndlich und offensichtlich
unhaltbar erscheint und die Bedeutung und Tragweite des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG daher grundlegend verkannt worden ist (vgl. BVerfGE 29, 45, 49; 87, 282,
284 f.). Als in diesem Sinne willkiirlich sieht das BVerfG eine Unterlassung der
Vorlagepflicht an den EuGH, wenn sich grundsitzlich verkannt wird, wenn be-
wusst von der Rechtsprechung des EuGH abgewichen wird oder europiisches
Gemeinschaftsrecht in unvertretbarer Weise ausgelegt wird (BVerfGE 82, 159,
195 £.). Dies gilt auch fiir die Nichtvorlage nach Art. 100 Abs. 2 GG trotz objek-
tiv ernsthafter Zweifel iiber die allgemeine Regel des Volkerrechts (BVerfGE 23,

Morsch



10

11

S. 146 Verfassung des Saarlandes

288, 317 f, 320), sofern die fachgerichtlicher Entscheidung auf dem Versto3
beruht (BVerfGE 96, 76 f, 86). Als Versto3 gegen das Gebot des gesetzlichen
Richters hat das BVerfG auch die unter keinem Gesichtspunkt vertretbare Ab-
weichung eines OLG von einer Entscheidung des BGH unter Verletzung der
Vorlagepflicht angesehen (BVerfGE 42, 237, 241).

Art. 14 Abs. 1 bietet hingegen keinen Schutz gegen iiberlange Verfahren (a.A.
Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 101 Rdn. 58; BVerfGE 3, 359 — formelle
Justizverweigerung durch Nichterledigung einer Sache; 13, 132 — Nichtbeschei-
dung von Antrdgen). Umgekehrt: Den "blind" funktionierenden Regeln des ge-
setzlichen Richters ist es immanent, dass sie mit Reibungsverlusten durch die
aufwendigen Uberpriifungen der Geschiftsverteilungspline sowie mit einer
ungleichméBigen Auslastung der Spruchkorper und punktuellen Staus verbunden
sein konnen (KrauB3, Rechtsstaat und Strafprozess, 182). Es kann daher auch ein
rechtsstaatliches Argument sein, wenn andere Staaten auf eine derart akribische
Geschiftsverteilungsregelung bewusst verzichten, um durch gezielte Zuweisun-
gen den Verfahrensablauf in angemessener Zeit sicherzustellen (Krauf3, Rechts-
staat und Strafprozess, 183). Wie auch immer man diese rechtsstaatlichen
Grundwerte gewichtet: die Forderung nach einer angemessenen Verfahrensdauer
wird man dem Postulat des Art. 14 Abs. 1 jedenfalls nicht entnehmen koénnen.

I1. Unschuldsvermutung (Artikel 14 Abs. 2)

1. Bedeutung, Entstehungsgeschichte und Verhaltnis zu anderen Vorschrif-
ten. Die Garantie der Unschuldsvermutung z&hlt zum Kernbestand eines rechts-
staatlichen Verfahrens. Wihrend sie im GG nach ganz iiberwiegender Ansicht
aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG (BVerfGE 19, 342, 347; 38,
105, 115; 82, 106, 114), teilweise zusitzlich aus dem Prinzip der Menschenwiir-
de in Art. 1 Abs. I GG (vgl. etwa Sax, Grundsétze der Strafrechtspflege, 987,
zweifelnd Stuckenberg; Unschuldsvermutung, 496 ff, 545 f.) abgeleitet wird, ist
die Garantie in Art. 14 Abs. 2 ausdriicklich formuliert. Vorbild fiir Art. 14 Abs. 2
war der beinahe wortgleiche Art. 20 Abs. 2 der Hessischen Verfassung (Stdber,
Die Saarléndische Verfassung, 22). Art. 14 Abs. 2 steht damit nicht der franzosi-
schen Tradition, die die Unschuldsvermutung als Ausdruck der Rechtsstaatlich-
keit des Verfahrens schlechthin sieht (zur Unschuldsvermutung in Frankreich
Henrion, présomption d’innocence). Ausdriicklich normiert ist die Unschulds-
vermutung auch in Art. 6 Abs. 2 EMRK, der in Deutschland zwar nur im Rang
einfachen Bundesgesetzes steht (vgl. BVerfGE 19, 342, 347; 22, 254, 265; 25,
327, 331; 35, 311, 320), fiir das deutsche Verfassungsverstindnis aber mehr und
mehr an Bedeutung gewonnen hat (vgl. BVerfGE 74, 358, 370; BVerfGE 111,
307).

2. Schutzbereich. Obwohl die Garantie der Unschuldsvermutung "eigentlich
eine Selbstverstandlichkeit" (Schranil, Verf SL, 41) ist, ist ihr Wesensgehalt bis
heute nicht ganz geklart (vgl. etwa die gegensétzlichen Interpretationen von Sax,
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Grundsitze der Strafrechtspflege, 909 ff. und Krau, Unschuldsvermutung,
153 ff.). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt aus dem
Prinzip der Unschuldsvermutung die Aufgabe des Strafprozesses, den Strafan-
spruch des Staates in einem justizformig geordneten Verfahren durchzusetzen,
das eine wirksame Sicherung der Grundrechte des Beschuldigten gewéhrleistet
(vgl. BVerfGE 57, 250,275; 74, 358, 370 f.). Dem Titer miissen deshalb Tat und
Schuld nachgewiesen werden (vgl. BVerfGE 9, 167, 169; EGMR v. 6.12.1988
<Barbera./.Spanien>); es gilt die Vermutung der Unschuld (BVerfGE 35, 311,
320; 74, 358, 371), die als Beweislastregel in dem Zweifelssatz in dubio pro reo
zum Ausdruck kommt (vgl. Stuckenberg, Unschuldsvermutung, 579). Die Un-
schuldsvermutung schiitzt also den Beschuldigten vor Nachteilen, die Schuld-
spruch oder Strafe gleichkommen, denen aber kein rechtsstaatliches prozessord-
nungsgemifles Verfahren zur Schuldfeststellung und Strafbemessung vorausge-
gangen ist (vgl. BVerfGE 74, 358, 371). Weitergehende Rechte, die auf eine
aktive Mitwirkung am Verfahren zielen (so das Modell von E. Miiller, NJW
1976, 1063, 1066) wird man Art. 14 Abs. 2 hingegen nicht entnehmen kénnen.
Insofern hat die Unschuldsvermutung (nur) eine negative Stoflrichtung.

Die Unschuldsvermutung ist eine Maxime des Strafverfahrens. Ihr sachlicher
Anwendungsbereich bleibt aber nicht auf den Strafprozess beschrénkt (so aber
im Hinblick auf den beinahen wortgleichen Art. 20 Abs. 2 S. 1 Hessische Ver-
fassung, Zinn/Stein, Verfassung des Landes Hessen, 153). Das Verbot, vor einer
gerichtlichen Schuldfeststellung als schuldig bezeichnet zu werden, gilt vielmehr
fiir jedes staatliche Verfahren, dessen Wirkung der eines Strafverfahrens &dhnlich
ist. Die Unschuldsvermutung findet mithin etwa in beamtenrechtlichen Diszipli-
narverfahren (vgl. BVerwGE 111, 43, 44) oder in Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren (was mit der weiten Interpretation des EGMR zur Reichweite von Art. 6
EMRK zusammenhingt, vgl. EGMR, NJW 1985, 1273 <Oztiirk./ Deutschland>)
Anwendung. Die Unschuldsvermutung kann aber auch durch Verfahren beriihrt
sein, denen es an einer ,,Sanktionsfinalitdt® fehlt, die also nicht ,,gegen den Be-
troffenen” gefiihrt werden. Art. 14 Abs. 2 gilt dementsprechend auch im Rahmen
parlamentarischer Untersuchungsausschiisse (a.A. SVerfGH v. 31.10.2002 Lv
2/02; zur strukturellen Ahnlichkeit von parlamentarischen Untersuchungsaus-
schiissen und Strafverfahren Jung, Parlamentarische Untersuchungsausschiisse,
335, 339).

Eine Pflicht privater Dritter, namentlich der Medien, die Unschuldsvermutung zu
respektieren, ergibt sich aus Art. 14 Abs. 2 nicht unmittelbar (Stuckenberg, Un-
schuldsvermutung, 560 f; Weigend, Mediendffentlichkeit, 33, 45, a.A. im Hin-
blick auf Art. 6 Abs. 2 EMRK Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 10 Rdn. 41). Aus
ihr diirfte aber eine Schutzpflicht des Staates folgen, grund- und menschen-
rechtskonforme Rahmenbedingungen fiir die Medienberichterstattung zu schaf-
fen (i.d.S. Riklin/Hopfel, Unschuldsvermutung, 53, 54; allg. zur Schutzpflicht-
debatte Stern, Staatsrecht I11/1, 728 ff, 931 ff.). Als Bestandteil der Rechtsord-
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nung strahlt die mit der Unschuldsvermutung verbundene Wertentscheidung
iiberdies auf andere Rechtsbereiche aus (zur Ausstrahlungswirkung von Grund-
rechten: Sachs in: SA, Vor Art. 1 Rdn. 32 ff.). In diesem Sinne ist die Un-
schuldsvermutung etwa bei der Auslegung der Normen des Personlichkeits- und
des Ehrschutzes von Bedeutung (Rixecker in: MiiK, Anhang zu § 12 Rdn. 68).
Vergleichbare Probleme stellen sich im Bereich des Arbeitsrechts (Stichwort:
Verdachtskiindigung; das BAG verneint in diesem Zusammenhang freilich eine
Ausstrahlung der Unschuldsvermutung, vgl. BAG, SAE 1996, 49).

Zur zeitlichen Anwendung gilt: Einen formlichen Anfangspunkt, ab dem es die
Unschuldsvermutung zu beachten gilt, gibt es nicht (Stuckenberg, Unschulds-
vermutung, 558). In gewisser Weise riihrt die Frage des zeitlichen Geltungsbe-
reichs der Unschuldsvermutung an die Diskussion iiber die ,,Verleihung des
Beschuldigtenstatus® (zusammenfassend Beulke, Strafprozessrecht, Rdn. 110 ff.)
oder — auf die Ebene der EMRK transportiert — an den Begriff der ,,criminal
charge® (hierzu Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 6 Rdn. 13 ff.). Sie kann aber auch
in einem fritheren Stadium virulent werden; entscheidend fiir die Reichweite der
Unschuldsvermutung ist damit letztlich die Mdoglichkeit ihrer Verletzung durch
staatliche Instanzen. Die Vermutung der Schuldlosigkeit endet, wie Art. 14
Abs. 2 ausdriicklich klarstellt, erst mit der Rechtskraft der Verurteilung.

3. Eingriff und Schranken. In den Schutzbereich der Unschuldsvermutung wird
eingegriffen, wenn gegeniiber einem Beschuldigten vor einer gerichtlichen
Schuldfeststellung Strafen oder strafdhnliche Mainahmen verhdngt werden, wie
sie iiblicherweise nur Schuldigen auferlegt werden. Dies bedeutet allerdings
nicht, dass einem Tatverdédchtigen bis zur rechtskréftigen Verurteilung als Folge
der Straftaten, deren er verdichtig ist, iberhaupt keine Nachteile entstehen diir-
fen. Aus dem Spannungsverhéltnis zu dem fiir den Rechtsstaat ebenso wichtigen
Bediirfnis einer wirksamen Strafverfolgung folgt, dass Strafverfolgungsmal-
nahmen auch dann zuléssig sein konnen, wenn sie tief in die Grundrechte der
Betroffenen eingreifen (vgl. etwa § 100a StPO — Uberwachung der Telekommu-
nikation; § 102 StPO — Durchsuchung; § 111a Abs. 1 StPO — vorldufiger Entzug
der Fahrerlaubnis; § 112 Abs. 1 StPO — Untersuchungshaft; § 127 Abs. 2 StPO —
vorldufige Festnahme) und strafdhnlichen Charakter aufweisen (BVerfGE 74,
358, 372). Die Garantie der Unschuldsvermutung setzt den betreffenden Hand-
lungsoptionen freilich enge Grenzen und fordert — auch gegeniiber dem Gesetz-
geber — in besonderer Weise die Beachtung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes
(vgl. grundlegend BVerfGE 19, 342, 347, sowie 20, 45, 49 £.; 36, 264, 270; 53,
152, 158 f.) ein.

Wird das Verfahren eingestellt, bevor die Hauptverhandlung bis zur Entschei-
dungsreife zum Schuldspruch durchgefiihrt worden ist, so fehlt es an der pro-
zessordnungsgemiflen Grundlage fiir eine Erkenntnis zur Schuld. Enthélt die
Begriindung eines Einstellungsbeschlusses dennoch Schuldzuweisungen oder
-feststellungen, ist die Unschuldsvermutung verletzt (BVerfGE 74, 358, 373 f.).
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Ein derartiger richterlicher Spruch zur Schuldfrage hat Gewicht, auch wenn er
dem Betroffenen im Rechtsverkehr nicht vorgehalten werden darf (BVerfGE 28,
151, 160 f.). Durch den Wortlaut der fiir das Offizialverfahren geltenden Einstel-
lungsvorschrift des § 153 StPO hat der Gesetzgeber dem Rechnung getragen; das
Gesetz verlangt dort lediglich eine hypothetische Schuldbeurteilung. Die Un-
schuldsvermutung gebietet fiir die im Privatklageverfahren geltende Einstel-
lungsvorschrift (§ 383 Abs. 2 StPO) eine entsprechende Auslegung. Das Gericht
hat den Sachverhalt, so wie er sich im jeweiligen Verfahrensstadium abzeichnet,
daraufhin zu priifen, ob die Schuld des Beschuldigten gering wére, wenn die
Feststellungen in einer Hauptverhandlung diesem Bild entspriachen. Es darf die
strafrechtliche Relevanz nicht nach TatbestandsméBigkeit, Rechtswidrigkeit und
Schuld feststellen; es darf sie lediglich unterstellen (vgl. Wendisch in: Lo-
we/Rosenberg, StPO, § 383 Rdn. 23). Das Gleiche gilt fiir gerichtliche Neben-
entscheidungen: Auch sie konnen im Einzelfall die Garantie der Unschuldsver-
mutung verletzen, wenn die Verweigerung einer Kosten- oder Auslagenerstat-
tung (BVerfGE 74, 358, 373 f.; EGMR v. 25.3.1983EugRZ 1983, 475 <Minel-
li./.Schweiz>; BVerfGE 82, 106) oder einer Entschddigung (EGMR v. 29.6.2006
<Panteleyenko./.Ukraine>, v. 25.4.2006 <Puig Panella./.Spanien>; v. 28.4.2005
<A.L./.Deutschland>) mit einer Schuldfeststellung begriindet wird. Die Fiille der
Entscheidungen des EGMR zu gerichtlichen Nebenentscheidungen macht
zugleich deutlich, dass es sich hierbei um ein eminent praktisches Anwendungs-
feld der Unschuldsvermutung handelt.

Nicht unproblematisch stellt sich die Situation ferner dar, wenn ein Verfahren
nach § 153a StPO gegen Auflagen oder Weisungen — Maflnahmen, denen nach
der eher wirkungsorientierten Betrachtung des EGMR Strafcharakter zukommen
kann (Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 6 Rdn. 13 ff.) — eingestellt wird. Ein Ver-
sto3 gegen die Unschuldsvermutung lésst sich in diesen Féllen weder mit dem
Hinweis auf die Zustimmung des Betroffenen noch auf die des Gerichts vernei-
nen (BVerfG, NJW 1991, 1530). Vielmehr wird die Unschuldsvermutung —
umgekehrt — nur gewahrt, wenn die Einstellungsbeschliisse moglichst weitge-
hend auf eine definitive Feststellung der Schuld verzichten. Insofern wird man
auch im Zusammenhang mit einem Titer-Opfer-Ausgleich kein formliches
Schuldeingesténdnis verlangen kdnnen (Morsch, Mediation, 157 ff.).

Aus der Exklusivitit des formellen Schuldspruchs durch das Strafgericht folgt,
dass es anderen staatlichen Stellen versagt ist, den Biirger mit einem dem
Schuldspruch vergleichbaren hoheitlichen Unwerturteil zu belegen. So kdnnen
beispielsweise Ermittlungsbehorden das Gebot der Unschuldsvermutung verlet-
zen, wenn sie allein in der Art und Weise der Mitteilung eingeleiteter Mafinah-
men den Eindruck einer aus ihrer Sicht bereits feststechenden Verurteilung erwe-
cken (vgl. EGMR v. 26.3.2002 <Butkevicius./.Litauen>; v. 19.5.2005 <Diaman-
tides./.Griechenland>). Dies gilt namentlich fiir die Pressesprecher der Ermitt-
lungsbehodrden, die in diesem Zusammenhang eine sprachliche Gratwanderung
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zwischen der Unschuldsvermutung auf der einen Seite und dem berechtigten
Informationsinteresse der Offentlichkeit auf der anderen Seite zu bewiltigen
haben.

I1. Recht auf einen Rechtsbeistand (Artikel 14 Abs. 3)

1. Bedeutung, Entstehungsgeschichte und Verhaltnis zu anderen Vorschrif-
ten. Der Wortlaut von Art. 14 Abs. 3 wurde im Laufe der Vorarbeiten der Ver-
fassungskommission zweimal geéndert: Die ersten beiden Entwiirfe, in denen
von dem ,,Recht auf einen Verteidiger* die Rede war, zielten nur auf Strafverfah-
ren und behordliche Verfahren, in denen Strafen oder strafdhnliche Sanktionen
verhiangt werden konnten. Von diesem Leitbild hat sich die Kommission, indem
sie sich in der spiter verabschiedeten und bis heute unveridndert gebliebenen
Endfassung fiir die Ersetzung des Ausdrucks "Verteidiger" durch das Wort
"Rechtsbeistand" aussprach, gelost (Stdber, Die Saarldandische Verfassung, 161 f,
260; vgl. zur Entstehungsgeschichte auch SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02). Die
Vorschrift sichert mithin die durch einen Rechtskundigen unterstiitzte Interes-
senwahrnehmung in behdrdlichen Verfahren aller Art (SVerfGH v. 10.1.2003 Lv
6/02); sie beschriankt sich — anders als dhnlich lautende Bestimmungen einiger
anderer Landesverfassungen (Art. 91 Abs. 2 BayVerf, Art. 20 Abs. 2 HessVerf,
Art. 78 Abs. 3 VerfSachsen, Art. 88 Abs. 1 Satz 3 VerfThiiringen) — nicht auf
Strafverfahren. Art. 14 Abs. 3 statuiert damit ausdriicklich ein allgemeines
Grundrecht auf Verfahrensbeistand. Hiervon geht wohl auch die Judikatur des
BVerfG zum Recht auf einen Zeugenbeistand (BVerfGE 38, 105) aus, auch
wenn sich dies nur aus dessen Verbindung allgemeiner rechtsstaatlicher Uberle-
gungen mit § 3 Abs. 3 BRAO entnehmen lésst.

2. Schutzbereich. a) Personeller Schutzbereich. Der Kreis der Anspruchsbe-
rechtigten dhnelt dem des Abs. 1, geht aber dariiber hinaus: Er umfasst jeden, der
an einem gerichtlichen oder behdrdlichen Verfahren in einer Weise beteiligt ist,
in der seine Rechte oder Interessen beeintriachtigt werden konnen. Hierzu geho-
ren — unabhéngig von ihrer Rechtsform — alle formlich Beteiligten (zum Begriff:
Nolte in: MKS, Art. 103 Abs. 1 Rdn. 25), also Angeklagte oder Beschuldigte,
Privatklager (BVerfGE 17, 188 zu Art. 103 Abs. 1 GG), Parteien im streitigen
Verfahren, Adressaten behordlicher Entscheidungen sowie formlich beteiligte
Dritte wie Nebenkldger, Beigeladene, Nebenintervenienten, aber auch Erzie-
hungsberechtigte in jugendgerichtlichen Verfahren (vgl. oben, Rdn. 3). Das
Recht auf einen Beistand erstreckt sich im Hinblick auf deren Schutzinteressen —
die einen eigenen prozessualen Status begriinden — auch auf Zeugen (BVerfGE
38, 105).

b) Sachlicher Schutzbereich. Art 14 Abs. 3 beinhaltet das Recht, sich in Ver-
fahren vor einer Behorde durch einen Rechtsbeistand beraten und vertreten zu
lassen. Mit Behorde sind, wie der Saarlédndische Verfassungsgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 10.1.2003 (s. 0., Lv 6/02) mit wohltuender Klarheit unterstri-
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chen hat, alle Organisationseinheiten des Staates gemeint, die unter Zuhilfenah-
me hoheitlicher Befugnisse ein Verfahren durchfiihren kénnen, in dessen Verlauf
es zur Beeintrachtigung von Rechten oder Interessen einer an diesem Verfahren
beteiligten Person kommen kann. Hierzu zéhlen auch Untersuchungsausschiisse
(SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02; so wohl auch Schranil, Verf SL, Art. 81 Anm.
3).

Der Begriff des Rechtsbeistands ist nicht gleichbedeutend mit dem bei Erlass der
Saarldndischen Verfassung noch existierenden Berufsstand des Rechtsbeistands
1.S.v. § 1 RBerG i.d.F vor dem 18.8.1980. IThm unterfallen vielmehr alle Berufs-
gruppen, denen die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten obliegt. In erster
Linie waren und sind dies Rechtsanwalte, aber auch vergleichbare rechtskundige
Personen wie Rechtslehrer an deutschen Hochschulen. Die fachliche Gewihr fiir
eine Beratung und Vertretung des Betroffenen konnen aber sachgebietsbezogen
und —gebunden auch Steuerberater, Patentanwilte, Notare, Rechtsbeistéinde (im
oben genannten engeren Sinne) bieten. Seit 1.7.2008 gehoren zu diesem Kreis
auch Personen und Vereinigungen, soweit sie nach dem Rechtsdienstleistungsge-
setz (BGBI I 2007, 2840) zuldssigerweise Rechtsdienstleistungen erbringen diir-
fen.

Die Beistandsleistung bezieht sich auf die Wahrnehmung der in dem jeweiligen
behordlichen Verfahren bestehenden Verfahrensrechte (SVerfGH v. 10.1.2003
Lv 6/02). Dies setzt in erster Linie voraus, dass dem Rechtsbeistand die Anwe-
senheit in dem gleichen Umfang gestattet wird wie dem Betroffenen selbst. So-
fern miindliche AuBerungen des Betroffenen nicht — wie etwa bei der Verneh-
mung als Zeuge — auch dazu dienen, sich einen unmittelbaren Eindruck von
seiner Glaubwiirdigkeit zu verschaffen, steht dem Beistand auch das Recht zu,
sich anstelle des Betroffenen miindlich zu &uflern, fiir den Betroffenen Fragen
und Beweisantridge zu stellen sowie Hinweise (z.B. auf Auskunftsverweige-
rungsrechte) und Erlduterungen zu geben. Aus der Funktion eines Rechtsbei-
stands in einem behordlichen Verfahren folgt dariiber hinaus, dass er dem Be-
troffenen selbst, wenn dieser als Zeuge vernommen wird, Fragen stellen kann, da
dies zur Abwehr einer den Betroffenen zu Unrecht belastenden eigenen AufBe-
rung oder zur Vermeidung sonstiger Aussagefehler erforderlich werden kann
(SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02; BVerfGE 38, 105, 117). Dem Rechtsbeistand
stehen allerdings nicht mehr Befugnisse zu, als den Betroffenen selbst. Das
Recht aus Art. 14 Abs. 3, sich vor Behorden eines Beistands zu bedienen, ist nur
ein Annex zu den jeweiligen Rechten, die eine Person in dem betreffenden Ver-
fahren hat (SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02). Ein Anspruch auf Erstattung der
durch die Beizichung eines Rechtsbeistands entstandenen Kosten folgt aus
Art. 14 Abs. 3 nicht (SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02; BVerfGE 38, 105, 116).

3. Schranken. Aus der Formulierung, wonach das Recht, sich in Verfahren vor
Behorden eines Beistands zu bedienen, "grundsétzlich" gilt, ldsst sich keine
Legitimation zur Einschrinkung durch einfachrechtliche Normen entnehmen.
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Die Formulierung kann nur als allgemeiner Hinweis auf verfassungsimmanente
Schranken verstanden werden. Hierflir spricht neben dem Wortlaut auch die
Entstehungsgeschichte der Norm (vgl. Stober, Die Saarldndische Verfassung,
160 ff, 260, der dokumentiert, dass einschrinkenden Uberlegungen eines Mit-
glieds der Verfassungskommission offenbar bewusst nicht Rechnung getragen
wurde; vgl. hierzu auch SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02). Unzuléssig sind damit
nicht nur Verfahrensordnungen, behdrdliche oder gerichtliche Entscheidungen,
die das Recht auf einen Rechtsbeistand zur Génze versagen, sondern auch sol-
che, die die Hinzuziehung eines Rechtsbeistands nur ausnahmsweise erlauben
und damit das Regel-Ausnahme-Verhéltnis in Art. 14 Abs. 3 in sein Gegenteil
verkehren (SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02). Der Saarldndische Verfassungsge-
richtshof hat daher § 54 Abs.3 Satz 5 LTG fiir verfassungswidrig erklart
(SVerfGH v. 10.1.2003 Lv 6/02). Auch der Ausschluss eines Rechtsbeistands
aufgrund verfassungsimmanenter Schranken ist nicht generell, sondern nur ein-
zelfallbezogen mit Art. 14 Abs. 3 vereinbar, wenn iiberwiegende verfassungs-
rechtlich geschiitzte Interessen — etwa die Aufrechterhaltung einer funktionstiich-
tigen Rechtspflege oder die drohende Gefahr fiir gleich- oder hoherrangige
Rechtsgiiter wie beispielsweise die Staatssicherheit (SVerfGH v. 10.1.2003 Lv
6/02) — ein solches Vorgehen fordern und die Maflnahme unter strikter Wahrung
des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes geboten erscheint (BVerfGE 38, 105, 115).

Artikel 15 [Verbot rickwirkender Strafgesetze]

Strafen durfen nur auf Grund von Gesetzen, die zur Zeit der Begehung der
Tat in Geltung waren, verhangt werden.

I. Bedeutung, Entstehungsgeschichte und Verhaltnis zu anderen Vorschrif-
ten

Der in Art. 15 zum Ausdruck kommende Grundsatz "nulla poena sine lege“
gehort ideengeschichtlich zum Gedankengut der Aufklédrung und der naturrecht-
lichen Staatsvertragslehren (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rn 1; H.-
L. Schreiber, Gesetz und Richter). Als ,,strafjustizielles Traditionsgut™ konkreti-
siert er das Rechtsstaatsprinzip (Art. 60) fiir den gesamten Bereich der staatli-
chen Strafgewalt (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 11; a.A. Sax,
Grundsitze der Strafrechtspflege, 909, 998; BVerfG 25, 269, 285, die in dem
Grundsatz eine verfassungsrechtliche Spezifizierung des strafrechtlichen Schuld-
grundsatzes verstehen). Art. 15 ist insoweit eine strafrechtlich orientierte lex
specialis zum allgemeinen Gesetzesvorbehalt, zum Bestimmtheitsgrundsatz und
zum Riickwirkungsverbot (Pieroth in: Jarass/Pieroth, Art. 103 Rdn. 40) und stellt
eine spezielle Ausformung des allgemeinen Willkiirverbots dar (BVerfGE 64,
389, 394).
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Art. 15 kniipft inhaltlich an Art. 116 WRYV an (Stober, Die Saarldndische Verfas-
sung, 22). Der Garantiegehalt von Art. 15 entspricht dem des Art. 103 Abs. 2
GG (a.A. Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 9). Er umfasst samtli-
che traditionell aus dem nulla-poena-Prinzip abgeleiteten Gewahrleistungen: Das
Gesetzlichkeitsprinzip (nullum crimen sine lege scripta), den Bestimmtheits-
grundsatz (nullum crimen sine lege certa), das Analogieverbot und das Riickwir-
kungsverbot (nullum crimen sine lege praevia). Der Regelungsgehalt entspricht
im Wesentlichen Art. 7 EMRK; Art. 7 Abs. 2 EMRK normiert aber im Gegen-
satz zu Art. 15 und Art. 103 Abs. 2 GG eine ausdriickliche Ausnahme vom straf-
rechtlichen Riickwirkungsverbot fiir Straftiter, deren Verhalten im Zeitpunkt der
Tat ,, nach den allgemeinen von den zivilisierten Volkern anerkannten Rechts-
grundsidtzen strafbar war" (sog. ,,Niirnberg-Klausel).

I1. Schutzbereich

1. Strafen. Art. 15 schiitzt vor ungesetzlichen Strafen. Welche Malinahmen
hierunter im Einzelnen zu fassen sind, ist angesichts der unterschiedlichen Deu-
tungsmoglichkeiten des Begriffs der ,,Strafe®, bei der eine nominalistische und
eine wirkungsorientierte Betrachtung miteinander konkurrieren, umstritten (all-
gemein zur Problematik, Jung, Was ist Strafe?). Einigkeit besteht insoweit, als
dem Anwendungsbereich von Art. 15 die Kriminalstrafen des Kern- und Ne-
benstrafrechts unterfallen. Nach traditioneller Lesart wird staatliches Strafen als
ein Ubel verstanden, das als gerechter Ausgleich fiir eine rechtswidrige, schuld-
hafte und vom Gesetz mit Strafe bedrohte Handlung auferlegt wird und die 6f-
fentliche Missbilligung der Tat zum Ausdruck bringt (vgl. BVerfGE 105, 135,
153). Das BVerfG hat sich bislang nicht von diesem Versténdnis gelost; es hat
sich vielmehr in seiner Entscheidung zur lebenslangen Sicherungsverwahrung
ausdriicklich zu einer eher nominalistischen Betrachtung bekannt und zwischen
Strafen, die an der Schuld, und Mafregeln der Besserung und Sicherung, die
an der Gefahrlichkeit des Taters orientiert sind, unterschieden (BVerfGE 109,
133). Letztere unterfielen nicht der nulla-poena-Garantie (BVerfGE 109, 133).
Fiir diese Auffassung mag der historische Wille der Verfassungsgeber der WRV
(und wohl auch der hieran angelehnten Saarldndischen Verfassung) und des GG
streiten; im Hinblick auf die sich {iberlagernden Zielsetzungen von Strafen und
Mafregeln iiberzeugt sie jedoch nicht (ebenso Jung, Riickwirkungsverbot und
MaBregel, 875 ff. m.w.N.; Pieroth, aa.O., Art. 103 Rdn. 42; Schulze-Fielitz in:
Dreier, GG, Art. 103 II Rn 17; Wassermann in: AK-GG, Art. 103, Rdn. 3; Has-
semer/Kargl in: NK-StGB, § 2, Rdn. 61; a.A. Degenhart in: Sachs, § 103 R. 57).
Im Zusammenhang mit Art. 15 wird man daher unter ,,Strafe" alle aus Anlass
einer Straftat gesetzlich vorgesehenen Sanktionen verstehen miissen (Jung,
Riickwirkungsverbot und Mafregel, 885). Nur ein derartiger, eher wirkungsori-
entierter Ansatz bietet die Gewéhr dafiir, dass die verfassungsrechtliche Garantie
nicht ,,definitorisch* unterlaufen wird.
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Als ,,Strafen” sind demgemal neben den Hauptstrafen (insbesondere Geld- und
Freiheitsstrafen) auch Nebenstrafen und Nebenfolgen (Schulze-Fielitz in: Drei-
er, GG, Art. 103 I Rn 17) wie Verfall, Einziehung und Strafaussetzung zur Be-
wihrung, zu verstehen (Pieroth, aaO, Art. 103 Rdn. 42). Dem Anwendungsbe-
reich von Art. 15 unterfallen ferner die Sanktionen des Ordnungswidrigkei-
tenrechts (BVerfGE 81, 132, 135; 87, 399, 411; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG,
Art. 103 II Rdn. 16 m.w.N.), DisziplinarmaBnahmen (BVerfGE 26, 186, 203;
66, 337, 355; Schranil, Verf SL, 42; a.A. Schmidt-ABBmann in: M/D, GG,
Art. 103 Abs. II, Rdn. 196) sowie berufsrechtliche Sanktionen (BVerfGE 45,
346, 351; 60, 215, 233 — wenngleich das BVerfG in diesem Bereich die Anforde-
rungen an Art. 103 Abs. 2 GG deutlich zuriicknimmt).

Zivilrechtlichem Schadensersatz kommt dagegen in Deutschland eher selten
Strafcharakter zu. Je mehr aber die am Ausgleichsgedanken orientierte Scha-
densersatzkonzeption des BGB durch punitive Elemente und Praventionsabsicht
in den Hintergrund gedréngt wird — man denke an den von der Rechtsprechung
insbesondere in den ,,Caroline-v.Monacco-Fallen* entwickelten sog. ,,Strafscha-
den‘ (punitive damages) — umso eher muss sich die MaBnahme an Art. 15 mes-
sen lassen (in diese Richtung: Degenhart, aaO, Art. 103 Rdn. 56; a.A. BVerfGE
34,269, 293; 84, 82, 89; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 16).

Keine ,Strafen” i.S. von Art. 15 sind prozessrechtliche Sanktionen wie
Zwangs- und Ordnungsmittel (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II
Rdn. 16; Pieroth, aaO Art. 103 Rdn. 41) oder praventive Malnahmen der Gefah-
renabwehr (BVerfGE 20, 323, 331), offentlich-rechtliche Leistungspflichten
(BVerfG, NJW 1992, 1953) oder die Pflicht zur Steuerzahlung (BVerfGE 7, 89,
95).

2. Die Gewahrleistungsgehalte des Art. 15. a) Gesetzlichkeitsprinzip. Art. 15
verlangt fiir die Verhdngung von Strafen Gesetze, die zur Zeit der Begehung der
Tat in Geltung waren. Er verpflichtet damit den Gesetzgeber, die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind und sich durch Auslegung
ermitteln lassen. Diese Verpflichtung dient einem doppelten Zweck. Es geht
einerseits um den rechtsstaatlichen Schutz des Normadressaten: Jedermann soll
vorhersehen konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist.
Andererseits soll sichergestellt werden, dass nur der Gesetzgeber iiber die
Strafbarkeit entscheidet (BVerfGE 87, 209, 224).

Unter Gesetz ist grundsétzlich das formelle Gesetz zu verstehen. Ausgeschlos-
sen ist daher jede gewohnheitsrechtliche oder richterliche Begriindung der
Strafbarkeit (BVerfGE 71,108, 115; 73, 206, 235; 92, 1, 12; zur gewohnheits-
rechtlich begriindeten Strafbarkeit im Vdlkerstrafrecht: Ebert, Volkerstrafrecht
und Gesetzlichkeitsprinzip). Problematisch sind in diesem Kontext die verfas-
sungsgerichtlichen Fortgeltungsklauseln bei mit dem GG unvereinbaren Straf-
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vorschriften (oder verfassungswidrigen Ausfiillungsnormen von Blankettstrafge-
setzen, vgl. etwa BVerfGE 93, 121 zur Vermogensteuer). Einer derartigen Ent-
scheidung des BVerfG kommt zwar gem. § 31 Abs. 2 BVerfGG Gesetzeskraft
zu. Ob sie damit freilich dem besonderen Gesetzesvorbehalt, den der ,,nulla-
poena-Grundsatz‘ verlangt, geniigt, ist zweifelhaft. Praktisch bedeutsam wird die
Frage spidtestens, wenn man sich mit der iiberwiegenden Rechtsprechung
(BGHSt 47, 138 m.w.N.; a.A. zu Recht LG Miinchen II, NJW 2000, 372) gegen
die gleichzeitige Anwendbarkeit von § 79 Abs. 1 BVerfGG ausspricht. Dem
parlamentarischen Strafgesetzesvorbehalt geniigt eine (ausschlieBlich) auf Ad-
ministrativakte gestiitzte Strafbarkeit nicht. Die Auffassung Schranils, das Wort
,Gesetz“ sei im Sinne von Rechtsvorschriften zu verstehen, so dass auch Poli-
zeiverordnungen darunter fielen (Schranil, Verf SL, 42), ist jedenfalls so nicht
zutreffend (zu Rechtsverdnungen als blankettausfiillende Normen S. unten,
Rdn. 9); sie diirfte aber mdglicherweise vor dem Hintergrund der vorkonstitutio-
nellen Erméchtigungen zum FErlass gesetzesvertretender Verordnungen
("Rechtsvorschriften an Stelle von Gesetzen") zu verstehen sein: Soweit diese im
Rang formlicher Gesetzes als Landes(straf)recht fortgalten (BVerfGE 33, 206,
219), erfiillten sie insoweit die Anforderungen des Art. 15 (vgl. Pieroth in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 103 Rdn. 45; BVerfGE 22, 1, 12).

Art. 15 erlaubt aber, dass in sog. ,,Blankettstrafgesetzen* zur Konkretisierung
des Verbots- oder Gebotstatbestandes auch auf andere Rechtsakte verwiesen
werden darf (BVerfGE 14, 245, 252; 22, 1, 18; 22, 21, 25; 37, 201, 208; 87, 399,
407). Vergleichsweise unproblematisch stellt sich die Situation dar, wenn das
Gesetz auf ein anderes formelles Gesetz verweist (BVerfGE 75, 329, 342). An-
ders verhélt es sich bei der Verweisung auf untergesetzliches Recht: Ein Verweis
auf eine Rechtsverordnung oder Satzung ist nur zuldssig, wenn diesen nur eine
Spezifizierung des Tatbestands verbleibt (Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 103 Rdn. 45; BVerfGE 78, 374, 383). Inwieweit eine Verweisung auf Ver-
waltungsvorschriften und Verwaltungsakte zuléssig ist, ist streitig (eingehend
zu der Problematik Schmidt-ABmann in: M/D, GG, Art. 103 Abs. II, Rdn. 210).
Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften, wie sie vor allem im Umwelt-
und Technikrecht bedeutsam sind, wird man als mit Art. 15 vereinbar sehen
diirfen, weil und insoweit sie rechtsstaatlichen Publizitéitserfordernissen entspre-
chen und lediglich gesetzlich begriindete Pflichten néher verbindlich spezifizie-
ren (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 31). Ein Verweis auf Ver-
waltungsakte — etwa durch Strafandrohung fiir VerstoB3 gegen Pflichten, die in
einem Verwaltungsakt geregelt sind — ist nur dann zuldssig, wenn die Vorausset-
zungen fiir den Erlass ihrerseits hinreichend genau durch Gesetz bestimmt sind
(Degenhart, aaO, Art. 103 Rdn. 66). Bezieht sich das Blankettstrafgesetz auf eine
EG-Verordnung, ergeben sich Besonderheiten: Eine dem Art. 80 Abs. 1 Satz 2,
103 Abs. 2 GG entsprechende Riickbindung an einen demokratisch unmittelbar
legitimierten Rechtsakt wird hier allgemein nicht verlangt; der Straftatbestand
muss aber in einem elementaren Sinn in der Vorordnung bestimmt sein (EuGH
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Rs 117/83, Slg. 1984, 3291, 3302; nédher hierzu Schmidt-ABmann in: M/D, GG,
Art. 103 11 Rdn. 247 f.).

b) Bestimmtheitsgebot. In Konkretisierung des allgemeinen rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgebotes verpflichtet Art. 15 den parlamentarischen Gesetzgeber,
die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite
und Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind und sich durch
Auslegung ermitteln lassen (BVerGE 73, 206, 234; BVerfG, NJW 2001, 1848,
1850). Art. 103 Abs. 2 GG mag dieses Gebot im Vergleich zu Art. 15 etwas
prononcierter zum Ausdruck gebracht haben; die Annahme von Schulze-Fielitz,
Art. 15 beschridnke sich — wie die meisten Landesverfassungen — auf die Forde-
rung eines geltenden Strafgesetzes zum Zeitpunkt der Tat (Schulze-Fielitz in:
Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 9, der in dieser Formulierung offenbar auch nicht
das Verbot der Riickwirkung verankert sieht), iiberzeugt nicht zuletzt im Hin-
blick auf die Entstehungsgeschichte (Anlehnung an Art. 116 WRYV) nicht.

Die Strafbarkeit der Tat ist hinreichend bestimmt, wenn die Festlegung des ge-
setzlichen Straftatbestandes 1.S. der Gesamtheit aller materiell-rechtlichen
Voraussetzungen der Strafbarkeit (also auch Rechtfertigungsgriinde und Ent-
schuldigungsgriinde) einschlieflich der Rechtsfolgen in Form einer Androhung
von Strafen im vorgenannten Sinne (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 1I
Rdn. 20; BVerfGE 45, 363, 371; 86, 288, 311). Nicht zu den gesetzlichen Be-
stimmungen der Strafbarkeit gehoren alle formell-rechtlichen Verfahrensvoraus-
setzungen, also die Regeln des Strafverfahrensrechts und die Strafverfolgungs-
voraussetzungen (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 22; differen-
zierend dagegen Jéger, Grund und Grenzen, 619). Dies soll nach {iberwiegender
Auffassung auch fiir die Verjahrung gelten (BVerfGE 25, 269, 286; Schulze-
Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 22, 43 m.w.N). Die hiernach gebotene
Bestimmtheit des Straftatbestandes schlief3t aber die Verwendung unbestimmte
Rechtsbegriffe und auslegungsféhige und auslegungsbediirftige Generalklauseln
nicht aus (BVerfGE 26, 186, 204; 96, 68, 97). Letztlich kommt es darauf an, dass
die tatbestandliche Grenzziehung wesentlich vom Gesetzgeber geleistet wird und
nur im praktischen Ausnahmefall dem Auslegungsspielraum des Richters iiber-
lassen bleibt (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 35). Insofern muss
man diese Garantie auch vor dem Hintergrund des Wirkungsverbundes von Ge-
setzgebung und Rechtsprechung sehen. Das Ausmal} der Bestimmtheit richtet
sich im Einzelnen nach der Regelungsmaterie und dem Regelungszweck; das
Bestimmtheitsgebot verlangt umso hoéhere Anforderungen, umso belastender
die Auswirkungen eines Gesetzes sind (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103
I Rdn. 34; BVerfGE 14, 245, 251; 41, 314, 320; 75, 329, 342).

Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit folgt (erst recht) ein Verbot
analoger Strafbegrindung. Der mdgliche Wortsinn markiert die &duBerste
Grenze zuldssiger richterlicher Interpretation (vgl. BVerfGE 64, 389, 393; 71,
108, 114; 92, 1, 12).
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c) Ruckwirkungsverbot. Art. 15 enthilt eine strafjustizielle Auspriagung des
allgemeinen Riickwirkungsverbots (a.A. wohl Schulze-Fielitz in: Dreier, GG,
Art. 103 II Rdn. 9; vgl. oben, Rdn. 10): Dem Strafgesetzgeber ist es — im Unter-
schied etwa zu Art. 7 Abs. 2 EMRK — ausnahmslos verboten, riickwirkende
Strafgesetze zu erlassen (BVerfGE 30, 367, 385; 95, 96, 131); allerdings (auch
wenn dies sprachlich ein Widerspruch sein mag) nur im Grunde: Denn im Kon-
flikt zwischen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit im Zusammenhang
mit der Bewiltigung der ,vorrechtsstaatlichen Vergangenheit (Stichwort:
»Mauerschiitzen-Fille*) hat die Absolutheit des Riickwirkungsverbots ihre Na-
gelprobe nicht bestanden (vgl. BGHSt 39, 1; BVerfGE 95, 96; ausfiihrlich zu der
Problematik etwa Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 47 ff; Degen-
hart, aaO, Art. 103 Rdn. 74; sowie aus der rechtsphilosophischen Debatte Alexy,
Mauerschiitzen; Saliger, Radbruchsche Formel). Vielmehr sollen nach der
Rechtsprechung des BVerfG iiberragende Erfordernisse materieller Gerechtigkeit
die Garantiefunktion des ,,Nulla-poena-Grundsatzes“ jedenfalls insoweit aus-
schlieBen, als es um Rechtfertigungsgriinde gehe (BVerfGE 95, 96).

Das Riickwirkungsverbot untersagt dem Gesetzgeber, in der Vergangenheit
liegendes Verhalten nachtriglich neu mit Strafe bedrohen oder eine bestehende
Strafdrohung verschirfen oder auf sonstige Weise den Unrechtsgehalt einer Tat
hoher bewerten, z.B. auch nicht durch Wegfall von positivierten Rechtferti-
gungsgriinden (BVerfGE 95, 96, 137, s. aber oben, Rdn. 12). Die riickwirkende
Anwendung milderen Rechts ist hingegen zuléssig (BVerfGE 95, 96, 137), eben-
so die Anwendung eines Gesetzes, das das zum Tatzeitpunkt geltende Strafge-
setz ersetzt, wenn altes und neues Gesetz den Unrechtsgehalt der Tat gleich be-
werten (BVerfGE 46, 188, 193; 81, 132, 136).

Dem Strafrichter ist es verboten, eine Strafnorm riickwirkend anzuwenden.
Umstritten ist dagegen, ob eine ruckwirkende Rechtsprechungsédnderung
zuléssig sein soll (BayOLG, NJW 1990, 2833; BGHSt 37, 89, 91; differenzie-
rend Wassermann, AK, Art. 103 Rdn. 51; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG,
Art. 103 II Rdn. 45 f; BVerfG, NJW 1990, 3140; Nolte in: MKS, Art. 103
Rdn. 120; insgesamt kritisch Degenhart in: SA, Art. 103 Rdn. 73). Soweit sich
nicht das strafrechtliche Unwerturteil, sondern nur die Tatsachenbasis fiir das
Unwerturteil dndert — etwa eine neue empirische Erkenntnis, nach der das Stadi-
um der Fahruntiichtigkeit im StraBenverkehr schon bei einem niedrigeren Alko-
holanteil im Blut eintritt als bislang angenommen — liegt kein Fall der riickwir-
kenden Rechtsprechungsinderung vor (Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103
II Rdn. 46). Anders verhélt es sich, wenn es um die Auslegung generalklauselar-
tiger Tatbestandsmerkmale geht und der Rechtsprechung daher eine gesetzeser-
ginzende Funktion zukommt. Je mehr hier eine Rechtsprechungsinderung einer
Gesetzesianderung gleichkommt, umso eher miissen die MaBstibe zur Zuldssig-
keit einer Riickwirkung fiir den Gesetzgeber auch fiir die Rechtsprechung gelten
(Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Art. 103 II Rdn. 45; Degenhart, aaO, Art. 103
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Rdn. 74 £; zu den rechtlichen Moglichkeiten, dieses Postulat umzusetzen, Neu-
mann, Riickwirkungsverbot).

Artikel 16 [Unverletzlichkeit der Wohnung]

Die Wohnung ist unverletzlich. Ausnahmen sind nur auf Grund Gesetzes
zulassig.

I. Allgemeines

Art. 16 wurde seit seinem Erlass im Wesentlichen nicht gedndert. Die Enquéte-
Kommission fiir Verfassungsfragen hat in der 7. Wahlperiode vorgeschlagen,
Art. 16 mit Art. 17 in einem Grundrecht zusammenzufassen. Nach dem Vor-
schlag sollte in Art. 16 Abs. 1 vorangestellt werden, dass die Privatsphére ge-
schiitzt wird. Absatz 2 sollte folgendermafBen lauten: ,,Die Wohnung ist unver-
letzlich. Das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis wird gewéhrleistet. Ausnah-
men bestimmt das Gesetz.“ (LT-Drucks. 7/2207, S. 21). Vergleicht man Art. 16
mit seinem grundgesetzlichen Pendant, fallt diese Bestimmung gegeniiber dem
sieben Absitze umfassenden Art. 13 GG deutlich kiirzer aus. Ubereinstimmung
besteht insoweit, als Art. 13 Abs. 1 GG ebenfalls die Unverletzlichkeit der Woh-
nung garantiert. Im Ubrigen enthilt Art. 13 GG sehr detaillierte Bestimmungen,
unter welchen Voraussetzungen Durchsuchungen, eine technische Uberwachung
aus praventiven Griinden, zur Strafverfolgung sowie zur Eigensicherung ermit-
telnder Amtstrager einschlieBlich sonstiger Eingriffe und Beschriankungen des
Grundrechts vorgenommen werden diirfen. Da nach dem Wortlaut des Art. 16
S.2 das Landesgrundrecht auf gesetzlicher Basis eingeschrinkt werden darf,
bleibt es in seinem Gehalt zumeist hinter dem Bundesgrundrecht zurtick,
das die Einschrinkung des Wohnungsgrundrechts meistens von weitergehenden
verfahrens- und/oder materiellrechtlichen Anforderungen abhingig macht. So-
weit die Landesgrundrechte dem Einzelnen weniger Schutz als Art. 13 GG bie-
ten, muss die Landesstaatsgewalt, die gemél Art. 1 Abs. 3 GG an dieses Grund-
recht gebunden ist, dessen Vorgaben Rechnung tragen. Lediglich in Situationen,
in denen das Landesgrundrecht denselben oder gar einen weitergehenden Schutz
vor Grundrechtseingriffen vermittelt, kann sich der Einzelne mit Erfolg auf das
Landesgrundrecht berufen.

Das Landesgrundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung verbiirgt dem Einzel-
nen einen elementaren Lebensraum zur freien Entfaltung seiner Personlich-
keit (BVerfGE 42, 212, 219; BVerfG, DVBI. 2004, 557, 559; s. dazu niher Zie-
kow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 32). Es schiitzt ihn vor
Eingriffen der offentlichen Gewalt in diesen Bereich und vermittelt ihm ein Ab-
wehrrecht. (BVerfG, NJW 2004, 999, 1000; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13
Rdn. 33). Aus ihm ergeben sich nach zutreffender Ansicht keine Teilhabean-
spriche, z.B. auf Zurverfigungstellung angemessenen Wohnraums (BVerfG,
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NIJW 2004, 999, 1000; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 33). Dariiber
hinaus beinhaltet es eine objektive Wertentscheidung, die bei Auslegung und
Anwendung der einfachgesetzlichen Normen zu beachten ist (BVerfGE 89, 1,
11; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 34). Das Grundrecht verpflichtet
den Gesetzgeber schliellich, die rdumliche Privatsphére in hinreichendem Mafle
vor Ubergriffen durch andere zu schiitzen (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13
Rdn. 11; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 34).

I1. Schutzbereich

Unter den verfassungsrechtlichen Wohnungsbegriff fallen herkdmmlicherweise
Réume, die durch eine entsprechende Abschottung der allgemeinen Zugénglich-
keit entzogen sind und zur Statte privaten Lebens und Wirkens gemacht wer-
den (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 4). Dazu gehdren neben den
Wohnrdumen im engeren Sinne Nebenrdume wie Keller und Béden (BVerwG,
NVwZ-RR 1994, 251, 252; Ziekow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG,
Art. 13 Rdn. 37), Géste- und Hotelzimmer, Wochenend- und Ferienhduser, wohl
aber nicht Haftrdume in einer Justizvollzugsanstalt (BVerfG, NJW 1996, 2643;
moglicherweise relativierend hinsichtlich der Haftrdume BVerfG, NJW 2006,
2974, 2975; s.eingehend zum Wohnungsbegriff Ziekow/Guckelberger, aaO,
Art. 13 Rdn. 37 ff.). Im Interesse eines wirksamen Grundrechtsschutzes legt das
Bundesverfassungsgericht den Wohnungsbegriff weit aus. Dementsprechend
werden von diesem Grundrecht auch Arbeits-, Betriebs- und Geschéaftsraume
(BVerfGE 32, 54, 68 ff.; 76, 83, 88; 97, 228, 265; BVerfG, NVwZ 2007, 1049,
1050; Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 192; s. auch Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 39 mit Nachweisen zur gegenteiligen An-
sicht; fiir eine Herausnahme der Verkaufsriume BVerfG, NJW 2003, 2669;
Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 4; a.A. BVerfGE 97, 228, 265; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 40) — wie die Kanzleirdume eines Rechts-
anwalts (BVerfG, NJW 2006, 2974, 2975) — geschiitzt. Die zwischen einem
Haus und dem Gehweg liegende Grundstiicksfliche gehort zur ,,Wohnung®,
sofern sie aufgrund entsprechender Vorkehrungen nicht allgemein zugénglich ist
(BGH, NJW 1997, 2189 f.; s. dazu, ob das Aufstellen von Schildern zur Ab-
schottung geniigt, Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 38). Nach zutreffen-
der Meinung sind PKWs keine Wohnung, weil bei ihnen der Charakter als Fort-
bewegungsmittel iiberwiegt (Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 37 mit
Nachweisen zur gegenteiligen Ansicht). Schrinke und Schreibtische haben kei-
nen Wohncharakter, da sie vornehmlich der Aufbewahrung von Sachen dienen
(Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 17).

In personeller Hinsicht kommt die Unverletzlichkeit der Wohnung den Bewoh-
nern der jeweiligen Raumlichkeiten zugute, auch wenn sie Auslédnder oder Staa-
tenlose sind (BVerfG, DVBI. 2004, 557, 563; Ziekow/Guckelberger in: Fri-
auf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 42). Durch Eindringen in die Wohnung eines
Mieters wird in dessen Grundrecht eingegriffen, nicht jedoch in dasjenige seines
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Vermieters (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 6; Ziekow/Guckelberger,
aa0, Art. 13 Rdn. 42). Bewohnen mehrere Personen eine Wohnung, kann sich
jeder von ihnen auf das Grundrecht berufen (BVerfG, DVBI 2004, 557, 563;
Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 47). Fiir den Grundrechtsschutz des
Art. 16 S. 1 ist es unerheblich, ob sich die jeweilige Person berechtigt in der
Wohnung aufhilt (a.A. Papier in: M/D, GG, Art. 13 Rdn. 12). Auch der Mieter,
dem gekiindigt wurde, ist bis zu seinem tatsdchlichen Auszug durch dieses
Grundrecht geschiitzt (BVerfGE 89, 1, 12; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13
Rdn. 6; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 44). Personen, die sich nur
zufillig, etwa zur Vornahme einer Reparatur, oder nur ganz kurzfristig, wie
manche Giéste, in einer Wohnung aufhalten, kénnen sich nicht auf Art. 16 S. 1
berufen. Thr Wille geht nicht dahin, dort eine eigene rdumliche Privatsphére fiir
sich in Anspruch zu nehmen (Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 42;
s. auch BVerfG, DVBI. 2004, 557, 563, 574).

I11. Eingriff

In das Wohnungsgrundrecht kann in vielfiltiger Weise eingegriffen werden.
Genannt seien etwa das rein tatséchliche Eindringen in eine Rdumlichkeit oder
das dortige Verweilen gegen den Willen des Grundrechtsberechtigten (BVerfGE
76, 83, 90; Ziekow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 49). Das
Eindringen kann korperlich erfolgen, etwa durch das Betreten der Rdumlichkei-
ten (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 192). Weil nach zutreffender Ansicht in die
Unverletzlichkeit der Wohnung eingegriffen wird, wenn die Polizei eine gewalt-
titige Person zum Schutz der Mitbewohner aus der Wohnung verweist und ihr
die Riickkehr untersagt (OVG Miinster, NJW 2002, 2195; Ziekow/Guckelberger,
aa0, Art. 13 Rdn. 51 auch mit Nachweisen zur gegenteiligen Ansicht), schrankt
§ 7 SPolG die Unverletzlichkeit der Wohnung ein. Des Weiteren kommt solchen
MaBnahmen Eingriffsqualitidt zu, durch die sich die staatlichen Stellen mit be-
sonderen Hilfsmitteln einen Einblick in die Vorgéinge innerhalb einer Wohnung
verschaffen, die einer natiirlichen Wahrnehmung aufBerhalb des geschiitzten
Bereichs entzogen sind (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 192). Eingriffsqualitt
haben deshalb die akustische Wohnraumuberwachung durch den Einbau von
Abhorgeriten sowie die optische Wohnraumuberwachung (BVerfG, NJW
2008, 822, Rdn. 192). Auch durch das Eindringen in eine Rdumlichkeit zur phy-
sischen Manipulation eines in ihr befindlichen informationstechnischen Sys-
tems wird in Art. 13 GG eingegriffen (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 193).
Gleiches gilt fiir die Messung elektromagnetischer Strahlungen, mit der die Nut-
zung eines informationstechnischen Systems in einer Wohnung iiberwacht wird,
selbst wenn das betroffene System offline arbeitet (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 192). Einen weiteren Anwendungsfall eines Grundrechtseingriffs bildet die
Infiltration eines informationstechnischen Systems, das sich in einer Wohnung
befindet, um dadurch bestimmte Vorgédnge in der Raumlichkeit zu iiberwachen,
etwa indem die an das System angeschlossenen Peripheriegerite wie ein Mikro-
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fon oder eine Kamera zu diesem Zweck genutzt werden (BVerfG, Urt. v.
27.2.2008, 1 BVR 370/07; 1 BVR 595/07, Rdn. 193).

An einem Grundrechtseingriff fehlt es demgegeniiber bei standortunabhangi-
gen ZugriffsmaRnahmen auf ein informationstechnisches System, wenn die
Gefihrdung durch einen raumbezogenen Schutz nicht abgewendet werden kann
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 194). So bleibt die durch die Wohnung vermit-
telte rdumliche Privatsphire unberiihrt, wenn die Infiltration die Verbindung
eines Rechners zu einem Rechnernetzwerk ausnutzt (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 194). Art. 13 GG schiitzt des Weiteren nicht vor der Erhebung von Daten,
die sich im Arbeitsspeicher oder auf den Speichermedien eines in einer Woh-
nung aufgestellten informationstechnischen Systems befinden (BVerfG, NJW
2008, 822, Rdn. 195). Kein Grundrechtseingriff liegt des Weiteren bei der Erhe-
bung und Einholung von Auskiinften vor, die ohne Eindringen oder Verweilen in
der Wohnung vorgenommen werden (BVerfGE 65, 1, 40; s.auch BVerfG,
DVBI. 2004, 557, 564; NJW 2007, 2753, 2754; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 13 Rdn. 7).

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unterfallen be-
hordliche Betretungs- und Besichtigungsrechte nicht Art. 13 Abs. 7 GG, so-
fern sie folgenden Voraussetzungen geniigen: Zunichst muss es eine besondere
Vorschrift geben, welche zum Betreten der Radumlichkeiten berechtigt. Das Be-
treten der Rdume einschlieBlich der Vornahme der Besichtigungen und Priifun-
gen muss einem legitimen Zweck dienen und dafiir erforderlich sein. SchlieBlich
muss das Gesetz den Zweck des Betretens, den Gegenstand sowie den Umfang
der zugelassenen Besichtigung und Priifung deutlich erkennen lassen. Das Betre-
ten der Rdume darf hierbei nur in Zeiten erfolgen, zu denen sie normalerweise
fiir die jeweilige geschiftliche und betriebliche Nutzung zur Verfiigung stehen
(BVerfGE 32, 54, 76 f.; 97, 228, 266; s.auch BVerfG, NVwZ 2007, 1049,
1050). Diese Einengung hinsichtlich des Grundrechtseingriffs diirfte darauf zu-
riickzufiihren sein, dass die Tétigkeiten, die in diesen Réumlichkeiten vorge-
nommen werden, nach auflen wirken und daher die Interessen anderer und der
Allgemeinheit beriihren konnen (BVerfGE 32, 54, 76; 97, 228, 266). Diese An-
sicht ist in dogmatischer Hinsicht wenig konsistent (s. dazu Ziekow/Guckelber-
ger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 127). Da Art. 16 keine dem Art. 13
Abs. 7 GG korrespondierende Regelung enthdlt und ohne erhohte materielle
Anforderungen gesetzlich einschrénkbar ist, besteht auf der Ebene des Landes-
rechts kein Grund, warum man derartige Betretungs- und Besichtigungsrechte
nicht als Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung einstufen sollte. Nur so
erklart sich, dass nach § 12 SSpielbG auf Grund dieses Gesetzes die Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 16 eingeschriankt werden darf.

Kein Grundrechtseingriff liegt vor, wenn der Grundrechtsinhaber mit dem Ein-
dringen, Verweilen u.d. in die Wohnung einverstanden ist (Zie-
kow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 52). An der Wirksamkeit
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des Einverstindnisses fehlt es, wenn es durch Drohung, T&auschung oder
Zwang erwirkt wurde (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 10; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 52). Umstritten ist die Beurteilung solcher
Félle, in denen sich eine Person — man denke etwa an verdeckte Ermittler —
durch ,listiges* Vorgehen im Vorfeld den Wohnungszutritt erschleicht. Richti-
gerweise wird man wohl noch ein wirksames Einverstindnis annehmen konnen.
Das Vertrauen in die Redlichkeit einer Person wird nicht iiber das Wohnungs-
grundrecht, sondern iiber Art. 2 S. 1 gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 1
geschiitzt (so Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 52; a.A. Jarass, aaO,
Art. 13 Rdn. 10).

IV. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Gemal Art. 16 S. 2 sind Ausnahmen von diesem Grundrecht nur auf Grund von
Gesetzen zuldssig. Die Unverletzlichkeit der Wohnung unterliegt also einem
einfachen Gesetzesvorbehalt. Weil keine besonderen materiellen Anforderun-
gen an die Einschriankung des Grundrechts gestellt werden, spricht Schranil in
seiner Kommentierung davon, dass es sich bei der Unverletzlichkeit der Woh-
nung um ein ,,leer laufendes Grundrecht” handle (Schranil, Verf SL, S. 42). Als
Beispiele fiir derartige einschrinkende Regelungen seien § 27 Abs. 3 SDG, § 51
SNG, § 12 SSpielbG genannt. Auffallend ist, dass nach der saarlindischen Re-
gelung eine Einschrinkung des Grundrechts ,,nur” auf gesetzlicher Grundlage
moglich ist. Angesichts dieses Verfassungswortlauts konnte man dazu geneigt
sein, Einschrankungen des Grundrechts aus Riicksichtnahme auf andere Verfas-
sungsgiiter bei Fehlen einer einfachgesetzlichen Regelung fiir unzuldssig zu
halten (s. zum Rekurs auf die verfassungsimmanenten Schranken Pie-
roth/Schlink, Rdn. 331, 333; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. I11/2, 1994, S. 523 ff.). Allerdings wird man insoweit wohl den Stand-
punkt einnehmen koénnen, dass auch bei anderen im Verfassungsrecht wurzeln-
den Rechtspositionen eine ausreichende rechtliche Fundierung fiir den Grund-
rechtseingriff vorhanden ist. Im Ubrigen setzen die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 21, der im Rechtsstaatsprinzip zu verortende VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz
sowie die Unantastbarkeit der Menschenwiirde (Art. 1) Grenzen bei der Ein-
schriankung des Grundrechts. Da der Landesgesetzgeber bei der Ausgestaltung
seiner gesetzlichen Normen an die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden ist,
sei hier wenigstens ein kurzer Uberblick dariiber gegeben, unter welchen Vor-
aussetzungen die in Art. 13 Abs. 1 GG garantierte Unverletzlichkeit der Woh-
nung eingeschriankt werden darf.

1. Vornahme von Durchsuchungen. Art. 13 Abs. 2 GG betrifft die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung von Durchsuchungen. Unter einer Durchsuchung
versteht man das ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe nach Per-
sonen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzuspii-
ren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht offen legen oder herausge-
ben will (BVerfGE 51, 97, 106 f.; BVerfG, NVwZ 2007, 1049, 1051; BVerwG,
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NIJW 2006, 2504; s. eingehend Ziekow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG,
Art. 13 Rdn. 55 ff., insbesondere Rdn. 56 zu den behordlichen Nachschaurech-
ten). Das den Bauaufsichtsbehorden zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben gestattete
Betreten und Besichtigen der Wohnung zur Uberwachung der Nutzung baulicher
Anlagen stellt nach dem Bundesverwaltungsgericht keine Durchsuchung dar,
weil damit gerade nicht der Zweck verfolgt wird, verborgene Dinge oder Sach-
verhalte innerhalb einer Wohnung aufzuspiiren (BVerwG, NJW 2006, 2504 f.).
Mangels entsprechender Einschrinkungen gilt Art. 13 Abs. 2 GG fiir alle For-
men von Durchsuchungen, etwa aus zivil- oder strafprozessualen Griinden, aus
polizeilichen Motiven oder wenn sie steuerrechtlich veranlasst sind (BVerfGE
51, 97, 106 f.; 57, 346, 354 f.; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 55).
Durchsuchungen bediirfen grundsitzlich einer richterlichen Anordnung. Sieht
das ermichtigende Gesetz keine Einbeziehung eines Richters vor, folgt nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts der Richtervorbehalt unmittelbar aus
Art. 13 Abs. 2 GG (BVerfGE 51, 97, 113 £.; 57, 346, 354 £.; 76, 83, 89).

Der Richter hat das Vorliegen der Durchsuchungsvoraussetzungen eigenverant-
wortlich zu priifen (BVerfGE 57, 346, 356; 96, 44, 51; Ziekow/Guckelberger in:
Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 59). Zum Schutz der Privatsphére, insbesonde-
re der Einhaltung des UbermaBverbots, sollen derartige MaBnahmen nicht allein
dem Ermessen des mit der Durchsuchung betrauten Beamten iiberlassen werden
(BVerfGE 42, 212, 220; s. eingehend zum Erfordernis des Richtervorbehalts
Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 58 ff.). Aus diesem Grund geniigt eine
nachtragliche richterliche Billigung den verfassungsrechtlichen Vorgaben
nicht (BVerfGE 51, 97, 114; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 58). Erst
durch die richterliche Anordnung wird die spitere Durchfiihrung der Durchsu-
chung messbar und kontrollierbar (BVerfGE 20, 162, 224; 42, 212, 220; 103,
142, 151). Um das Vorgehen der staatlichen Beamten in der Wohnung zu lenken
und auf den Ermittlungszweck zu konzentrieren, muss die richterliche Anord-
nung den Rahmen, die Grenzen und das Ziel der Durchsuchung abstecken, in-
dem etwa Art und Inhalt der Beweismittel so genau bezeichnet werden, wie dies
nach Lage der Dinge mdglich ist (BVerfGE 20, 162, 224; BVerfG, NStZ 2000,
601). Der Richter muss insbesondere die VerhéltnismaBigkeit des Grund-
rechtseingriffs priifen. Ein Eindringen in die Wohnung einer Person zu straf-
rechtlichen Ermittlungen setzt voraus, dass gegen sie ein konkreter Tatverdacht
besteht, der iiber vage Anhaltspunkte oder bloBe Vermutungen hinausgeht
(BVerfGE 44, 353, 371 {.; 59, 95, 97; BVerfG, NJW 2006, 2974, 2975). Bei der
Durchsuchung von Kanzleirdumen sind die Eingriffsvoraussetzungen und der
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit besonders sorgfiltig zu priifen (BVerfG,
NIW 2007, 1443). Spatestens nach Ablauf eines halben Jahres endet die rechtfer-
tigende Wirkung des richterlichen Durchsuchungsbeschlusses (BVerfGE 96, 44,
51 ff).
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Ausnahmsweise kann eine Durchsuchung ohne richterliche Anordnung bei Ge-
fahr im Verzug durch die im Gesetz vorgesehenen anderen Organe angeordnet
und in der dort vorgeschriebenen Form durchgefiihrt werden. Da Art. 13 Abs. 2
GG auf dem Konzept eines Regel-Ausnahme-Verhéltnisses basiert, ist der Beg-
riff der ,,Gefahr im Verzug®“ eng auszulegen (BVerfGE 103, 142, 153; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 69). Eine solche ist nur dann gegeben,
wenn der Durchsuchungserfolg ohne die Einholung einer richterlichen Anord-
nung gefdhrdet werden wiirde (BVerfGE 103, 142, 154; Ziekow/Guckelberger,
aa0, Art. 13 Rdn. 69). Die Ausnahmesituation muss mit auf den jeweiligen Ein-
zelfall bezogenen Tatsachen (BVerfGE 103, 142, 155; Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 13 Rdn. 19) in einem Vermerk dokumentiert werden (BVerfG, NVwZ
20006, 925, 926; Jarass, aaO, Art. 13 Rdn. 19).

2. Rechtfertigung technischer Uberwachungen. In Art. 13 Abs. 3 GG wird die
akustische Wohnraumiiberwachung zur Verfolgung von gesetzlich einzeln
bestimmter besonders schwerer Straftaten geregelt, hinsichtlich derer ein sich aus
bestimmten, konkreten Tatsachen ergebender Tatverdacht gegeben sein muss
(BVerfGE 109, 279, 350; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 25; Zie-
kow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 85). Der groRe Lausch-
angriff muss von einem mit drei Richtern besetzten Gremium angeordnet wer-
den, bei Gefahr im Verzug geniigt die Anordnung durch einen Richter. Die Uber-
wachung darf nur erfolgen, wenn die Erforschung des Sachverhalts auf andere
Weise unverhiltnismaBig erschwert oder aussichtslos wére, und muss befristet
werden. Bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Vorschriften zum Lauschangriff
miissen hinreichende Vorkehrungen dafiir getroffen werden, dass keine Eingriffe
in den absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung vorgenommen
werden und die Menschenwiirde gewahrt wird (BVerfGE 109, 279, 318 ff,;
BVerfG, NJW 2007, 2753, 2754). Die Strafverfolgungsbehorden miissen deshalb
vor Beginn der Mallnahme eine Prognoseentscheidung anhand moéglicher Indika-
toren wie der Art der zu iiberwachenden Réumlichkeiten und den in der Woh-
nung anwesenden Personen fiir kernbereichsrelevante Handlungen in der zu
iiberwachenden Wohnung anstellen. Es spricht eine Vermutung fiir Gespriche
aus dem unantastbaren Kernbereich, wenn sich eine Person allein oder aus-
schlieBlich mit Personen in der Wohnung aufhélt, zu denen sie in einem beson-
deren, den Kernbereich betreffenden Vertrauensverhéltnis steht (z.B. Ehepartner,
Geschwister, Verwandte gerader Linie oder sonstige engste Vertraute). Bei Ge-
sprachen in Betriebs- und Geschiftsraumen wird regelméfig von einem Sozial-
bezug auszugehen sein ebenso wie bei Gesprachen mit Angaben iiber begangene
Straftaten (BVerfGE 109, 279, 319 ff.; BVerfG, NJW 2007, 2753, 2754 £.; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 77 ff.).

Bei der Konkretisierung des Kernbereichs steht dem Gesetzgeber ein Gestal-
tungsspielraum zu. Hinsichtlich der Ausgestaltung ist es ihm nicht von vorne-
herein verwehrt, unbestimmte, auslegungsbediirftige Begriffe zu verwenden
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(BVerfG, NJW 2007, 2753, 2755). Da der Kernbereich privater Lebensgestal-
tung wegen der Menschenwiirdegarantie absoluten Schutz genief3t, darf er nicht
durch Abwégung mit dem Strafverfolgungsinteresse nach Maflgabe des Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatzes relativiert werden (BVerfGE 109, 279, 314; BVerfG,
NJW 2007, 2753, 2756). Die Uberwachung darf auch nicht in einer solchen
Weise geschehen, dass sie sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt und derart
umfassend ist, dass alle Bewegungen und LebensduBerungen des Betroffenen
nahezu liickenlos registriert werden (BVerfGE 109, 279, 323; BVerfG, NJW
2007, 2753, 2757). Zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
kann es erforderlich werden, von einer automatischen Gespriachsaufzeichnung
abzusehen bzw. das Abhdren sofort zu beenden, wenn im Rahmen der Uberwa-
chung einer Privatperson eine solche Situation eintritt (BVerfGE 109, 279, 324;
BVerfG, NJW 2007, 2753, 2757).

Aus Art. 13 Abs. 3 GG ergibt sich die Notwendigkeit eines gesetzlichen Ver-
wertungsverbots von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
entstammen (BVerfGE 109, 279, 331; BVerfG, NJW 2007, 2753, 2757). Derar-
tige Informationen sind unverziiglich zu 16schen (Ziekow/Guckelberger in: Fri-
auf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 97). Sollen im Rahmen der Strafverfolgung ge-
wonnene Daten zu anderen Zwecken verwendet werden, bedarf es hierfir einer
eigenstandigen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 13 Rdn. 27; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 98) sowie einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage (BVerfGE 109, 279, 375 f.; Jarass, aaO,
Art. 13 Rdn. 27; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 98). Informationen, die
nicht benotigt werden, sind zu vernichten (BVerfGE 109, 279, 380; Jarass, aaO,
Art. 13 Rdn. 27; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 99). Aus Griinden des
Rechtsschutzes ergibt sich ein Anspruch des Betroffenen auf Kenntniserlangung
von der Wohnraumiiberwachung, sobald der Zweck der Uberwachung nicht
mehr beeintrichtigt wird (BVerfGE 109, 279, 364).

Art. 13 Abs. 4 GG regelt demgegeniiber die Anforderungen an die akustische,
optische oder sonstige Wohnraumiberwachung aus préaventiven Griinden,
d.h. zur Abwehr dringender Gefahren fiir die Offentlichkeit, insbesondere einer
gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr. Verlangt wird also, dass eine Sachla-
ge oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des Geschehens mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ein hochrangiges Rechtsgut in absehbarer Zeit schidigen
wird (s. dazu Ziekow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 102 f.).
Die priventive Wohnraumiiberwachung bedarf einer gesetzlichen Grundlage
sowie der richterlichen Anordnung. Lediglich bei Gefahr im Verzug kann sie
auch durch eine andere gesetzlich bestimmte Stelle angeordnet werden, wobei
dann unverziiglich eine richterliche Entscheidung nachzuholen ist. Die zum
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung entwickelten Anforderungen
an die Wohnraumiiberwachung aus Griinden der Strafverfolgung lassen sich
sinngemdl auf die priventive Wohnraumiiberwachung {ibertragen (Zie-
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kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 100). Zudem ist der VerhédltnisméaBigkeits-
grundsatz zu wahren (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 30). Bei dem
2007 in Kraft getretenen § 28a SPoIG zur Informationserhebung aus Wohnun-
gen war der Landesgesetzgeber bestrebt, der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts an die Wohnraumiiberwachung Rechnung zu tragen
(s. dazu Guckelberger/Hero, LKRZ 2008, 206). Art. 13 Abs. 5 GG hat die tech-
nische Uberwachung zur Eigensicherung ermittelnder Amtstriiger zum Gegens-
tand. In diesem Fall ist keine richterliche Anordnung notwendig. Der Riickgriff
auf diese Verfassungsbestimmung ist nicht moéglich, wenn mit der Wohnraum-
iiberwachung neben der Eigensicherung zugleich andere Zwecke verfolgt wer-
den(Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 32; Ziekow/Guckelberger, aaO,
Art. 13 Rdn. 109).

3. Sonstige Eingriffe. Nach Art. 13 Abs. 7 GG diirfen im Ubrigen Eingriffe und
Beschrankungen in die Unverletzlichkeit der Wohnung einerseits unmittelbar
kraft der Verfassung zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr
fiir einzelne Personen erfolgen (zur Entbehrlichkeit einer gesetzlichen Regelung
Ziekow/Guckelberger in: Friauf/Hofling, GG, Art. 13 Rdn. 117 mit Nachweisen
zur gegenteiligen Meinung). Eine Gefahr setzt die hinreichende Wahrscheinlich-
keit eines Schadenseintritts voraus (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13
Rdn. 35; Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 118). Eine gemeine Gefahr
betrifft eine unbestimmte Vielzahl von Personen oder Sachen. Sie muss zwar
nicht lebensbedrohend sein, wegen der Gleichstellung aber einer Lebensgefahr in
der Bedeutung gleichkommen (Jarass, aaO, Art.13 Rdn.35; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 118). Andererseits diirfen Einschrankun-
gen aufgrund eines Gesetzes zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung vorgenommen werden. Beeintrachtigungen des
Grundrechts sind demnach bereits dann zuldssig, wenn sie den Zweck verfolgen,
einen Zustand nicht eintreten zu lassen, der seinerseits eine dringende Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit und Ordnung darstellen wiirde (BVerfGE 17, 232,
251 f.; BVerwG, NJW 2006, 2504, 2505). Fiir die Grundrechtsbeeintrachtigung
geniigt ein materielles Gesetz, das auf der Grundlage eines ausreichend bestimm-
ten formlichen Gesetzes erlassen wurde (Jarass, aaO, Art. 13 Rdn. 36; Zie-
kow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 119 m.w.N). Bei verfassungskonformer
Handhabung kdonnen die Beschrinkungen auf der Basis der polizeirechtlichen
Generalklausel vorgenommen werden (BVerwGE 121, 345, 353; BayVGH, Urt.
v. 10.10.2007, Az. V1. 15-VII-06; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdn. 36;
Ziekow/Guckelberger, aaO, Art. 13 Rdn. 119 m.w.N. zur gegenteiligen Mei-
nung). Sdmtliche Eingriffe nach Art. 13 Abs. 7 GG miissen verhéltnismafig
sein.
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Artikel 17 [Brief-, Post- und Fernsprechgeheimnis]

'Das Brief-, Post- und Fernsprechgeheimnis ist gewahrleistet. 2Ausnahmen
bestimmt das Gesetz.

I. Allgemeines

Art. 17 ist seit seinem Erlass nicht gedndert worden. Die Enquéte-Kommission
zu Verfassungsfragen der 7. Wahlperiode hat sich dafiir ausgesprochen, die Un-
verletzlichkeit der Wohnung sowie das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis in
einer Verfassungsbestimmung zum Schutz der Privatsphire zusammenzufassen.
Das Wort ,,Fernsprechgeheimnis“ solle dem Begriff , Fernmeldegeheimnis®
weichen, um zum Ausdruck zu bringen, dass neben der Ubermittlung von Nach-
richten iiber Draht oder durch Telefon die Ubertragung von Nachrichten mit
Hilfe neuer elektronischer Kommunikationstechniken durch das Grundrecht
geschiitzt wird (LT-Drs. 7/2207, S. 21). Angesichts des technischen Fortschritts
wire eine derartige Angleichung des Landesgrundrechts zu begrii3en.

Art. 17 bezweckt den Schutz der Vertraulichkeit der individuellen Kommuni-
kation, die angesichts der rdumlichen Distanz zwischen den Beteiligten auf eine
Ubermittlung durch bestimmte Medien und somit einem erhdhten Risiko des
Zugriffs Dritter auf die Kommunikationsinhalte ausgesetzt ist (Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, 2. Aufl. 2007, § 38 Rdn. 1). Das Landesgrund-
recht differenziert nicht nach Kommunikationsinhalten und gilt deshalb sowohl
fiir die private als auch die geschéftliche oder politische Kommunikation
(BVerfGE 67, 157, 172; BVerfG, NJW 2007, 2749, 2750). Art. 17 unterscheidet
sich insoweit von Art.10 Abs.1 GG, als er nach seinem Wortlaut das
Fernsprech- und nicht das Fernmeldegeheimnis gewéhrleistet. Nach stindiger
Rechtsprechung schiitzt das Fernmeldegeheimnis die unkérperliche Ubermitt-
lung von Informationen an individuelle Empfanger mittels des Telekommunika-
tionsverkehrs (BVerfGE 67, 157, 172; 106, 28, 35 f.; 115, 166, 182). Der Begriff
des Fernmeldegeheimnisses geht iiber das Fernsprechgeheimnis hinaus, da er das
Telegrafen- und Fernsprechgeheimnis zusammenfasst (s. nur Diirig in: M/D,
GG, Art. 10 Rdn. 4) und deshalb z.B. auch die Ubermittlung eingescannter Fotos
umfasst. Da zurzeit des Erlasses der Saarldndischen Verfassung die zwischen-
zeitlichen technischen Entwicklungen nicht abzusehen waren, ist zu kliren, ob
das Landesgrundrecht zeitgemaR auszulegen oder strikt am Verfassungswort-
laut festzuhalten ist. Fiir Ersteres diirfte der hypothetische Wille des Landesver-
fassungsgebers sprechen. Andererseits kann man argumentieren, dass andere
Verfassungsbestimmungen, insbesondere Art. 2 hinsichtlich des Datenschutzes,
an spétere Entwicklungen angeglichen wurden. Es lésst sich nur vermuten, dass
die Notwendigkeit eines weiteren Anderungsbedarfs versehentlich verkannt
wurde (auch der Schutzbereich des Art. 10 GG wird heute als ,,entwicklungsof-
fen“ angesehen, s. dazu BVerfGE 115, 166, 182; Pagenkopf in: Sachs, GG,
Art. 10 Rdn. 6). Deshalb wird hier die erweiternde bzw. zeitgeméfle Auslegung

Guckelberger



S. 168 Verfassung des Saarlandes

des Art. 17 befiirwortet. Folgt man ihr nicht, dann wéren diejenigen Bereiche,
die sich nicht mehr unter den Begriff des Fernsprechgeheimnisses fassen lassen,
iiber das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die allgemeine Hand-
lungsfreiheit geschiitzt. Im Ubrigen kann sich der Einzelne gegeniiber der Lan-
desstaatsgewalt auf das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG berufen.

Da sich der Schutzbereich des Landesgrundrechts (weitestgehend) mit Art. 10
GG in Einklang befindet, gilt das Grundrecht gemaR Art. 142 GG fort. Die
Ausgestaltung des Landesgrundrechts ist fiir den Einzelnen giinstiger, da es kei-
ne dem Art. 10 Abs. 2 S.2 GG korrespondierende Einschrankungsmdglichkeit
vorsieht (s. zum vergleichbaren rheinland-pfdlzischen Landesgrundrecht Liicke,
in Grimm/Caesar). Nach der Zielrichtung des Grundrechts wird nur die Kommu-
nikation mit bestimmten Empféngern geschiitzt. Die Norm erstreckt sich also
nicht auf Ubermittlungen an die Allgemeinheit (Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 5
Rdn. 6). Art. 17 statuiert fiir die Grundrechtsberechtigten zunéchst ein klassi-
sches Abwehrrecht (BVerfGE 110, 33, 52; BVerfG, NJW 2002, 3619, 3620;
Homig in: ders., Grundgesetz, 8. Aufl. 2007, Art. 10 Rdn. 3; Pagenkopf, Art. 10
Rdn. 21). Daneben verpflichtet diese Verfassungsbestimmung als objektive
Wertentscheidung die Landesstaatsgewalt zum Schutz der Vertraulichkeit des
Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs vor Ubergriffen durch Dritte (BVerfG,
NJW 2002, 3619, 3620; NJW 2007, 3055; Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 14; a.A.
Pagenkopf, Art. 10 Rdn. 21), sofern sie nach den grundgesetzlichen Kompetenz-
bestimmungen regelungsbefugt ist. Bei der Auslegung und Anwendung einfach-
gesetzlicher Normen ist die Ausstrahlungswirkung des Grundrechts zu beachten
(BVerfG, NJW 2007, 3055, 3056; Homig, Art. 10 Rdn. 3; Jarass, aaO, Art. 10
Rdn. 15). Aus Art. 17 lassen sich grundsétzlich keine Leistungsanspriiche herlei-
ten, etwa auf Postbeforderungen oder auf einen Fernsprechanschluss (Homig,
Art. 10 Rdn. 7; Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 14; fiir das rheinland-pfélzische Grund-
recht Liicke, Art. 14 Rdn. 2). Zu den grundrechtsverpflichteten Personen gehdren
nach Art. 21 S. 2 SVerf die staatlichen Stellen (s. zu dem Streit, inwieweit die
vormals staatlichen Posteinrichtungen grundrechtsverpflichtet sein konnen, Grof3
in: Friauf/Hofling, GG, Art. 10 Rdn. 26; Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 1a).

I1. Schutzbereich

Mangels entsprechender Einschrinkungen kommt das Landesgrundrecht allen
nattrlichen Personen, also auch Minderjdhrigen, Auslandern und Staatenlosen,
zugute. Sie werden als Initiator eines Kommunikationsvorgangs bzw. dessen
Empfanger vom Grundrecht geschiitzt (s. zu dem Streit, inwieweit die vormals
staatlichen Posteinrichtungen grundrechtsverpflichtet sein konnen, Grof in:
Friauf/Hofling, GG, Art. 10 Rdn. 26; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10
Rdn. 1a). Unerheblich ist, ob sie die Ubermittlungseinrichtung rechtmiBig (wie
hier Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 10) oder haufiger bzw. nur im Einzelfall benutzen.
Auch Strafgefangene konnen sich auf das Brief- und Postgeheimnis berufen
(BVerfGE 116, 69, 94). Nach nicht unumstrittener, aber iiberwiegender Meinung
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gehort die die Kommunikation vermittelnde Einrichtung nicht zu den von diesem
Grundrecht geschiitzten Personen (verneinend GroB3, Art. 10 Rdn. 25; Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 10; bejahend Pagenkopf, Art. 10 Rdn. 11). Die
offentliche Hand wird durch die Grundrechte vor allem verpflichtet. Wegen des
Zusammenhangs zur Rundfunkfreiheit konnen sich jedoch offentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten auf das Fernmeldegeheimnis berufen (BVerfGE 107, 299,
310; s. GroB3, Art. 10 Rdn. 25).

1. Briefgeheimnis. Art. 17 S. 1 gewéhrleistet zundchst das Briefgeheimnis. Da-
durch wird der briefliche Verkehr unter den Einzelnen gegen eine Kenntnisnah-
me der 6ffentlichen Gewalt vom Inhalt des Briefes geschiitzt (BVerfGE 33, 1,
11; 67, 157, 171). Unter einem ,,Brief* versteht man jede mit einem verkorper-
ten Medium verbundene Kommunikation mit einem oder mehreren Empféngern
unabhéngig von der Form oder der Herstellung (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 10 Rdn. 3). Abweichend vom herkdmmlichen Sprachgebrauch werden Pa-
kete und Péackchen als Briefe eingestuft (GroB3, Art. 10 Rdn. 21; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 3). Fiir den Schutz des Briefgeheimnisses kommt
es nach zutreffender Meinung nicht auf die Verschlossenheit der Briefsendung
an. Auch unverschlossene Briefe und Postkarten werden geschiitzt, weil sie re-
gelmdBig nicht generell dem Zugriff Dritter preisgegeben werden sollen
(BVerwGE 113, 208, 210; Hermes in: Dreier, GG, Art. 10 Rdn. 31; Jarass, aaO,
Art. 10 Rdn. 3; a.A. BVerwGE 6, 299, 300; GroB3, Art. 10 Rdn. 21; Pagenkopf,
Art. 10 Rdn. 12). Solange ein Brief auf dem Postweg iibermittelt wird, wird er
fiir den Zeitraum der Beforderung zugleich durch das Postgeheimnis geschiitzt
(GroB, Art. 10 Rdn. 22; Sodan/Ziekow, § 38 Rdn. 4; fiir einen Vorrang des Post-
geheimnisses Pagenkopf, Art. 10 Rdn. 12).

2. Postgeheimnis. Das Postgeheimnis betrifft die korperliche Ubermittlung von
Nachrichten und Giitern auf dem Postweg und erfasst den Zeitraum zwischen der
Aufgabe zum Beforderer bis zur Ablieferung beim Empfinger (Homig, Art. 10
Rdn. 5; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 4). Das Postgeheimnis ist
infolge des Wegfalls des staatlichen Postmonopols nicht obsolet geworden.
Denn der postalische Verkehr wird unabhéngig vom Anbieter geschiitzt (Homig,
Art. 10 Rdn. 5; Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 10; Sodan/Ziekow, § 38 Rdn. 5). ,,Pos-
talisch® meint die geschiftsmiBige Erbringung der Ubermittlung kérperlicher
Informationen und Giiter durch ein auf massenhaften Verkehr angelegtes Trans-
portnetz (Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 4). Das Postgeheimnis erstreckt sich insbe-
sondere auf den konkreten Inhalt der tibermittelten Sendung und schiitzt vor der
Offenbarung, wer mit wem postalisch Briefe und Sendungen wechselt, vor der
Offnung verschlossener Sendungen, vor Nachforschungen nach ihrem Inhalt und
vor Eingriffen postfremder Stellen (BVerfGE 67, 157, 172).

3. Fernmelde-/Fernsprechgeheimnis. Mit dem Fernmeldegeheimnis wird die
unkorperliche Ubermittlung von Informationen an individuelle Empfanger
mithilfe des Telekommunikationsverkehrs geschiitzt (BVerfGE 67, 157, 172;

Guckelberger



S. 170 Verfassung des Saarlandes

106, 28, 35 f.; 115, 166, 182; BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR
595/07, Rdn. 182). Dadurch mochte man vermeiden, dass der Meinungs- und
Informationsaustausch mittels Telekommunikationsanlagen deswegen unter-
bleibt oder nach Form und Inhalt anders verlduft, weil die Beteiligten befiirchten,
staatliche Stellen wiirden sich in die Kommunikation einschalten (BVerfGE 100,
313, 359; 107, 299, 313). Das Grundrecht soll die Beteiligten weitestgehend so
stellen, wie sie bei einer Kommunikation unter Anwesenden stiinden (BVerfGE
115, 166, 182). Es ist entwicklungsoffen konzipiert. Deshalb ist fiir die Eroff-
nung seines Schutzbereichs die konkrete Ubermittlungsart (z.B. Kabel oder
Funk, analoge oder digitale Vermittlung) sowie Ausdrucksform (z.B. Sprache,
Tone, Zeichen) unerheblich (BVerfGE 106, 28, 36; 115, 166, 182; BVerfG, Urt.
v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 183). Es werden sadmtliche
mittels der Telekommunikationseinrichtungen erfolgenden Nachrichteniibermitt-
lungen geschiitzt, unabhingig davon, wer der Betreiber der Ubertragungs- und
Vermittlungseinrichtungen ist (BVerfGE 107, 299, 313; BVerfG, NJW 2002,
3619, 3620). Daher werden z.B. die Ubermittlung per Telefon, Funk, Telefax
und Fernschreiber ebenso wie Computernetze, insbesondere das Internet ein-
schlieBlich des E-Mail-Verkehrs, vom Schutzbereich des Grundrechts erfasst
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 183; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10
Rdn. 5; Sodan/Ziekow, Art. 10 Rdn. 5).

Das Fernmeldegeheimnis schiitzt nicht nur die Kommunikationsinhalte, sondern
auch Informationen tber Ort, Zeit sowie Art und Weise der Kommunikati-
on (BVerfGE 67, 157, 172; 85, 386, 396; 100, 313, 358; BVerfG, Urt. v.
27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 183). Deshalb werden die Tele-
kommunikationsverkehrsdaten geschiitzt, welche Aufschluss iiber die an der
Kommunikation beteiligten Personen und die Umstinde der Kommunikation
geben (BVerfGE 107, 299, 313; 113, 348, 365; BVerfG, NJW 2006, 976, 978).
Das Fernmeldegeheimnis vermittelt nicht nur Schutz gegen die staatliche Kennt-
nisnahme von Fernmeldekommunikationen, welche die Kommunizierenden fiir
sich behalten wollen. Seine Schutzwirkung erstreckt sich dariiber hinaus auf den
Informations- und Datenverarbeitungsprozess, der sich an die Kenntnisnahme
von geschiitzten Kommunikationsvorgéngen anschlieft, sowie den Gebrauch,
der von den erlangten Kenntnissen gemacht wird (BVerfGE 100, 313, 359).

Der durch das Fernmeldegeheimnis vermittelte Schutz endet, wenn die Nach-
richt bei dem Empfinger angekommen und der Ubertragungsvorgang beendet
ist. Denn mit dem Zugang beim Empfanger ist die Nachricht nicht mehr den
erleichterten Zugriffsmoglichkeiten ausgesetzt, die sich gerade aus der fehlenden
Beherrschbarkeit und Uberwachungsméglichkeit des Ubertragungsvorgangs
durch die Kommunikationsteilnehmer ergeben (BVerfGE 115, 166, 184;
BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 184). Allerdings
hort der Schutz des Fernmeldegeheimnisses nicht in jedem Fall am Endgerét der
Telekommunikationsanlage auf. Bei einer Uberwachung des laufenden Kommu-
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nikationsvorgangs wird das Fernmeldegeheimnis auch tangiert, wenn die Erfas-
sung des Nachrichteninhalts am Endgerit erfolgt (BVerfGE 106, 28, 38; 115,
166, 186; BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 184)
und zwar selbst dann, wenn es sich bei dem Endgerit um ein komplexes infor-
mationstechnisches System handelt, dessen Einsatz zur Telekommunikation nur
eine von mehreren Nutzungsarten bildet (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 184).
Sofern die Aufzeichnung und Auswertung im Landesgebiet vorgenommen wird,
erfasst das Grundrecht auch den Fernmeldeverkehr im Ausland (BVerfGE 100,
313, 363 {.; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 5).

Der Grundrechtsschutz des Fernmeldegeheimnisses ist nicht einschldgig fiir
Daten, die nach Abschluss des Kommunikationsvorgangs im Herrschaftsbe-
reich eines Kommunikationsteilnehmers gespeichert werden, soweit er eigene
Schutzvorkehrungen gegen den heimlichen Zugriff auf diese treffen kann
(BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 185). In dieser Konstellation werden die auf
einem Computer gespeicherten Daten durch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 S. 1 i.V.m. Art. 1) bzw. das Grundrecht auf Gewahr-
leistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme ge-
schiitzt (BVerfGE 115, 166, 186; BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1
BvR 595/07, Rdn. 185, 187). Der Schutz durch das Telekommunikationsge-
heimnis greift ebenfalls nicht, wenn die Nutzung eines informationstechnischen
Systems vom Staat als solche iiberwacht wird oder die Speichermedien dieses
Systems durchsucht werden. Bezieht sich die MaBnahme auf Inhalte oder Um-
stinde auflerhalb eines laufenden Kommunikationsvorgangs, kann selbst die
Tatsache, dass zur Ubermittlung der erhobenen Daten an die auswertende Be-
horde eine Telekommunikationsverbindung verwendet wird, nicht den Schutzbe-
reich des Fernmeldegeheimnisses erdffnen (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 108).
Das Fernmeldegeheimnis bietet keinen zureichenden Schutz gegen die Infiltrati-
on eines Computersystems, welche z.B. auch die Bedienung eines Computers fiir
eigene Zwecke oder die Abrufhidufigkeit bestimmter Dienste erfasst (BVerfG,
NIJW 2008, 822, Rdn. 188). Lediglich bei einer sog. Quellen-Telekommuni-
kationsiiberwachung, die sich ausschlieflich auf Daten aus einem laufenden
Telekommunikationsvorgang beschrénkt und bei der diese Beschriankung sowohl
durch technische als auch rechtliche Vorkehrungen sichergestellt ist, ist das
Fernmeldegeheimnis zutreffender Beurteilungsmalstab (BVerfG, NJW 2008,
822, Rdn. 190).

Uber das Fernmeldegeheimnis wird die laufende Fernkommunikation geschiitzt,
die iiber ein mit einem an das Internet angeschlossenen informationstechnischen
System gefiihrt wird (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 290). Uber das Grundrecht
wird jedoch nur das Vertrauen geschiitzt, dass der Inhalt der Fernkommunika-
tion nicht von einem Dritten zur Kenntnis genommen wird. Das Vertrauen
zwischen den Kommunikationspartnern unterfillt dagegen nicht dem Schutzbe-
reich des Fernmeldegeheimnisses. Wenn im Zentrum der staatlichen MaBnahme
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nicht der unautorisierte Zugriff auf die Telekommunikation, sondern vielmehr
die Enttduschung des personengebundenen Vertrauens in den anderen Kommu-
nikationspartner steht, ist Art. 17 demzufolge nicht einschlagig (BVerfG, NJW
2008, 822, Rdn. 290). ,,Die staatliche Wahrnehmung von Inhalten der Telekom-
munikation ist daher nur dann am Telekommunikationsgeheimnis zu messen,
wenn eine staatliche Stelle die Telekommunikationsbeziehung von auflen iiber-
wacht, ohne selbst Kommunikationsadressat zu sein. Das Grundrecht schiitzt
dagegen nicht davor, dass eine staatliche Stelle selbst eine Telekommunikations-
beziehung zu einem Grundrechtstriger aufnimmt™ (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 290).

Zur Gewibhrleistung eines effektiven Grundrechtsschutzes besteht fiir die Einzel-
nen ein Anspruch auf Mitteilung von MaRnahmen der Fernmeldetiberwa-
chung, von denen sie betroffen sind (BVerfGE 100, 313, 361). Zudem gebietet
das Grundrecht eine Kontrolle durch unabhéingige und an keine Weisung gebun-
dene staatliche (Hilfs-)Organe (BVerfGE 100, 313, 361).

I1. Eingriff

Samtliche MaBnahmen, mit denen sich der Staat von den iiber Art. 17 geschiitz-
ten Informationen ohne Zustimmung der Beteiligten Kenntnis verschafft, stellen
einen Grundrechtseingriff dar (BVerfGE 100, 313, 366; 107, 299, 313). Dies ist
etwa beim Abhdren von Telefongesprichen, der Uberwachung eines Telefaxan-
schlusses (BVerfG, NJW 2007, 2749, 2752; BVerfGE 110, 313, 366) oder bei
der Kontrolle der Gefangenenpost der Fall. Ein Grundrechtseingriff liegt auch
vor, wenn ein Dritter, z.B. ein privatrechtlich organisiertes Telekommunikati-
onsunternehmen, zur Ermittlung und Preisgabe der betreffenden Informati-
onen veranlasst wird (BVerfGE 100, 313, 366). Da das Landesgrundrecht den
Schutz der Vertraulichkeit der Kommunikation bezweckt, beinhaltet jede Kennt-
nisnahme, Aufzeichnung und Verwertung von Kommunikationsdaten durch
staatliche Stellen einen Grundrechtseingriff. Etwas anderes soll nur dann gelten,
sofern Fernmeldevorgénge zwischen Anschliissen ungezielt und allein technik-
bedingt zunédchst miterfasst werden, aber unmittelbar im Anschluss an die Sig-
nalaufbereitung technisch wieder spurenlos ausgesondert werden (BVerfGE 100,
313, 366). Neben der Kenntniserlangung stellt die Verwertung, Weitergabe,
Speicherung oder sonstige Fixierung der Daten einen Grundrechtseingriff dar
(BVerfGE 110, 33, 68 f.; 113, 348, 365). Wurden die Daten durch einen derarti-
gen Eingriff erlangt, setzt sich dieser in ihrer Verwertung zu Beweiszwecken,
etwa im Gerichtsverfahren, fort (BVerfGE 85, 386, 398 ff.).

Kein Grundrechtseingriff ist gegeben, wenn das Zustandekommen der Kom-
munikation gehindert wird (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 11).
Verzichten die Kommunikationspartner freiwillig auf die Vertraulichkeit im
Einzelfall, fehlt es ebenfalls an einem Grundrechtseingriff (Jarass, aaO, Art. 10
Rdn. 12). Willigt nur eine von mehreren kommunizierenden Personen in die
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Uberwachung der Telekommunikation ein, kann dies nicht zur ,,Aufhebung® des
Grundrechtsschutzes fithren (BVerfGE 85, 386, 398 f.; GroB}, Art. 10 Rdn. 30).
Selbst wenn die andere Person moglicherweise den Telefonanschluss miss-
braucht hat, nimmt dies der Beobachtungsmafnahme nicht den Eingriffscharak-
ter. Denn die Beobachtungsmafinahme kann auch andere Personen tangieren
(BVerfGE 85, 386, 398 f.). Art. 17 SVerf vermittelt nur Schutz gegen Eingriffe
in die durch die Telekommunikationsanlage iibermittelte Kommunikation,
schiitzt aber nicht das Vertrauen der Kommunikationspartner zueinander
(BVerfGE 106, 28, 37). Aus diesem Grund wird der Schutzbereich des Grund-
rechts nicht tangiert, wenn einer der Fernsprechteilnehmer einen Dritten iiber den
Inhalt eines gefiihrten Telefonats informiert (BVerfGE 106, 28, 37). Gleiches
gilt, wenn ein Kommunikationspartner einem Drittem in seinem Einfluss- und
Verantwortungsbereich den Zugriff auf die Telekommunikationseinrichtung
ermoglicht, indem das Mithéren am Endgerét gestattet wird (BVerfGE 106, 28,
38). Erst jiingst entschied das BVerfG, dass die staatliche Kenntnisnahme {iber
den Inhalt einer iiber das Internet gefiihrten Fernkommunikation bereits dann
nicht den Schutz des Fernmeldegeheimnisses genief3t, wenn nur einer von meh-
reren Beteiligten diesen Zugriff freiwillig gestattet hat (BVerfG, NJW 2008, 822,
Rdn. 291). Ein Grundrechtseingriff ist deshalb zu verneinen, wenn ein Teilneh-
mer eines geschlossenen Chat seinen Zugang freiwillig den staatlichen Stellen
zur Verfiigung gestellt hat, dagegen zu bejahen, wenn die staatliche Stelle Zu-
gangsschliissel nutzt, die sie ohne oder gegen den Willen der Kommunikations-
beteiligten erhoben hat (BVerfG, NJW 2008, 822, Rdn. 292 f.).

I11. Rechtfertigung

Ausnahmen von den in Art. 17 S. 1 gewéhrleisteten Grundrechten bestimmt nach
Satz 2 das Gesetz. Das Brief-, Post- und Fernsprechgeheimnis unterliegt also ei-
nem einfachen Gesetzesvorbehalt. Der Gesetzesvorbehalt gilt auch in den sog.
besonderen Gewaltverhiltnissen. Es reicht deshalb nicht, wenn Einschrinkungen
des Postgeheimnisses gegeniiber Strafgefangenen in einer Verwaltungsvorschrift
geregelt werden (BVerfGE 116, 69, 81; Pagenkopf, Art. 10 Rdn. 36 f.). Der
Eingriff kann in einem Parlamentsgesetz angeordnet werden oder in einer sonsti-
gen Rechtsvorschrift, sofern sie auf einer hinreichenden Erméachtigungsgrundla-
ge beruht (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 16; Pagenkopf, Art. 10
Rdn. 31). Beispielsweise wird gemiB § 28 SVerfSchG durch dieses Gesetz das
Recht auf Gewihrleistung des Brief-, Post- und Fernsprechgeheimnisses einge-
schrinkt.

Das grundrechtseinschrankende Gesetz muss verfassungsgemil sein. Der Lan-
desgesetzgeber kann das Brief-, Post- und Fernsprechgeheimnis nur einschrén-
ken, soweit er dafiir nach dem Grundgesetz regelungsbefugt ist. Nach Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 GG verflgt der Bund Uber die ausschlieBliche Gesetzgebung fiir
das Postwesen und die Telekommunikation. Letztere betrifft die technische Seite
der Errichtung einer Telekommunikationsinfrastruktur und der Informations-
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ibermittlung. Sie bezieht sich deshalb nicht auf Regelungen, welche auf die
iibermittelten Inhalte oder die Art der Nutzung der Telekommunikation ausge-
richtet sind (Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 16; Pagenkopf, Art. 10
Rdn. 31). Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelung im niederséchsischen
Polizeigesetz zur vorbeugenden Uberwachung der Telekommunikation ,zur
Vorsorge fiir die Verfolgung von Straftaten” beanstandet, weil der Bundesge-
setzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir das Strafver-
fahren (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) abschlieBend Gebrauch gemacht hat (BVerfGE
113, 348, 368). Um Kompetenziibergriffe zu vermeiden, hat der saarlédndische
Gesetzgeber seine Regelung zur Uberwachung und Aufzeichnung der Telekom-
munikation aus préventiven Griinden (§ 28b SPolG) bewusst auf die Abwehr
einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person sowie zur
vorbeugenden Bekdmpfung schwerer Straftaten beschriankt (s. dazu Guckelber-
ger/Hero LKRZ 2008, 206, 207 ff.).

Die Einschrinkung des Grundrechts darf nur aus Griinden erfolgen, welche ge-
geniiber der grundrechtlichen Gewéhrleistung des Art. 17 S. 1 iiberwiegen. Vor-
aussetzungen und Umfang der Beschrinkung des Grundrechts miissen sich we-
gen des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots klar und fiir den Einzelnen
erkennbar aus dem Gesetz ergeben. Auf diese Weise ist sichergestellt, dass der
Biirger sich auf die moglicherweise belastende MaBinahme einstellen kann, die
gesetzesausfithrende Verwaltung verhaltenssteuernde und -begrenzende MafBsta-
be vorfindet und die Gerichte eine Rechtskontrolle durchfiihren kdnnen. Der
Anlass, der Zweck und die Grenzen des Eingriffs miissen nach sténdiger Recht-
sprechung in der gesetzlichen Erméchtigung bereichsspezifisch, prizise und
normenklar festgelegt werden (BVerfGE 110, 33, 53; 113, 348, 375). Die kon-
kreten Anforderungen an die Bestimmtheit richten sich dabei nach der Art und
nach der Schwere des jeweiligen Eingriffs (BVerfGE 110, 33, 56). Bei der Er-
michtigung zur Weiterverarbeitung und Weitergabe der Daten ist das Bestimmt-
heitsgebot ebenfalls zu beachten (BVerfGE 110, 33, 70; Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 10 Rdn. 17).

Die grundrechtseinschrinkende Regelung muss verhaltnismafRig sein. Dazu ist
der Zweck der Grundrechtsbeschriankung herauszuarbeiten und zu priifen, ob der
Eingriff in das Grundrecht zur Erreichung dieses Zwecks geeignet ist und es kein
milderes, gleich wirksames Mittel gibt (BVerfGE 67, 157, 175; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 18). SchlieBlich darf die Einbulle an grundrecht-
lich geschiitzter Freiheit nicht in einem unangemessenen Verhiltnis zum verfolg-
ten Gemeinwohlzweck stehen. Der Gesetzgeber hat zwischen den Allgemein-
und Individualinteressen einen angemessenen Ausgleich herbeizufiihren. Bei der
Beurteilung der VerhiltnisméaBigkeit ist insbesondere einzustellen, unter welchen
Voraussetzungen welche und wie viele Grundrechtstriger wie intensiven Beein-
trachtigungen ausgesetzt sind. ,,Kriterien sind also die Gestaltung der Einschreit-
schwellen, die Zahl der Betroffenen und die Intensitit der Beeintrichtigungen®
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(BVerfGE 100, 313, 376; s. auch 113, 348, 385 f.; BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1
BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 297). Das Bundesverfassungsgericht hat z.B.
die Verhiitung und Verfolgung von Straftaten von erheblicher Bedeutung als
legitimen oOffentlichen Zweck anerkannt (BVerfGE 113, 348, 385). Wird die
Grundrechtsbeschrankung im Vorfeld drohender Rechtsgutverletzungen ange-
siedelt, kann sie nur durch sehr gewichtige Rechtsgiiter legitimiert werden
(BVerfGE 100, 313, 392; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 18). Wegen
der Unantastbarkeit der Menschenwiirde muss der Gesetzgeber entsprechende
Vorkehrungen treffen, damit nicht in den Kernbereich privater Lebensgestaltung
eingegriffen wird. Bestehen tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir, dass die infrage
stehende Mallnahme zu diesem Kernbereich zdhlende Inhalte erfassen wird, ist
sie nicht zu rechtfertigen und muss unterbleiben (BVerfGE 113, 348, 390;
s. auch BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07; 1 BvR 595/07, Rdn. 299).

Handelt es sich um eine Ermessensnorm, muss die angeordnete Maflnahme
auch im FEinzelfall verhéltnisméfig sein. Bevor die Kontrolle des gesamten
Briefwechsels eines jungen Gefangenen aus erzieherischen Motiven angeordnet
wird, um sich eine umfassende Kenntnis iiber sein soziales Umfeld zu verschaf-
fen, ist daher zu priifen, ob diese Erkenntnisse nicht auf weniger einschneidende
Weise gewonnen werden konnen (BVerfGE 116, 69, 94). Das grundrechtsein-
schrankende Gesetz ist von den rechtsanwendenden Behorden seinerseits aus der
Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung etwa des Fernmeldegeheimnisses und
so in seiner grundrechtsbegrenzenden Wirkung selbst wieder im Lichte des ein-
schldgigen Grundrechts auszulegen (BVerfGE 67, 157, 172 f.).

Sollen Daten, die infolge eines Eingriffs in Art. 17 gewonnen wurden, an eine
andere Stelle zu anderen Zwecken weitergegeben werden, bedarf es hierfiir
einer gesetzlichen Grundlage. Die fiir die Weitergabe der Daten sprechenden
Belange miissen das Interesse des Einzelnen iiberwiegen. Damit erkennbar
bleibt, dass auf Daten rekurriert wird, die infolge einer Beschrankung des Art. 17
gewonnen wurden, sind sie entsprechend zu kennzeichnen (BVerfGE 100, 313,
360 f.; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 10 Rdn. 19). Gegebenenfalls folgt aus
dem Grundrecht ein Anspruch des Einzelnen auf Unterrichtung von einem heim-
lichen Eingriff, sobald der Zweck der Uberwachung nicht mehr beeintrichtigt
wird (BVerfGE 100, 313, 361 f., 397; Jarass, aaO, Art. 10 Rdn. 19). Nicht beno-
tigte Daten sind zu 16schen (BVerfGE 100, 313, 362; Jarass, aaO, Art. 10
Rdn. 19).
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Artikel 18 [Eigentum und Erbrecht]

'Das Eigentum wird im Rahmen des Gesetzes gewahrleistet. “Das Gleiche
gilt fur das Erbrecht.

|. Parallelvorschriften

Art. 14 GG; Art. 103 BayVerf; Art. 23 Verf Berl, allerdings ohne ausdriicklichen
Schutz des Erbrechts; Art. 41 BrandVerf, Art. 13 BremVerf; Art. 45 HessVerf;
Art. 31 SachsVerf; Art. 18 SachsAnhVerf; Art. 34 Verf Thiir; Art. 60 RhPfVerf.

I1. Entstehungsgeschichte

In Art. 153 WRYV war der Eigentumsschutz wie folgt geregelt: ,,(1) Das Eigen-
tum wird von der Verfassung gewihrleistet. Sein Inhalt und seine Schranken
ergeben sich aus den Gesetzen. (2) Eine Enteignung kann nur zum Wohle der
Allgemeinheit und auf gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden. Sie erfolgt
gegen angemessene Entschidigung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas anderes
bestimmt. Wegen der Hohe der Entschidigung ist im Streitfalle der Rechtsweg
bei den ordentlichen Gerichten offenzuhalten, soweit Reichsgesetze nichts ande-
res bestimmen. Enteignung durch das Reich gegeniiber Landern, Gemeinden und
gemeinniitzigen Verbdnden kann nur gegen Entschiadigung erfolgen. (3) Eigen-
tum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das Gemeine Bes-
te.” Art. 154 WRV enthielt eine Gewihrleistung des Erbrechts: ,,(1) Das
Erbrecht wird nach MalBlgabe des biirgerlichen Rechtes gewahrleistet. (2) Der
Anteil des Staates am Erbgut bestimmt sich nach den Gesetzen.*

Diesem Vorbild entsprach ein zwei Artikel umfassender Entwurf zur Fassung
der Eigentums- und Erbrechtsgarantie, iiber den die mit der Ausarbeitung
einer Saarlédndischen Verfassung betraute Verfassungskommission des Saarlan-
des am 17.7.1947 beriet. Art. 21 der Verfassung sollte lauten: ,,(1) Das Eigentum
wird gewihrleistet. Das Privateigentum verpflichtet gegeniiber der Gemein-
schaft. (2) Eine Enteignung kann nur zum Wohle der Allgemeinheit und nur auf
gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden. Sie erfolgt gegen eine angemes-
sene Entschiddigung, soweit nicht ein Gesetz etwas anderes bestimmt. Wegen der
Hohe der Entschadigung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den ordentlichen
Gerichten offenzuhalten, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt.© Art. 22
sollte folgende Fassung erhalten: ,,Das Erbrecht wird gewéhrleistet. Inhalt und
Grenzen bestimmt das Gesetz* (vgl. Stober, S.163).

Letztendlich wurden die Gewahrleistungen des Eigentums und des Erbrechts
in einer Vorschrift zusammengefafit. Die Bestimmungen iiber die Sozialbindung
des Eigentums und die Enteignung wurden dagegen in den jetzigen Art. 51 im 5.
Abschnitt (Wirtschafts- und Sozialordnung) verlagert.
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I11. Eigentum

1. Bedeutung. Das Eigentum ist ein ,,elementares Grundrecht; das Bekenntnis zu
ihm ist eine Wertentscheidung der Verfassung des Saarlandes und von besonde-
rer Bedeutung fiir den sozialen Rechtsstaat. Der Eigentumsgarantie kommt im
Gefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Triger des Grundrechts einen
Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm dadurch
eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu ermdglichen® (SVerfGH,
19.3.2004 — Lv 7/03 —, Rdn. 19). Sie steht im inneren Zusammenhang mit der
Garantie der personlichen Freiheit (vgl. BVerfGE 24, 367, 389, vgl. auch
BVerfGE 70, 191, 201). Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum ge-
nieBt daher einen besonders ausgeprigten Schutz, soweit es um die Sicherung
der personlichen Freiheit des Einzelnen geht (SVerfGH, 19.3.2004 — Lv 7/03 —,
Rdn. 19). Als subjektiv-offentliches Abwehrrecht gib die Eigentumsgarantie
dem Biirger Rechtssicherheit hinsichtlich der durch die Rechtsordnung aner-
kannten Vermdgensrechte und schiitzt sein Vertrauen in den Bestand dieser
Rechte (vgl. BVerfGE 51, 193, 218; BGHZ 133, 265, 268). Zugleich enthélt sie
eine Institutsgarantie fiir das Eigentum (vgl. BVerfGE 24, 367, 389; 58, 300,
339). Dies wird auch durch die Verwendung des Terminus ,,gewéhrleistet™ ver-
deutlicht (Stober, aaO, S. 260).

Als Verfassung, die die privatniitzige Gebrauchsmoglichkeit, Ertragsfahigkeit
und Verfligungsfahigkeit des Privateigentums und der zu ihm rechnenden ver-
schiedenartigen Rechte garantiert, ist die Verfassung des Saarlandes nicht wirt-
schaftspolitisch ,,neutral”. Indem sie mit dem Eigentum auch dessen 6konomi-
sche Verfligbarkeit bzw. wirtschaftliche Funktionalitdt gewdhrleistet, trifft sie
vielmehr eine wirtschaftsverfassende Entscheidung von grundlegender Bedeu-
tung. Diese ist im Zusammenhang mit den in den anderen wirtschaftlich relevan-
ten Grundrechtsgewiéhrleistungen sowie den Bekenntnissen zur Rechts- und
Sozialstaatlichkeit getroffenen wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundentschei-
dungen zu sehen.

2. Schutzbereich. a) Grundrechtstrager. Triger der Eigentumsgarantie sind
alle natdrlichen und dariiber hinaus trotz Fehlens einer Art. 19 Abs. 3 GG ent-
sprechenden Norm in der Landesverfassung alle inléndischen juristischen Per-
sonen des Privatrechts, aber auch die nicht rechtsfdhigen Personenvereinigun-
gen wie Gesellschaften des biirgerlichen Rechts. Der Verfassung des Saarlandes,
die schon ihrem Wortlaut nach gerade den Schutz des Eigentums nicht nur natiir-
lichen Personen verspricht, sondern das Eigentum als solches gewéhrleistet, ist
zu entnehmen, dass jede rechtlich anerkannte Vereinigung von Personen,
deren Mitglieder je fiir sich Grundrechtstrager sind, auch als solche den Schutz
der Eigentumsgarantie genieBt (SVerfGH, 27.3.2008 — 2/08 e.A. — Rdn. 10;
1.12.2008 — Lv 2/08, 3/08 und 6/08 —, S. 10). Ausldndische juristische Personen
und Personenvereinigungen konnen sich dagegen nicht auf die Eigentumsgaran-
tie berufen (vgl. BVerfGE 21, 207, 208 f.).
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Juristische Personen des dffentlichen Rechts konnen sich grundsétzlich nicht
auf die Eigentumsgarantie berufen. Die Eigentumsgarantie soll ,,nicht das Privat-
eigentum, sondern das Eigentum Privater” schiitzen (BVerfGE 61, 82, 108 f.).
Zum einen befinden die juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts sich dem
Staat gegeniiber nicht in der gleichen ,,grundrechtstypischen Geféahrdungslage*
wie der einzelne Eigentiimer (BVerfGE 61, 82, 105 ff.), zum anderen kann der
Staat sich nicht vor sich selbst schiitzen (BVerfGE 15, 256, 262; 21, 362, 369 f.).
Angesichts des personalen Schutzzweckes der Eigentumsgarantie hat das Ver-
waltungsgericht des Saarlandes Gemeinden auf Grund ihrer Stellung als juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts auch im Rahmen der Wahrnehmung
fiskalischer Aufgaben den Schutz des Eigentumsgrundrechts geméll Art. 18 —
wie auch des Grundrechts aus Art. 14 GG — versagt. Als verfassungsrechtlich
geschiitzt sieht es das Eigentum von Gemeinden nur im Rahmen der kommuna-
len Selbstverwaltung an, also insoweit, wie es Gegenstand und Grundlage kom-
munaler Betétigung ist (VG Saarlouis, ZfB 2000, S. 169, 173 1.).

b) Sachlicher Schutzbereich. Die verfassungsrechtliche Garantie des Eigen-
tums schiitzt davor, dass Eigentum des Einzelnen durch staatlichen Eingriff oder
ihm gleichstehende MaBinahmen ohne rechtfertigenden Grund beeintrichtigt
wird (SVerfGH, 23.7.2004 — Lv 2/04 —, Rdn. 9). Garantiert werden sowohl das
»Haben* (,,Bestandsgarantie”: SVerfGH, 19.3.2004 — Lv 7/03 —, Rdn. 13;
Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S. 136) als auch das grundsétzlich
freie ,,Ausnutzendiirfen” der Eigentumsposition (vgl. BVerfGE 53, 257, 290;
83, 201, 208 f.; 88, 366, 377). Welche vermogenswerten Rechtspositionen als
Eigentum im verfassungsrechtlichen Sinne zu qualifizieren sind, bestimmt sich
nach dem Zweck und der Funktion der Eigentumsgarantie unter Beriicksichti-
gung ihrer Bedeutung im Gesamtgefiige der Verfassung. Hierbei ist vor allem
auf die genannte Funktion abzustellen, dem Berechtigten fiir den privaten Be-
reich und fiir die wirtschaftliche Betétigung einen gesicherten Freiheitsraum im
vermogensrechtlichen Bereich zu gewéhrleisten, auf dessen Fortbestand er ver-
trauen kann, und ihm so die Entfaltung und eigenverantwortliche Lebensgestal-
tung zu ermdglichen (vgl. BVerfGE 51, 193, 218; 83, 201, 208; 97, 350, 370 f.).

Nicht anders als fiir Art. 14 GG gilt daher auch fiir Art. 18 der bereits fiir
Art. 153 WRYV allgemein anerkannte Grundsatz, dass das Eigentumsgrundrecht
nicht nur das sachenrechtliche Eigentum, sondern jedes ,,private Vermdogens-
recht schiitzt (Schranil, Verf SL, Anm. 2 zu Art. 18; RGZ 109, 310, 319 f;
grundlegend BGHZ 6, 270, 278). Zum Eigentum im Bereich des Privatrechts
zahlen daher ,,grundsitzlich alle vermdgenswerten Rechte ..., die dem Berech-
tigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass er die damit
verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem
privaten Nutzen ausiiben” kann (vgl. BVerfGE 83, 201, 209; 89, 1, 6; 91, 294,
307; 95, 267, 300).
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Auf dieser Grundlage umfaflt das verfassungsrechtliche Eigentum u. a. alle ding-
lichen Rechte an einer Sache, Forderungen, vertragliche Nutzungsrechte, die
gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaftsrechte sowie die Rechte des ,,geistigen
Eigentums* (soweit sie Vermogensrechte sind). Im einzelnen gehdren hierzu
Hypotheken, Grundschulden, Erbbaurechte, das Eigentum an Produktionsmit-
teln, Kaufpreisanspriiche, Vorkaufsrechte, das Besitzrecht des Mieters, Aktien,
wohl die Inhaberschaft an den nach der Emissionshandelsrichtlinie zuzuteilenden
bzw. durch Ubertragung erworbenen Zertifikaten, die Rechte als Mitglied einer
Gesamthandsgemeinschaft, das Urheberrecht hinsichtlich seiner vermdgenswer-
ten Aspekte, Patentrechte, das Recht am Warenzeichen, das vertraglich einge-
rdumte Recht der Nutzung einer Internetdomain, das Ausstattungsrecht, das
Leistungsschutzrecht des ausiibenden Kiinstlers, Bergbaurechte, private Fische-
reirechte sowie das Jagdausiibungsrecht. ErfaBt werden auch solche Rechte,
deren Ausiibung sich in einem einmaligen Vorgang erschopft (vgl. Wendt in:
Sachs, GG, Art. 14 Rdn. 24 f. m.w.N.).

Als Eigentum geschiitzt wird auch das Recht am eingerichteten und ausgelb-
ten Gewerbebetrieb, das als sonstiges Recht i.S. des § 823 Abs. 1 BGB aner-
kannt ist. Es handelt sich hierbei um ein auf dem Wege richterrechtlicher Ausfiil-
lung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,sonstiges Recht” entwickeltes Auffang-
recht, welches sich auf die Sach- und Rechtsgesamtheit eines wirtschaftlichen
Unternehmens bezieht. Seine Schutzwirkung geht iiber den Schutz der ohnehin
gewihrleisteten Einzelrechte hinaus. Seine Anerkennung trigt dem Umstand
Rechnung, dass Lebens- und Wirkungsgrundlage des unternehmerisch Tatigen
nicht nur die zum Unternehmen gehdrenden Giter als einzelne sind; dies ist
vielmehr der in sich geschlossene Wirtschaftskorper des Unternehmens in seiner
O6konomischen Funktion. Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb kommt auch den freien Berufen und den Landwirten zugute. Als ge-
schiitzt werden aber nur diejenigen Betriebe angesehen, fiir die die erforderlichen
Genehmigungen vorliegen (vgl. Wendt in: Sachs, GG, Art. 14 Rdn. 26 f.
m.w.N.).

Offentlich-rechtliche Rechtspositionen sind geschiitzt, wenn die von der Ei-
gentumsgarantie intendierten Schutzziele der Sicherung von personlicher Frei-
heit und materiellen Vertrauenstatbestinden eine Gleichbehandlung mit den
privaten Vermogensrechten verlangen (vgl. BVerfGE 100, 1, 32 f.). Die Einrdu-
mung einer eigentumsgeschiitzten dffentlich-rechtlichen Rechtsposition ist etwa
anzunehmen, wenn der Staat als Aquivalent einer ihm gegenuiber erbrachten
Leistung dem einzelnen ein Recht und seinen Vermdgensgehalt dauerhaft zu-
wendet (vgl. Wendt in: Sachs, GG, Art. 14 Rdn. 31 m.w.N.). In diesem Sinne
148t sich auch das Bundesverfassungsgericht verstehen, wenn es den Eigentums-
schutz einer offentlich-rechtlichen Rechtsposition davon abhéngig macht, dass
sie ,,nach Art eines AusschlieBlichkeitsrechts dem Rechtstriager als privatniitzig
zugeordnet™ ist, und dies bejaht, soweit die Position ,,auf nicht unerheblichen
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Eigenleistungen des Versicherten beruht und zudem der Sicherung seiner Exis-
tenz dient” (BVerfGE 69, 272, 300; vgl. auch BVerfGE 88, 384, 401; 112, 368,
396). Der Berechtigte muss davon ausgehen konnen, dass es sich um ,,seine®,
ihm ausschlieBlich zustehende Rechtsposition handelt (vgl. BVerfGE 69, 272,
301). Eigentumsqualitét der Rechtsposition kommt ferner dann in Betracht, wenn
die Einrdumung sich als Ausgleich fiir die gleichzeitig erfolgende Auferlegung
einer neuartigen vermodgenswerten Verpflichtung oder Belastung darstellt (in
dieser Richtung auch BVerfGE 45, 142, 171 f.). Nicht unter Art. 14 fallen dage-
gen Anspriiche und Rechtsstellungen, die im 6ffentlichen Interesse geschaffen
oder nur in Wahrnehmung sozialer Fursorge zugeteilt worden sind (vgl.
BVerfGE 48, 403, 413; 53,257,291 f.).

Private Rechtspositionen, die der Staat in Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
ohne Hinzutreten einer Leistung des Berechtigten, an die der Eigentumsschutz
ankniipfen konnte, einrdumt — wie es bei staatlichen Zuwendungen der Fall sein
kann -, sind nicht als Eigentum geschiitzt (vgl. BVerfGE 88, 384, 401). Von der
Eigentumsgarantie mitumfaflt ist dagegen das Recht des Eigentiimers, seine
Interessen im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren effektiv zu vertreten und
durchzusetzen (SVerfGH, 19.3.2004 — Lv 7/03 —, Rdn. 19). Bei Eingriffen in das
Eigentum im Wege der Zwangsvollstreckung verlangt die Eigentumsgarantie des
Art. 18 Abs. 1 daher, effektiven Rechtsschutz und eine faire Verfahrensfithrung
zu gewidhren. Die Eigentumsgarantie tritt damit in Konkurrenz zu Art. 20 und
Art. 60 (SVerfGH, 19.3.2004 — Lv 7/03 —, Rdn. 19).

Die Reichweite des Eigentumsschutzes bemifit sich danach, welche Befugnisse
einem Eigentlimer kraft der einschldgigen eigentumskonstituierenden Normen
des privaten und/oder 6ffentlichen Rechts zustehen (vgl. BVerfGE 70, 191, 201;
auch bereits BVerfGE 31, 275, 284; 58, 300, 336; 68, 193, 222). Vielfach vertre-
ten, aber nicht uneingeschrénkt zutreffend ist die Ansicht, Verdienstmoglichkei-
ten, Gewinnchancen, Zukunftshoffnungen, Erwartungen und Aussichten wiirden
nicht geschiitzt (vgl. zu Art. 14 GG BVerfGE 74, 129, 148); richtig ist dagegen
die Annahme, dass Verdienstmdglichkeiten und Erwerbschancen, die sich aus
dem bloBen Fortbestand einer giinstigen Gesetzeslage ergeben, von der Eigen-
tumsgarantie nicht umfafit werden (vgl. zu Art. 14 GG Jarass/Pieroth, Art. 14
Rdn. 22). Was insbesondere den Schutzgegenstand Recht am Gewerbebetrieb
angeht, so wire es problematisch, den Verlust von Gewinnmoglichkeiten oder
der Moglichkeit der Betriebserweiterung pauschal als eigentumsirrelevant (vgl.
aber Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdn. 25, sowie BGHZ 98, 341, 351 f.)
und ,,bestehende Geschéaftsbeziehungen, den erworbenen Kundenstamm oder
die Marktstellung® pauschal als nicht geschiitzt zu bezeichnen (so aber etwa
BVerfGE 77, 84, 118). Eine rein begriffliche Abgrenzung von eigentumsge-
schiitzten ,,Ausstrahlungen des Gewerbebetriebs und nicht geschiitzten ,,Chan-
cen ist nicht mdglich, entscheidend ist vielmehr neben der wertenden Beriick-
sichtigung der Vertrauensposition des Unternehmens (vgl. Brun-Otto Bryde in:
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vMKS, GG, Art. 14 Rdn. 21), dass — weil von der Eigentumsgarantie iiber den
Bestand des Unternehmens hinaus dessen gesamte funktionswesentliche Tatig-
keit umfaBt wird — der gewinnbringende Einsatz des Unternehmens iiberhaupt
geschiitzt ist (vgl. Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S. 58 ff.).

Insofern erfaf3t die Eigentumsgarantie durchaus auch Chancen, und jedenfalls ein
gezieltes und vorsétzliches — rechtmifBiges oder rechtswidriges — hoheitliches
Einwirken auf Gewinnmdglichkeiten, bestehende Geschéftsbeziehungen, den
Kundenstamm oder die Marktstellung eines Unternehmens muss grundsitzlich
als eigentumsrechtlich relevant begriffen werden (i.d.S. auch Bryde, aaO, Art. 14
Rdn. 21; vgl. auch BGHZ 76, 387 (392 ff.); VerwArch. 84 [1993], 417, 437 £,;
a.A. Wieland in Dreier, GG, Art. 14 Rdn. 50 ff.).

Nicht anders als Art. 14 GG schiitzt Art. 18 nur konkrete Rechtspositionen und
daher nicht das Vermogen als solches (vgl. BVerfGE 4, 7, 17; 95, 267, 300; 96,
375, 397). Die Auffassung, nach der das Vermogen als Zusammenfassung der
einzelnen Vermogensgegenstinde bzw. der in diesen verkorperten Vermogens-
werte gegeniiber der Belastung mit einer Steuer oder sonstigen Geld-
leistungspflicht unter dem Schutz der Eigentumsgarantie steht, ist mit dieser
Pramisse vereinbar. Diese Auffassung vermag die eigentumsgrundrechtliche
Relevanz des Steuerzugriffs daraus abzuleiten, dass er eine Verminderung des
Gesamtbestandes der im Vermodgen zusammengefaliten eigentumsgeschiitzten
Gegenstiande und Werte erzwingt; sie erklart also die dem Pflichtigen verbleiben-
de Freiheit der Wahl, mit welchen Mitteln er die ihm auferlegte Geldleistungs-
pflicht erfiillt, sub specie der Eigentumsgarantie fiir unerheblich. Auch nach
dieser Auffassung wird daher letztlich der Eigentumsschutz rechtssatzmaliig
ausgeformter Rechtspositionen aktiviert und das Vermégen lediglich mittelbar
geschiitzt (vgl. Wendt in: Sachs, GG, Art. 14 Rdn. 38; Depenheuer in: vMKS,
GG, Art. 14 Rdn. 89, 160 ff.). Folgt man fiir das Landesverfassungsrecht der
restriktiven Haltung des Bundesverfassungsgerichts, muss man jedenfalls bei
einer ,,lbermaRigen Belastung“ und ,,grundlegenden Beeintrachtigung der
Vermdogensverhéltnisse* des Pflichtigen durch die Auferlegung von Abgaben-
pflichten (,,Erdrosselungswirkung®) die Eigentumsgarantie tangiert sehen (vgl.
BVerfGE 14, 221, 241; 76, 130, 141; 78, 232, 243; 82, 159, 190; 95, 267, 300;
BVerwGE 120, 311 Rdn. 63).

Nicht unerhebliche Bedeutung kann die Eigentumsgarantie bei der Anwendung
privatrechtlicher Vorschriften erlangen. Insofern ist die Ausstrahlungswirkung
der Eigentumsgarantie zu beachten, wobei auch deren verfahrensrechtliche
Komponente bedeutsam werden kann (SVerfGH, 19.3.2004 — Lv 7/03 -,
Rdn. 19).

3. Beeintrachtigung. Der jeweilige Eigentumsfreiheitsbereich kann sowohl
durch Normen als auch durch Einzelfallregelungen beeintriachtigt werden, die
eine Eigentumsposition entziehen oder deren Nutzung, Verfiigung oder Verwer-
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tung einer rechtlichen Beschrankung unterwerfen. Beeintrachtigungen kommen
auch durch faktische, influenzierende und/oder indirekte Einwirkungen auf
die Nutzung, Verfiigung oder Verwertung von Eigentumspositionen in Betracht.
So kann Art. 18 auch Schutz gegeniiber der Erteilung einer Genehmigung bieten,
die fiir einen Drittbetroffenen nachteilige Nebenwirkungen entfaltet. Zur Klarung
der Frage, ob solche Einwirkungen regelnden Eingriffen gleichgestellt werden
konnen, muss auf die Auslegung des betroffenen Rechts bzw. auf den Schutzbe-
reich der Norm, die Voraussehbarkeit der (Neben-)Wirkungen und die Intention
des staatlichen Handelns bzw. darauf abgestellt werden, ob es sich um die typi-
schen Folgewirkungen eines gesteuerten Verhaltens der 6ffentlichen Hand han-
delt. Weniger rechtsdogmatischen als praktischen Bediirfnissen geniigt es, wenn
der Intensitdt der Einwirkung eine entscheidende Rolle beigemessen und eine
Betroffenheit Dritter angenommen wird, wenn ihr Eigentum nachhaltig veréndert
sowie schwer und unertraglich beeintrachtigt wird (vgl. Wendt in: Sachs, GG,
Art. 14 Rdn. 52 f. m.w.N.). Art. 18 gewéhrt in der Regel keinen weitergehenden
Schutz, wenn drittschitzende Regelungen des einfachen Rechts als zuldssige
Eigentumsbindung eingestuft werden kénnen (BVerwGE 89, 69, 78).

4. Gewahrleistung im Rahmen des Gesetzes. Die verschiedenen durch das
Grundrecht als Eigentum geschiitzten Rechte sind in ihrer konkreten Existenz
und Ausgestaltung von der Regelung durch den Gesetzgeber abhingig (vgl.
BVerfGE 75, 78, 97; 76, 220, 238; 100, 1, 37). Ungeachtet des weiten Gestal-
tungsspielraumes des inhaltsbestimmenden bzw. eigentumskonstituierenden
Gesetzgebers bildet die Einrichtungsgarantie des Eigentums den zentralen
MaBstab fiir das ,,Ob* und das ,,Wie* der Eigentumskonstituierung. Sie verbietet
dem Gesetzgeber, Sachbereiche der Privatrechtsordnung zu entziehen, die zum
elementaren Bestand grundrechtlich geschiitzter Betatigung im vermdgens-
rechtlichen Bereich gehdren, und damit den durch das Grundrecht geschiitzten
Freiheitsbereich aufzuheben oder wesentlich zu schmilern (BVerfGE 24, 367,
389; 58, 300, 339). Der eigentumsgestaltende Gesetzgeber hat bei der Ausstat-
tung der eigentumsgeschiitzten Rechte mit Befugnissen die institutionell gewéhr-
leistete Freiheitlichkeit und Privatniitzigkeit des Eigentums sicherzustellen. Er
hat das Recht so auszustatten, dass es zu eigenem Nutzen und Ertrag eingesetzt
werden kann und grundsitzlich privatautonomer, eigenverantwortlicher Verfi-
gung zugénglich ist. Aus dem Gebot der VerhéltnisméaBigkeit leitet sich dabei
fiir den Gesetzgeber die Verpflichtung ab, die auf Anerkennung als Eigentum
drangenden Interessen angemessen zur Geltung zu bringen. Verfassungskonform
ist allein eine Ausgestaltung, die — unter Beriicksichtigung gegenléufiger Interes-
sen — die angemessene Funktionsfiahigkeit des Rechts entsprechend dem jeweili-
gen Sachgebiet gewihrleistet (vgl. Wendt in: Sachs, GG, 14 Rdn. 60 ff. m.w.N).

1V. Erbrecht

1. Bedeutung. Wahrend die Weimarer Reichsverfassung Eigentum und Erbrecht
gesondert behandelte (Art. 153 und 154), fafit die saarldndische Verfassung Ei-
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gentum und Erbrecht in einem Grundrechtsartikel zusammen und hebt damit
den inneren Zusammenhang beider Garantien hervor. Das Erbrecht soll das
Privateigentum als Grundlage der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung mit
dem Tode des Eigentiimers nicht untergehen lassen, vielmehr seinen Fortbestand
im Wege der Rechtsnachfolge sichern. Die Eigentumsgarantie wird insoweit
durch die Erbrechtsgarantie erginzt. Eigentum und Erbrecht sind gleichermaf3en
wesentliche Grundelemente einer auf Privatautonomie grilndenden Vermdgens-
und Gesellschaftsordnung (BVerfGE 91, 346, 358; 93, 165, 173 f.). Die Grund-
rechtsgarantie des Eigentums wiirde ihrer Tragweite und Bedeutung fir die
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung nicht vollstdndig gerecht werden,
wenn dem Staat im Erbfall ein unangemessenes Zugriffsrecht auf die vermo-
genswerten Rechte des Erblassers erdffnet wire (vgl. Wendt in: Sachs, GG,
Art. 14 Rdn. 193).

Art. 18 Abs. 2 schiitzt in erster Linie das subjektiv-6ffentliche Recht des Biirgers
gegen den Staat (vgl. BVerfGE 19, 202, 206; 99, 341, 350). Das Grundrecht der
Erbrechtsfreiheit gewahrleistet dem Erblasser die Testierfreiheit, also die Frei-
heit des Vererbens. Dementsprechend wird wie das Recht des gesetzlichen auch
das Recht des testamentarischen Erben auf Gesamtrechtsnachfolge geschiitzt.
Wire der Erbe nicht vom Schutz des Grundrechts erfaf3t, wiirde der Grundrechts-
schutz mit dem Tod des Erblassers enden und damit nahezu entwertet werden. Das
Verfligungsrecht des Erblassers und das Eigentumserwerbsrecht des Erben
durch Erbfolge sind wesentliche Bestandteile der grundrechtlichen Erbrechts-
freiheit und als solche nicht voneinander trennbar (vgl. Wendt in: Sachs, GG,
Art. 14 Rdn. 194 m.w.N.).

Art. 18 Abs. 2 gewihrleistet das Erbrecht auch als Rechtsinstitut (vgl. BVerfGE
19, 202, 206; 112, 332, 348). Hierdurch werden die wesentlichen Grundstruktu-
ren des traditionellen deutschen Erbrechts, namentlich die Kernelemente Tes-
tierfreiheit des Erblassers und Verwandtenerbrecht, geschiitzt.

2. Schutzbereich. a) Grundrechtstrager. Grundrechtstréger sind der Erblasser
und die moéglichen oder berufenen Erben (vgl. BVerfGE 99, 341, 349).

b) Sachlicher Schutzbereich. Geschiitzt wird durch die Erbrechtsgewdhrleis-
tung vor allem die Testierfreiheit des Erblassers (vgl. BVerfGE 58, 377, 398; 99,
341, 350 ff.). Der Erblasser hat hiernach das Recht, das Schicksal seines Nach-
lasses — durch letztwillige Verfigung oder Verzicht auf diese — in erster Linie
selbst zu bestimmen. Neben dem Recht, den oder die Erben zu bestimmen, um-
fat die Testierfreiheit auch sonstige testamentarische Verfiigungen; darunter
fallt auch das Recht des Erblassers, einen gesetzlichen Erben von der Nachlaf3be-
teiligung auszuschliefen und wertmifBig auf den gesetzlichen Pflichtteil zu be-
grenzen (vgl. BVerfGE 58, 377, 398; 99, 341, 350 f.). Auf der Seite der Erben
gewihrleistet die Erbrechtsgarantie das Recht, die vererbten Gegenstdnde tat-
sdchlich zu erlangen (vgl. BVerfG 112, 332, 349; 91, 346, 360).
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3. Gewahrleistung im Rahmen des Gesetzes. Art. 18 Abs. 2 gewdhrleistet das
Erbrecht nur im Rahmen der Gesetze. Die Ausfithrungen zur Bestimmung des
Inhalts des Eigentums gelten insoweit entsprechend. Erst durch die einfach-
gesetzliche Ausgestaltung wird das Erbrecht des Einzelnen klar umrissen und
zu einem praktisch durchsetzbaren Recht. Es ist daher Sache des Gesetzgebers
festzulegen, welche Anforderungen im einzelnen an die fiir eine eigenverant-
wortliche Testamentserrichtung erforderliche Einsichtsfahigkeit zu stellen sind
und welches Mall an Handlungsfahigkeit fiir die Testamentserrichtung nétig ist
(vgl. BVerfGE 99, 341, 351). Im Rahmen der nidheren Ausgestaltung muss der
Gesetzgeber die grundlegende Bedeutung der verfassungsrechtlichen Gewihr-
leistung des Erbrechts ausreichend beriicksichtigen und sich im Einklang mit
allen anderen Verfassungsnormen halten (vgl. BVerfGE 99, 341, 352).

Grenzen der gesetzgeberischen Beschrankung ergeben sich aus der Institutsga-
rantie und dem UbermaRverbot (vgl. BVerfGE 67, 329, 340; 99, 341, 352),
ferner dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 12 Abs. 1 und dem Schutz von
Ehe und Familie gemi3 Art. 22. Als Beispiel fiir eine zuldssige Einschrinkung
der Testierfreiheit sei das Pflichtteilsrecht genannt. Die mit dem Pflichtteilsrecht
bewirkte Sicherung einer Mindestbeteiligung der engeren Familie am Erbgut
gehort zum institutionell verbiirgten Gehalt der Erbrechtsgarantie (vgl. BVerfGE
112, 332, 349).

Fir den steuerlichen Zugriff auf den Erwerb von Todes wegen gilt, dass der
Spielraum des Gesetzgebers dort seine Grenze findet, wo eine iiberméBige Belas-
tung des Erben eintritt und die ihm zugewachsenen Vermdgenswerte grundle-
gend beeintriachtigt werden (vgl. BVerfGE 93, 165, 172). Die Eingriffsmoglich-
keiten des Steuergesetzgebers sind um so geringer, je ndher der Verwandt-
schaftsgrad der Erben zum Erblasser ist. Der staatliche Steuergesetzgeber muss
dem Erwerber (von Todes wegen) mindestens einen Anteil an dem zu erwerben-
den Vermogen belassen, der im Verhéltnis zu dem urspriinglichen Wert des
Vermdgens noch angemessen ist und der auch im Hinblick auf den Grad der
Verwandtschaft die Nutzung des Eigentums durch Vererbung vom Standpunkt
eines wirtschaftlich denkenden Eigentiimers noch als dkonomisch sinnvoll er-
scheinen 146t (vgl. BVerfGE 93, 165, 172; Wendt in: Sachs, GG, Art. 14
Rdn. 201 m.w.N.). Ein generelles Verbot der Besteuerung des Vermogensiiber-
gangs im Wege der Erbfolge innerhalb der Kleinfamilie 148t sich der Erbrechts-
garantie hingegen nicht entnehmen (vgl. BVerfGE 97, 1, 7). Sollte sich die Auf-
fassung durchsetzen, dass nach der Verschiarfung der Voraussetzungen des
Art. 72 Abs. 2 GG im Jahre 1994 das Gesetzgebungsrecht auf dem Gebiet der
Erbschaftsbesteuerung heute den L&ndern zusteht (so Wernsmann/Spernath, FR
2007, S. 829 ff.), wiirden die aufgezeigten Grenzen unmittelbar fiir den Landes-
gesetzgeber relevant.
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Artikel 19 [Ehrenéamter, personliche Dienste]

(1) Jeder ist nach MaRgabe der Gesetze zur Ubernahme ehrenamtlicher
Tatigkeit und zur Nothilfe verpflichtet.

(2) Die Verpflichtung zur Leistung personlicher Dienste fur Staat und Ge-
meinde kann nur mit der fir ein verfassungsanderndes Gesetz vorge-
schriebenen Mehrheit beschlossen werden.

Zur Entstehungsgeschichte siehe Schranil, Verf SL, Bem. 1 und 3 zu Art. 19,
S. 45 und Stober, S. 328, 337; 397; 399; 435 f. (auch zur Frage der Einfithrung
einer Wehrpflicht im Saarland).

Absatz 1 normiert eine Grundpflicht (vgl. Hinkel, Verfassung des Landes Hes-
sen, Wiesbaden 1999, Art. 25, S. 107; Meder, Die Verfassung des Freistaates
Bayern, Stuttgart u.a., 4. Aufl. 1992, Art. 121 Rdn. 1 sowie Art. 122 Rdn. 1;
Schranil, Verf SL, Bem. 2 zu Art. 19, S. 45).

Ehrenamter sind Tétigkeiten, die nicht im Hauptberuf, sondern nur voriiberge-
hend oder als Nebentitigkeit, sowie unentgeltlich (oder nur gegen Aufwandsent-
schadigung oder gegen Ausgleich beruflicher Einbuflen) ausgeiibt werden [Me-
der, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 121 Rdn. 2; vgl. auch Schranil,
Verf SL, Bem. 3 a zu Art. 19, S. 45: , organschaftlicher Dienst fiir das Gemein-
wesen (Staat, Kreis, Gemeinde), der grundsitzlich unentgeltlich zu verrichten ist,
wobei aber in der Regel die entstandenen Unkosten (Reisekosten und Taggelder)
vergiitet werden*; dhnlich Siisterhenn/Schifer, Kommentar der Verfassung fiir
Rheinland Pfalz, Koblenz 1950, Art. 21 unter 2 b, S. 137 unter Bezugnahme auf
die einschldgigen Regelungen der Weimarer Reichsverfassung]. Einen Anspruch
auf die fiir die Besorgung der Ehrendmter benétigte Freizeit und auf die Bezah-
lung des Verdienstausfalls enthélt Art. 49 (vgl. dort).

Ehrenamtliches Engagement ist in jiingerer Zeit als Ressource zur Abdeckung
von iiber das normale Budget nicht mehr finanzierbaren Aufgaben entdeckt
worden. Daneben bildet das Ehrenamt aber auch einen Ansatzpunkt fiir neue
Formen biirgerschaftlichen Engagements, das nicht mehr in Form des klassi-
schen Amtes, sondern in freieren Formen, z.B. in befristeten Projekten, durch
Spenden oder politische Beteiligung wahrgenommen wird (vgl. Hecker, Hessi-
sches Landesrecht, Staats- und Verfassungsrecht, 1. Aufl., Baden-Baden 2002,
Rdn. 422).

Den Regelungen des Absatzes 1 kommt dennoch kaum praktische Bedeutung zu,
da die bedeutsamsten gesetzlichen Umsetzungen der geregelten Gegenstinde
dem Bundesrecht zugehéren — so etwa die Pflicht zur Nothilfe nach § 323c
StGB (vgl. Meder, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 121 Rdn. 2 und
Art. 122 Rdn. 1) oder die Schoffenpflicht gem. §§ 28 ff. des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes (vgl. auch die Beispiele bei Schranil, Verf SL, Bem. 3 a zu
Art. 19, S. 45). Die Nothilfe ist ein Unterfall der Pflicht zu persénlichen Diensten
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(vgl. Abs. 2). Mit deren Aufnahme in die Verfassung sollte besonders einprig-
sam herausgestellt werden, dass es eine allgemeine Menschenpflicht ist, bei
Ungliicksfallen oder sonstiger Gefahr und Not Hilfe zu leisten (vgl
Stisterhenn/Schéfer, Kommentar der Verfassung fiir Rheinland Pfalz, Art. 22
unter 2., S. 138 f.; Schranil, Verf SL, Bem. 3 ¢ zu Art. 19, S. 46.

Absatz 2 statuiert einen besonderen Gesetzesvorbehalt fiir die Verpflichtung zur
Leistung personlicher Dienste fiir Staat und Gemeinde. Das die Pflicht einfiih-
rende Gesetz muss mit verfassungsandernder Mehrheit beschlossen werden.
Die gemeinten personlichen Dienste fiir Staat und Gemeinde, wohl auch fiir
Gemeindeverbidnde, entsprechen dem Typus der ,,Hand- und Spanndienste*
(Schranil, Verf SL, Bem. 3 b zu Art. 19, S. 45 f.), umfassen also eine Verpflich-
tung zur korperlichen Arbeit. Dabei handelt der Einzelne fiir das Gemeinwesen,
das, wenn keine solchen Dienste auferlegt werden, denselben Erfolg mit bezahl-
ten Kriften auf Kosten der Steuern zahlenden Allgemeinheit erreichen muss. Die
Steuerfinanzierung offentlicher Aufgaben muss im Staat des Grundgesetzes aus
Griinden der Lastengleichheit und des Finanzverfassungsrechts allerdings die
Regel sein (vgl. hierzu Elicker, Art. 49 Rdn. 4,; Elicker, Der Grundsatz der Las-
tengleichheit als Schranke der Sonderabgaben, Inpflichtnahmen und Dienstleis-
tungspflichten, NVwZ 2003, S. 304). AuBler den ,,Hand- und Spanndiensten*
fallen die Stralenreinigungspflicht, die Pflicht zur Hilfe bei Feuer- und Wasser-
not, nach teilw. vertretener Auffassung auch die Zeugen- und Sachverstandigen-
pflicht nach den Prozessordnungen in diese Kategorie (Schranil, Verf SL, Bem.
3bzu Art. 19, S. 46).

Bei der Verpflichtung zur Leistung personlicher Dienste fiir Staat und Gemeinde
handelt es sich aus der Perspektive des Bundesverfassungsrechts um eine 6ffent-
liche Dienstleistungspflicht i.S.d. Art. 12 Abs. 2 GG, die nicht gegen das Ver-
bot der Zwangsarbeit verstofit (vgl. Tettinger/Mann in: Sachs, GG, Kommentar,
4. Aufl., Miinchen 2007, Art. 12 Rdn. 154 ff.).

Artikel 20 [Rechtsschutzgarantie]

Glaubt jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt zu
sein, so steht ihm der Beschwerde beziehungsweise Rechtsweg offen.

I. Historische Entwicklung und Schutzbereiche

Die in jeder Hinsicht sprachlich verungliickte Vorschrift ldsst kaum erkennen,
welchen grundrechtlichen Schutz sie bietet: Ein Gesetz, das ,,bezichungsweise*-
Rechtsfolgen vorsieht, ist ein ,,an sich® verbotenes Gesetz. Die geschichtliche
Entwicklung erklart jedoch, worum es geht. Art. 20 enthélt die uniiberlegte Zu-
sammenfithrung zweier Grundrechte: des Petitionsrechts der Entwurfsfassungen
der Art. 23/20 (RE/GE) und der Rechtsschutzgarantie der Art. 24/21 (RE/GE).
Sie wurden — nach Diskussionen, die allein die Frage von Rechtsbehelfen gegen
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Akte einer nicht-saarlédndischen Staatsgewalt (des Hohen Kommissars) betrafen
(vgl. Stober, S. 289, 301 ff., 388 ff., 399, 427, 433) — leichthin zusammenge-
fiihrt, ohne dass die daraus entstehenden Interpretationsfragen auch nur im An-
satz erkannt worden wéren. Betrachtet man die Entstehungsgeschichte in ihrem
Zusammenhang, so erscheint jedoch zwingend, dass in der Tat zweierlei gewéhr-
leistet werden sollte: das individuelle Recht, gegen behdrdliche belastende Ent-
scheidungen ,,Beschwerde* zu fiihren (und damit ein Ausschnitt des auch in
Art.78 erwdhnten Petitionsrechts) und das individuelle Recht, gegen hoheitliche
Entscheidungen richterlichen Schutz zu geniefen. Das ergibt sich auch aus der
der deutschen mit gleicher Dignitét gegeniibergestellten franzosischen Publikati-
on der Verfassung, die lediglich durch Kommata getrennt als Inhalt der Gewahr-
leistung den ,,pourvoi® (Rechtsmittel) und den ,,recours administratif (Verwal-
tungsbeschwerde) benennt (Amtsbl. 1947, S. 1079). Art. 20 verbiirgt also das —
Art. 17 GG entsprechende — Recht zur Beschwerde gegen verwaltungsbehordli-
che Entscheidungen und das — Art. 19 Abs. 4 GG entsprechende — Recht auf
gerichtlichen Schutz gegen Maflnahmen der offentlichen Gewalt: Das ,bezie-
hungsweise ist ein ,,und®.

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in jiingerer Zeit wiederholt mit der Reich-
weite des Art. 20 befasst und — missverstidndlich — ausgefiihrt, die Vorschrift
gewihre Rechtsschutz nur gegen Akte der Exekutive, ,,wobei sogar der verwal-
tungsinterne Beschwerdeweg als Rechtsschutz geniige (SVerfGH, Beschl. v.
19.5.2006 — Lv 6/05; v. 28.6.2007 — Lv 2/07). Alle weiteren ,,Rechtsschutzgaran-
tien“, vor allem die Verbiirgung effektiven Rechtsschutzes, seien dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 60 Abs. 1) — als Grundrecht — zu entnehmen (SVerfGH,
Beschl. v. 5.9.2007 — Lv 8/06). Das trifft nur insoweit zu, als Art. 20 in seinem
Kern landesverfassungsrechtlich Art. 19 Abs. 4 GG rezipiert oder besser gesagt
vorwegnimmt, jedoch eine dariiber hinaus reichende Gewéhrleistung enthlt.

I1. Beschwerderecht

Art. 20 gewdhrt zunédchst ein Recht zur Beschwerde. Es steht jedermann zu, der
sich durch die saarldndische (unmittelbare oder mittelbare) staatliche Gewalt in
seinen Rechten, die nicht notwendigerweise Grundrechte sein miissen, verletzt
sieht. Das Grundrecht bleibt damit hinter Art. 17 GG zurlick: , Bitten®, also
Anregungen, sich eines Anliegens anzunehmen, sind allein von Art. 78 und da-
mit allein dem Adressaten Landtag gegeniiber erfasst. Das Beschwerderecht
erfasst Eingaben von Biirgerinnen und Biirgern, die sich durch die exekutive und
judikative Gewalt — wie sie plausibel vortragen miissen — in ihnen zustehenden
rechtlichen Positionen tatséchlich beeintréchtigt sehen. In diesen Grenzen ver-
langt die Norm, dass eine Petition, die von einer konkreten Person oder einem
betroffenen Verband getragen sein, jedoch nicht schriftlich erfolgen muss, ge-
priift und begriindet beschieden wird. Das Recht ist aber nicht nur beriihrt, wenn
die 6ffentliche Gewalt eine Eingabe nicht zur Kenntnis nimmt oder eine Abhilfe
gar nicht erwigt, sondern auch dann, wenn sie in anderer Weise die Fertigung
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von Beschwerden behindert oder an ihr Vorbringen Nachteile kniipft. Das Recht
zur Beschwerde besteht auch dann, wenn die 6ffentliche Gewalt meint, es werde
,querulatorisch® genutzt. Jedoch treten dort zugleich seine Grenzen auf: Eine
Eingabe muss nicht wiederholt beschieden werden. Beschwerden beleidigen-
den, schméhenden Inhalts miissen nicht beantwortet werden; dabei ist aller-
dings die Grenze der Unzuldssigkeit im Lichte des Grundrechts zu bestimmen.
Nicht jedes Vergreifen im Ton iiberschreitet sie (BVerfGE 2, 225; BVerwGE
103, 91).

I11. Rechtsschutz gegen Akte der dffentlichen Gewalt

Art. 20 enthélt einen Ausschnitt des ,,formellen Hauptgrundrechts. Ein jeder
Akt der 6ffentlichen Gewalt ist gerichtlich iiberpriifbar. Gewahrleistet wird damit
zum einen objektivrechtlich, dass der Staat funktionsféhige Gerichte zur Verfii-
gung stellt. Zum anderen garantiert die Verfassung wirksamen Individualrechts-
schutz durch eine unabhéngige richterliche Kontrolle immer dann, wenn sich der
Einzelne durch verwaltungsbehordliche Entscheidungen in seinen Rechten ver-
letzt fiihlt. Voraussetzung der Inanspruchnahme des Grundrechts ist damit allein
die Geltendmachung einer Rechts-, nicht notwendigerweise einer Grundrechts-
verletzung durch die 6ffentliche Gewalt. Art. 20 ist damit Teil des allgemeinen
Justizgewahrungsanspruchs, der nach der Rechtsprechung des SVerfGH im
Ubrigen aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 60) folgt. Trager des Grundrechts
des Art. 20 ist jeder, der Inhaber eines subjektiven Rechts sein kann. Das sind
nicht nur natiirliche Personen sondern unabhingig von ihrer Rechtsform alle
privatrechtlichen Vereinigungen und Organisationen. Auch auslédndische Rechts-
trager zdhlen dazu (DR/Schulze-Fielitz, Art. 19 Rdn. 82).

Unter der 6ffentlichen Gewalt, der die Rechtsschutzgarantie des Art. 20 gewid-
met ist, ist — wie die historische Entwicklung aber auch das traditionelle Ver-
stdndnis der Norm ergibt — lediglich die (saarldndische) vollziehende Gewalt im
weiteren Sinn gemeint: Regierung, Verwaltung, Polizei und Staatsanwaltschaft,
nichtrichterliche Entscheidungen der Justiz zdhlen ebenso dazu wie Entschei-
dungen der Organe des Parlaments aullerhalb der Gesetzgebung — die Wahrneh-
mung der Rechte des Présidiums des Landtags, die Tatigkeit von Untersu-
chungsausschiissen (BVerfGE 77, 1, 52; zu der Kontrolle der Tatigkeit eines
Untersuchungsausschusses vgl. SVerfGH, Urt.v. 31.10.2002 — Lv 2/02). Organi-
sation und Handlungsformen der 6ffentlichen Gewalt sind unerheblich. Daher
gilt Art. 20 auch in Fillen, in denen Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung pri-
vatrechtlich wahrgenommen werden. Lediglich die rein fiskalische Tétigkeit ist
nicht erfasst. Im Ubrigen folgt aus Art. 20, dass die Verfassung keine justizfrei-
en Hoheitsakte kennt. Allerdings erdffnet die Vorschrift nur den Rechtsweg; ob
ein subjektives Recht tatsdchlich verletzt ist und welche Handlungs- und Ent-
scheidungsspielriume der Verwaltung zustehen, ist von Art. 20 nicht vorgege-
ben.
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Art. 20 gewihrt nach einer klassischen Formulierung Rechtsschutz durch den
Richter, nicht gegen den Richter (BVerfGE 107, 395; 11, 263; 15, 275). Das
bedeutet aber nur, dass Art. 20 keinen Rechtsmittelzug gewihrleistet. Uber
Art. 20 hinaus kann sich jedoch aus dem Justizgewahrungsanspruch die Notwen-
digkeit einer gerichtlichen Abhilfe richterlicher Fehler ergeben (BVerfGE 107,
395 zum Anspruch auf rechtliches Gehdr). Das ist nicht auf Fille der Verletzung
rechtlichen Gehors beschriankt. Es darf nicht verkannt werden, dass die moder-
nen Bedingungen richterlicher Kontrolle, das Diktat vermeintlicher Okonomie
richterlichen Handelns aber auch die Entwicklung der richterlichen Ausbildung —
und im Einzelfall auch die Vorgabe abgekiirzter Verfahren — dazu fiihren, die
Dichte der richterlichen Kontrolle betrachtlich zu lockern. Das kann im Einzel-
fall dazu fiihren, dass zwar nicht Art. 20, wohl aber der allgemeine Justizgewdh-
rungsanspruch verletzt ist.

Wirkungsvoller Rechtsschutz setzt zuweilen voraus, dass Eilrechtsschutz ge-
wahrt wird. Ist die Verwirklichung von Grundrechten von der Gestaltung des
verwaltungsbehordlichen Verfahren abhingig und droht einer betroffenen Person
bei Versagung einstweiligen Rechtsschutzes der Verlust eines Rechts, so muss
das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes so gestaltet werden, dass dies
moglichst vermieden wird, soweit nicht ausnahmsweise iiberwiegende Interessen
des Gemeinwohls oder der Verteidigung der Rechte anderer entgegenstehen. Das
bedeutet, dass in solchen Fillen nicht nur eine ,,summarische” sachliche und
rechtliche Priifung stattfinden darf, und dass Vorkehrungen getroffen werden
miissen, die den endgiiltigen Verlust von Rechten der betroffenen Person mog-
lichst vermeiden (BVerfG NVwZ 2008, 194 m.w.N. zum Bewerbungsverfah-
rensanspruch). Das bedeutet allerdings auch insoweit nicht, dass Art. 20 verletzt
ist, wenn mit der zum Verlust des Rechts fithrenden Entscheidung nicht bis zu
einer abschlieBenden verfassungsgerichtlichen Entscheidung zugewartet wird
(unklar insoweit BVerfG NVwZ 2008, 70).

Art. 20 gewdhrleistet — wie auch der Justizgewéhrungsanspruch im Allgemeinen
—, dass der Zugang zu einem Gericht nicht unzumutbar — durch eine ungerecht-
fertigte Versagung von Prozesskostenhilfe oder die Erhebung von unverhéltnis-
méBigen Kosten oder durch fiir einen Laien nicht erfiillbare Anforderungen an
die Begriindung eines Rechtsschutzgesuchs — erschwert wird. Das befreit jedoch
nicht von der Notwendigkeit einer verstindlichen und im Rahmen des Laien
Moglichen substanziierten Darstellung des Anlasses und der tatsichlichen
Griinde eines Begehrens (SVerfGH, Beschl. v. 19.11.2007 — Lv 8/07 zu Konkre-
tisierung von Fluglarmbelastungen).

Wirksamer Rechtsschutz schlie3t ein, dass das Gericht in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht selbst und ohne Bindung an Feststellungen und Einschatzun-
gen der Verwaltung priifen kann, ob die betroffene Person in ihren Rechten
verletzt ist. Allerdings ist eine differenzierte Betrachtung der Kontrolldichte
erforderlich (vgl. DR/Schulze-Fielitz, Art. 19 Rdn. 47 ff.). Art. 20 garantiert eine
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vollstindige Uberpriifung verwaltungsbehérdlicher Entscheidungen in tatséchli-
cher und rechtlicher Hinsicht. Jedoch darf der Gesetzgeber dort, wo die Recht-
sprechung an Funktionsgrenzen stoBt, Ermessens- und Beurteilungsspielrdume
gewidhren, wenn den Trigern des Grundrechts addquate Beteiligungsrechte und
Verfahrensrechte gewéhrt werden, die tatsdchlichen Grundlagen einer verwal-
tungsbehordlichen Entscheidung uneingeschrénkt gerichtlich iiberpriifbar sind
und erforderliche Einschitzungen und Bewertungen durch die Verwaltung keine
geringere Neutralitidt und Richtigkeit gewédhren als eine gerichtliche Kontrolle
(vgl. i.E. Jarass/Pieroth, Art. 19 Rdn. 48 m.w.N.; BVerfGE 84, 34, 41; 88, 40,56;
101, 106; 103, 142; 113, 273). Das kann vor allem dann der Fall sein, wenn
Bewertungen durch fachkundige und pluralistisch zusammengesetzte Gremien
erfolgen.

Art. 20 gewéhrleistet auch, dass verwaltungsbehordliche Erkenntnisse dokumen-
tiert und zur gerichtlichen Uberpriifung — notfalls ohne Gewihrung rechtlichen
Gehors in einem ,,in-camera-Verfahren* — gestellt werden (BVerfGE 101,
106). Sperrerklarungen auf der Grundlage der §§ 99 VwGO und 96 StPO sind
damit nicht grundsitzlich unzuldssig, diirfen jedoch ihre gerichtliche Kontrolle
nicht hindern. Weil Rechtsschutz gegen verwaltungsbehdrdliche Malinahmen
regelmifBig nur wirksam sein kann, wenn die betroffene Person ihre tatséchlichen
Grundlagen und rechtlichen Einschitzungen kennt, folgt aus Art. 20 auch ein
Recht auf ihre Dokumentation (beispielsweise der Griinde fiir die Annahme
von Gefahr im Verzug) und auf Akteneinsicht. Im Hinblick auf die Verantwort-
lichkeit der Verwaltung fiir Prasenz und Vollstindigkeit ihrer Vorgidnge darf
Akteneinsicht aber grundsdtzlich unter Aufsicht gewidhrt werden (SVerfGH,
Beschl. v. 17.1.2008 — Lv 5/07).

V. Justizgewahrungsanspruch und grundrechtliche Rechtsschutzgarantien

Teil des Justizgewahrungsanspruchs ist das — durch den SVerfGH aus Art. 60
Abs. 1 1.V.m. Art 12 Abs. 1 (SVerfGH Beschl. v. 19.11.2007 — Lv 8/07) abgelei-
tete — Grundrecht auf Rechtsschutzgleichheit. Zu seinem Schutzbereich zihlt
zunéchst, dass Bemittelte und Unbemittelte nicht ungleiche Chancen haben, die
von ihnen in Anspruch genommenen Rechte zu verfolgen. Daher bedarf es einer
fairen Gestaltung des Verfahrens der Prozesskostenhilfe, das den Rechtsschutz
erst zuginglich macht (BVerfGE 81, 347). Kommt eine Beweisaufnahme ernst-
lich in Betracht und ist aufgrund feststehender Umsténde nicht von vornherein
auszuschlieBen, dass sie zum Vorteil des Unbemittelten ausgehen wird, ist Pro-
zesskostenhilfe zu gewidhren (BVerfG NVwZ-RR 2002, 1069). Gleiches gilt,
wenn es um die Entscheidungg schwieriger und ungeklérter Rechtsfragen geht
(BVerfG Beschl.v. 19.2.2008, 1 BvR 1807/07; NJW 1994, 241; DVBI. 2001,
1748). Auch diirfen an die Darstellung der tatsédchlichen und schon gar der recht-
lichen Voraussetzungen eines gerichtlich verfolgten Anliegens keine einen Laien
(und auch den konkreten Beistand) iiberfordernden Anspriiche gestellt werden;
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das schlie3t allerdings nicht aus, eine konkrete, veranschaulichende Darstellung
von zeitlichen, 6rtlichen und sachlichen Umsténden des Begehrens zu verlangen.

Das Grundrecht auf Rechtsschutzgleichheit verlangt (vor allem beweisrechtliche)
»Waffengleichheit (BVerfGE 69, 248). In allen gerichtlichen Verfahren ist zu
beachten, dass die Moglichkeiten, ein Anliegen vorzutragen, zu begriinden und
unter Beweis zu stellen, nicht ungleich zugeteilt werden. Daher ist es von Ver-
fassungs wegen geboten, dass personliche Schilderungen einer Partei ungeachtet
ihrer prozessrechtlichen Qualifizierung zur Kenntnis genommen und gewiirdigt
werden (EGMR NJW 1995, 1413). Sollen Dokumente, Akten oder Dateien Ent-
scheidungen tragen, miissen alle Verfahrensbeteiligten die Gelegenheit gehabt
haben, sich zu ihnen zu &uBern. Ist ein Verfahrensbeteiligter sachverstindig
beraten, muss seinem Gegner ermdglicht werden, sich gleichfalls sachverstéindig
helfen zu lassen.

Wirkungsvoll wird Rechtsschutz nur gewéhrt, wenn Verwaltungs- und Strafver-
folgungsbehorden, vor allem aber Gerichte, den Sachverhalt vollstandig auf-
klaren und alle verfigbaren Erkenntnismittel nutzen, um die Berechtigung eines
Anliegens festzustellen. Von einem Gesetz eingerdumte Beurteilungsspielrdume
oder Prognoseermichtigungen entbinden von dieser Erforschungspflicht nicht.

Justizgewdhr” hat einen zeitlichen Aspekt. Ein wirkungsvoller Rechtsschutz
setzt voraus, dass in angemessener Zeit tiber ein Anliegen begriindet entschie-
den wird (Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK; BVerfGE 80,103; 93, 99; 97, 169; 107; 39;
NJW 2004, 836). Die verfassungsrechtlich zuldssige Dauer eines gerichtlichen
(und behordlichen, vor allem staatsanwaltschaftlichen) Verfahrens richtet sich
nach der Komplexitit seines Gegenstandes, dem Verhalten der Verfahrensbetei-
ligten und der Bedeutung fiir die Interessen des Betroffenen. Vermeidbare Ver-
zogerungen sind zu vermeiden. Daher gehort es zu den verfassungsrechtlich
bewehrten Pflichten des Staates und seiner Justizorgane, gerichtliche Verfahren
zu beschleunigen (und Abhilfemoglichkeiten fiir den Fall vorzusehen, dass dies
misslingt). Jeder ins Gewicht fallende zeitliche Verzug durch organisatorische
Unzulénglichkeiten — die mangelnde personelle oder sachliche Ausstattung von
Gerichten, vermeidbare personelle Vakanzen, unzuldngliche richterliche Beglei-
tung von Verfahren oder Defizite des ,,Managements* eines Verfahrens — konnen
einen Verfassungsversto3 darstellen. Je sensibler ein Verfahren fiir die von der
betroffenen Person verfolgten grundrechtlichen Interessen ist, desto intensiver
muss die Beachtung der es beschleunigenden Maflnahmen sein. Daher kann auch
der ohne erkennbare iiberwiegende Sachgriinde erfolgende Stillstand eines Er-
mittlungsverfahrens — damit kann je nach der Person des Beschuldigten 6ffent-
licher Druck auf ihn ausgeiibt oder seine Brandmarkung aufrechterhalten bleiben
— eine Verletzung des Grundrechts darstellen.

Grundsitzlich muss sich ein Rechtsuchender selbst iiber die Voraussetzungen,
unter denen er Rechtsschutz erlangen kann, unterrichten. Eine Rechtsmittelbe-
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lehrung ist allerdings dann verfassungsrechtlich erforderlich, wenn es gilt, un-
zumutbare Schwierigkeiten des Rechtswegs auszugleichen, die die Ausgestal-
tung eines Rechtsmittels andernfalls mit sich brdchte (SVerfGH, Beschl. v.
19.11.2007 — Lv 9/06; BVerfGE93, 99). Im Ubrigen wiirde es eine Verletzung
des Justizgewéhrungsanspruchs darstellen, wenn nachteilige Rechtsfolgen wegen
Versdumung von Rechtsbehelfen gezogen wiirden, obwohl eine Rechtsmittelbe-
lehrung geboten und nicht erfolgt oder fehlerhaft oder missverstandlich erfolgt
war. Auch darf ein Rechtsuchender Fristen, die ihm zur Stellungnahme oder fiir
Antriige zustehen, ausnutzen (BVerfGE 69, 381). Sie miissen im Ubrigen so
gesetzt werden, dass er sie unter Beriicksichtigung des Interesses an Beschleuni-
gung einerseits, seiner Befugnis, sich beraten zu lassen andererseits, tatséchlich
und wirkungsvoll nutzen kann.

V. Rechtliches Gehor

Die Verfassung des Saarlandes kennt keine Art. 103 Abs.1 GG vergleichbare
Vorschrift. Dennoch hat der SVerfGH ein jedermann zustehendes Grundrecht
auf rechtliches Gehor aus Art. 60 Abs.1 und Art. 1 S. 1 hergeleitet (SVerfGH
Beschl. v. 19.11.2007 — Lv 8/07; isb. v. 26.6.2003 Lv 1/03). Das Grundrecht
enthdlt ein Bundel einzelner Verbirgungen: Es wird gewiahrleistet, dass je-
dermann iiber ein ihn unmittelbar rechtlich betreffendes gerichtliches Verfahren,
seinen Gegenstand und den gesamten Inhalt seiner Verhandlungen unterrichtet
wird, dass er sich dazu &uBern und das Verfahren und sein Ergebnis zu beein-
flussen versuchen darf, und dass zur Kenntnis genommen und erwogen wird,
was er erklirt hat. Das Grundrecht sichert also nicht nur das Recht, Stellung zu
nehmen, sondern zugleich auch dessen Voraussetzungen und Wirkungsmoglich-
keiten. Seine Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Achtungsan-
spruch des Einzelnen zeigt zugleich, dass es sich nicht auf gerichtliche Verfahren
beschrinkt sondern in jedem hoheitlichen, eine konkrete Person unmittelbar
rechtlich beriihrenden Verfahren (anders zu Art. 103 GG BVerfGE 101, 397,
404; gegeniiber der Staatsanwaltschaft BVerfG NJW 2002, 2772) gilt.

Das Grundrecht gewéhrleistet zundchst die Voraussetzungen rechtlichen Ge-
hors, die Unterrichtung dariiber, worum es geht und was Grundlage der Ent-
scheidungsfindung sein kann. Das bedeutet, dass die rechtliche betroffene Person
dariiber unterrichtet wird, woraus es ankommen kann, also Kenntnis von allen
fiir die Entscheidung moglicherweise bedeutsamen Umstédnden, von relevantem
Vorbringen, Feststellungen, Spuren und Dokumenten, vor der sie moglicherwei-
se beeinflussenden Entscheidung erhilt (BVerfGE 84, 188, 190; 86, 133; NJW
1988, 405). Dabei geht es zum einen um tatsédchliche Erhebungen, auf deren
Kenntnisnahme es fiir die Entscheidung ankommt. Sie miissen offen gelegt wer-
den. Zu unterrichten ist allerdings auch iiber rechtliche Wertungen, die bislang
nicht Gegenstand der Auseinandersetzung der Beteiligten gewesen sind. Auf sie
ist hinzuweisen, damit es moglich ist, zu ihnen Stellung zu nehmen.
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Fristen zur Stellungnahme miissen so gesetzt werden, dass eine AuBerung in
ihrem Rahmen moglich ist. Bestehen keine gesetzlichen Fristen oder werden
keine verwaltungsbehordlichen oder richterlichen gesetzt, darf eine Entscheidung
erst nach Ablauf einer Zeit ergehen, innerhalb derer erwartet werden darf, dass
eine Einlassung erfolgt (BVerfGE 49, 212, 216). Fristgemal erfolgte Stellung-
nahmen miissen beachtet werden. Die Préklusion von Vorbringen ist mit dem
Grundrecht vereinbar, wenn eine ausreichende Mdglichkeit bestand, es in das
Verfahren einzufiihren (BVerfGE 75, 302, 312). Davon abgesehen muss es i-
berwiegenden rechtlichen Interessen — vor allem der vorwerfbaren Verzégerung
einer Entscheidung (VerfGBr, LVerfGE 15, 85; 16, 157) entsprechen — die Ein-
fithrung weiterer Umstinde nicht zuzulassen.

Das Grundrecht gewihrleistet die Moglichkeit sprachlicher Verstandigung
(Jarass/Pieroth, Art. 103, Rdn. 35). Artikulationsprobleme Behinderter oder
fehlende Sprachkenntnisse diirfen nicht zu einer Verkiirzung des Rechtsschutzes
filhren. Das Grundrecht gewihrleistet allerdings nicht die Verfahrensfithrung in
einer Sprache, der die betroffene Person michtig ist, wohl aber, ihr die techni-
sche und gegebenenfalls auch finanzielle Moglichkeit zu gewéhren, sich der
deutschen Sprache zu bedienen.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist verletzt, wenn Vorbringen der betroffe-
nen Person nicht zur Kenntnis genommen und beschieden wird. Allerdings muss
die Begriindung hoheitlicher Entscheidungen nicht auf alle von einer betrof-
fenen Person vorgetragenen Gesichtspunkte eingehen. Von einer Verletzung des
Grundrechts ist daher nur auszugehen, wenn zu erkennen ist, dass Vorbringen
iiberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder erwogen worden ist. In der Regel
ist davon auszugehen, dass sich ein Gericht mit allem Vorgetragenen auch ausei-
nandergesetzt hat. Fehlt es jedoch an einer Behandlung von Umsténden, die den
wesentlichen Kern eines Rechtsschutzbegehrens betreffen, ist von einer Missach-
tung des rechtlichen Gehors auszugehen (vgl. BVerfGE 54, 86, 91; NJW-RR
2002, 803; HessStGH LVerfGE 14, 280, 286).

Umsténde, die es verfassungsrechtlich rechtfertigen, rechtliches Gehdr zu versa-
gen, sind fiir die abschlieBende Entscheidung iiber ein Recht kaum denkbar.
Allerdings konnen vorlaufige Regelungen unter Versagung des rechtlichen
Gehors dann erfolgen, wenn liberwiegende verfassungsrechtlich geschiitzte Inte-
ressen — die drohende Gefahr fiir ein gleich oder hoher rangiges Rechtsgut oder
die drohende Vereitelung der Sicherung anderer verfassungsrechtlich geschiitzter
Interessen — ein solches Vorgehen unabweisbar machen (BVerfGE 65, 227, 233;
49, 329). Auch konnen iiberragende Belange des Gemeinwohls erlauben, die Art
und Weise der Gewahrung rechtlichen Gehors zu modifizieren. Der betrof-
fenen Person muss es aber ermoglicht werden, zu den tatsdchlichen Grundlagen
einer sie belastenden Entscheidung Stellung zu nehmen — mogen sie ihr durch
unmittelbare Kenntnisnahme ihrer Dokumentation oder durch mittelbare Unter-
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richtung durch eine sie aus Geheimschutzgriinden zur Kenntnis nehmende neut-
rale Institution vermittelt werden.

Das Grundrecht ist allerdings nur dann in verfassungswidriger Weise verletzt,
wenn die beanstandete hoheitliche Entscheidung auf seiner Verletzung beru-
hen kann (BVerfGE 86, 133, 147). Das ist der Fall, wenn sie bei Gewéhrung
rechtlichen Gehors moglicherweise anders ausgefallen wire.

Artikel 21 [Unabanderlichkeit und Verbindlichkeit der Grundrechte]

!Die Grundrechte sind in ihrem Wesen unabanderlich. 2Sie binden Gesetz-
geber, Richter und Verwaltung.

I. Wesengehaltsgarantie

Art. 21 S. 1 enthilt die auch in Art. 19 Abs. 2 GG verbiirgte Wesengehaltsgaran-
tie, Uiber deren reale Bedeutung gestritten wird. Sie abzugrenzen von den in
Art. 103 S. 1, der Art. 79 Abs. 3 GG dhnelt, bestimmten Schranken fiir Verfas-
sungsdnderungen, und von Art. 1 S.2 mit seinem — dem Wortlaut nach die in
Art. 1 S.1 GG verheiflene Unantastbarkeit der Menschenwiirde deutlich unter-
schreitenden Gewdhrleistungsbereich —, ist nicht einfach, fiihrt allerdings zu
Unterscheidungen gegenuber dem Art. 19 Abs. 2 GG. Historisch handelt es
sich bei Art.21 S.1 um eine ,Neuschopfung Nachkriegsdeutschlands*
(DR/Dreier, GG, Art. 19 Rdn.1). Mit ihr will das saarldandische Verfassungsrecht
die Gefahr der legislativen Aushdhlung seiner Grundrechte — und nicht nur der
mit einem Gesetzesvorbehalt versehenen — nicht nur durch einfache sondern
auch durch verfassungsindernde Gesetze bannen (Schranil, Verf SL, Art. 21
Bem. 2). Art. 21 S. 1 verklammert daher Schutzzéune, die das GG an separaten
Stellen, in Art. 19 Abs. 2, Art. 79 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 1 GG, errichtet. Was
allerdings das unabdnderliche Wesen eines Grundrechts ist, ist damit nicht be-
antwortet.

In der Friihzeit der Verfassungsentwicklung wurde vertreten, Art. 21 S. 1 enthal-
te eine institutionelle Garantie eines jeden Grundrechts (Schranil, aaO). Das
entspricht der zu Art. 19 Abs. 2 GG vertretenen ,,generell-absoluten” Auffas-
sung, nach der lediglich die in dem Grundrecht enthaltene objektive Wertent-
scheidung als solche in ihrer Substanz unverbriichlich Bestand haben muss (vgl.
1i.E Jarass/Pieroth, Art. 19 Rdn. 8 ff.). Wenn aber etwas heute als ,,Wesen™ von
Grundrechten zu betrachten ist, dann ist es ihre Eigenschaft individueller, die
offentliche Gewalt bindender Rechte. Art. 21 S.1 stellt damit sicher, dass keiner
Person das Grundrecht als subjektives Recht zur Génze entzogen werden darf.
Fraglich ist nur, ob ein Kern eines jeden Grundrechts abwégungsfest ist. Das
BVerfG hat zu Art. 19 Abs. 2 GG zugelassen, dass ein Grundrecht aus besonders
wichtigen Griinden des Gemeinwohls auch einmal auf Dauer keinen Schutz
mehr bietet (BVerfGE 109, 133, 156). Daran ist auch fiir das saarldndische Ver-
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fassungsrecht richtig, dass der unterschiedliche Wesensgehalt eines Grundrechts
»aus seiner besonderen Bedeutung im Gesamtsystem der Grundrechte ermittelt
werden muss® (BVerfGE aaO). Einer Person indessen ein Grundrecht vollstin-
dig so zu entziehen, dass sie jetzt und fiir immer keinerlei realen grundrechtli-
chen Schutz mehr genieBit, verletzt Art. 21 S.1. Das widerstreitet weder der Zu-
lassigkeit eines lebenslangen Freiheitsentzuges, solange die Chance, die Freiheit
wiederzugewinnen, nicht zerstort wird, noch verfassungsrechtlich erlaubten
Enteignungen. Zum Problem wird Art. 21 S. 1 allerdings dort, wo die gesetzliche
Beschrankung des Grundrechts zu seinem unwiederbringlichen Verlust fiihrt.
Freiheit kann wieder gewonnen, Eigentum wieder erworben werden. Wird einer
Person das Leben genommen — was der finale Rettungsschuss nach § 57 Abs. 1
S.2 SPolG, zu dem angewiesen werden kann (§ 52 Abs. 1 S. 1 SPolG), erlaubt —
so kann sie nie mehr das Grundrecht in Anspruch nehmen. In einem solchen Fall
trifft jedoch den Staat neben dem Verbot, das Grundrecht des Verantwortlichen
nicht aufzuheben, auch das gleichermaflen in seinem Kern unabinderliche Ge-
bot, das gleiche Grundrecht eines Anderen zu erhalten. Das spricht dafiir, in
Art. 21 S.1 zwar keine anspruchsvolle Ausprigung des VerhiltnismaBigkeits-
prinzips zu sehen sondern eine Teilkorrektur der Gemeinwohlschranke des Art. 1
S.2: Der ,,Menschenwirdekern eines jeden Grundrechts ist unverfiigbar.

I1. Grundrechtsadressaten.

Art. 21 S. 2 regelt die rechtliche Wirkung der Grundrechte: Sie binden unmittel-
bar alle Trager 6ffentlicher Gewalt. Damit will die Verfassung deutlich machen,
dass ihre Grundrechte keine programmatische Deklarationen oder unverbind-
liche Bekenntnisse darstellen sondern verpflichtende, durchsetzbare subjektive
Rechte (SVerfGH Beschl. v. 13.2.1964 Lv 1/63). Anders als Art. 1 Abs. 3 GG
seinem Wortlaut nach spricht Art. 21 S. 2 nicht in einem bestimmten Abschnitt
der Verfassung geregelte Grundrechte sondern alle an, die die Verfassung ge-
wihrleistet. Also fragt sich, was die Vorschrift als ,,Grundrecht versteht. Dazu
zdhlen nicht nur die der ,,Einzelperson im 1.Abschnitt zugesprochenen Grund-
rechte sondern alle im 1.Hauptteil (Art. 1-59) enthaltenen (SVerfGH aaO). Dar-
iiber hinaus sind auch die iibrigen in der Verfassung enthaltenen subjektiven
Rechte, das Wahlrecht (Art. 63, 64) (vgl. dazu vMiiK/Kunig, Art. I Rdn. 48)
oder die ,,wohlerworbenen Rechte der Beamten™ (Art. 115 Abs. 1) unmittelbar
bindend fiir die in Art. 21 S. 2 genannten Verpflichteten. Die Bindungswirkung
gilt fiir alle Grundrechtstrager unabhéngig von ihrer ,,Ndhe* zum Staat. Auch im
»besonderen Gewaltverhéltnis® genieBen Beamte, Schiiler, Strafgefangene
daher Grundrechtsschutz. Lediglich dessen Schranken konnen anders zu sehen
sein, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Sonderstatus bestimmte
Beschriankungen auch im Lichte des Grundrechts unerlésslich macht.

Allerdings enthdlt die Verfassung auch im 1. Hauptteil ,,Grundrechte und
Grundpflichten* Regelungen, die kein Grundrecht darstellen sondern als vor-
zugswiirdig bezeichnete Zielsetzungen fiir den Gesetzgeber, institutionelle Ord-
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nungen oder Proklamationen. Das nimmt ihnen zwar nicht die Qualitit als Ver-
fassungsrecht, das alle Trager 6ffentlicher Gewalt zu beachten haben. Eine Ver-
fassung ist kein politisches Programm sondern Recht. Es fiihrt aber zu Spielréu-
men der Umsetzung, einer grundsitzlichen Freiheit, die Wege und Mittel, ihnen
gerecht zu werden zu wihlen, und schliet eine unmittelbare Bindung aus. Auch
wenn die Unterscheidung nur graduell sein mag: Art. 21 S. 2 meint nur subjekti-
ve, nach ihrem Wortlaut und Gehalt geniigend bestimmbare und daher durch-
setzbare, ,justiziable“ Rechte (SVerfGH aaO; Beschl. v. 9.6.1995 Lv 6/94).
Davon ist allerdings im Zweifel auszugehen.

Gebunden ist zunidchst ,,der Gesetzgeber”. Gemeint sind damit nicht nur alle
Formen der saarlédndischen unmittelbaren oder mittelbaren hoheitlichen
Normsetzung aller Gebiets- und Personalkdrperschaften, Anstalten und offent-
lich-rechtlichen Stiftungen. Gemeinden sind beim Erlass von Satzungen selbst-
verstidndlich grundrechtsgebunden. Kirchen sind grundrechtsgebunden, soweit
ihnen hoheitliche Gewalt {ibertragen ist (BVerfGE 30, 415; NVwZ 2002, 1497,
BVerwGE 121,17). Der Gesetzgeber ist generell gebunden: Also miissen auch
Verhandlungen des Parlaments und parlamentarische Untersuchungsausschiisse
(SVerfGH, Urt.v. 31.10.2002, Lv 2/02) Grundrechte beachten.

»Richter* unterliegen bei der Ausiibung von Rechtsprechung der Bindung an
die Grundrechte. Das gilt unabhéngig davon, ob es sich um Normen des 6ffentli-
chen oder des privaten Rechts handelt. Fraglich ist allerdings, ob sie auch bei der
Anwendung von Bundesrecht an die Grundrechte der Landesverfassung ge-
bunden sind. Herkdmmlich wird der Streit dort ausgetragen, wo es um die Zulds-
sigkeit einer Verfassungsbeschwerde zu einem Landesverfassungsgericht gegen
eine Bundesrecht anwendende landesgerichtliche Entscheidung geht (BVerfGE
96, 345 ff.; BerlVerfGH LVerfGE 14,19; VfGBbg LVerfGE 116, 149 ff; Ripp-
berger, Zur Frage der Kompetenz der Landesverfassungsgerichte zur Uberprii-
fung formellen und materiellen Bundesrechts, 2005). Der Verfassungsgerichts-
hof des Saarlandes hat fiir zuldssig gehalten, auf eine Verfassungsbeschwerde
hin zu priifen, ob die Anwendung des bundesrechtlich geregelten Verfahrens-
rechts durch die Gerichte des Landes mit den Grundrechten des GG inhaltsglei-
chen Grundrechten der Verfassung des Saarlandes vereinbar ist (SVerfGH,
Beschl.v. 19.4.2004 Lv 7/03; zuletzt Beschl.v. 19.11.2007 Lv 9/06). Damit hat er
fiir Streitigkeiten, in denen die Gerichte des Landes das Verfahrensrecht des
Bundes anwenden, eine Bindung an Landesgrundrechte angenommen. Das gilt
aus der Sicht der Landesverfassung schon nach deren Wortlaut allgemein: So-
weit die Grundrechte der Landesverfassung nach Art. 142, Art. 31 GG in Kraft
bleiben, sind die Gerichte des Landes auch dort, wo sie — formelles oder mate-
rielles — Bundesrecht anwenden, an sie gebunden. Foderale Konflikte konnen
allerdings nur dann nicht eintreten, wenn die Auslegung des Bundesrechts im
Lichte der landesgrundrechtlichen Verbiirgung zu einem Ergebnis fiihrt, das auch
bei Anwendung des GG erzielt wiirde. Einer weiter gehenden Bindung stiinde
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dann trotz Fortgeltung des Landesgrundrechts Art. 31 GG entgegen, weil sie zu
einer fir den Grundrechtstriger zwar giinstigeren, mit Bundesrecht indessen
inkompatiblen Entscheidung fithren miisste.

Gebunden ist schlieBlich ,,die Verwaltung®. Damit ist die gesamte vollzichende
Gewalt, also auch die Regierung, gemeint, wie sich aus der entsprechenden Ent-
wicklung des GG ergibt, in dessen Art. 1 Abs. 3 GG der Begriff Verwaltung ,,zur
Klarstellung® durch den Begriff ,,vollziehende Gewalt mit dem 7. Gesetz zur
Anderung des GG vom 19.3.1956 (BGBL. I, 111) ersetzt wurde. Mit der Verwal-
tung ist die Exekutive in einem umfassenden Sinn gemeint, die unmittelbare und
mittelbare staatliche Verwaltung, die Eingriffs- und Leistungsverwaltung, die
gesetzesvollziehende und die gesetzesfreie. Auch Gnadenakte unterliegen der
Grundrechtsbindung (Jarass/Pieroth, Art. 19 Rdn. 43 m.w.N.; a.A. BVerfGE 25,
352, 358). Unstreitig ist auch, dass die 6ffentliche Gewalt auch dort, wo sie 0f-
fentliche Aufgaben in privatrechtlichen Formen erfiillt, an Grundrechte ge-
bunden ist (BGHZ 154, 146, 150; 65, 284, 287). Art. 21 S. 2 geht aber weiter.
Zum einen besteht eine Grundrechtsbindung privater Unternehmen selbst, die
staatlich beherrscht sind (BVerwGE 113, 208; BGHZ 91, 84; 52, 325), aber auch
im Ubrigen bei der gesellschaftsrechtlichen Einflussnahme auf privatrechtliche
Unternehmen (Jarass/Pieroth, Art. 1 Rdn. 40). Angesichts der von ihm statuier-
ten umfassenden Grundrechtsbindung des Staates muss von Verwaltung schlief3-
lich auch dort gesprochen werden, wo sie erwerbswirtschaftlich, ,fiskalisch®,
auf der Ebene der Gleichordnung im Wettbewerb tétig wird. Daher hat die Ver-
waltung vor allem bei Vergabeentscheidungen Grundrechte zu beachten (jeden-
falls fiir den Gleichheitssatz BVerfGE 116, 135).

Grundrechtliche Schutzpflichten konnen auch zur Folge haben, dass der Privati-
sierung bislang durch die 6ffentliche Gewalt wahrgenommener Aufgaben jeden-
falls der Daseinsvorsorge Grenzen gesetzt sind, solange keine Vorkehrungen
getroffen werden, die eine Verminderung eines bislang vorhandenen grundrecht-
lichen Schutzniveaus verhindern. Das kann entweder zur Folge haben, dass
normsetzende Akte der Privatisierung sich als grundrechtswidrig erweisen, oder
dass das Handeln der Triger der privatisierten Aufgabe grundrechtsgebunden ist.

I11. Grundrechtstrager

Die Grundrechte sind, wie schon die Uberschrift des 1.Abschnitts des
1. Hauptteils zeigt, als Rechte des einzelnen Menschen, der natiirlichen Perso-
nen folglich, konzipiert. Zum Teil werden sie allen Menschen, jedermann eben,
zugesprochen, zum Teil nur Deutschen. Aus Art. 12 Abs. 1 EGV muss aller-
dings hergeleitet werden, dass im Anwendungsbereich des Vertrages Grundrech-
te — beispielsweise die Freiheit Gesellschaften zu griinden nach Art. 7 Abs. 1 —
allen Staatsangehorigen der Europdischen Gemeinschaft zustehen. Grundrechte
stehen ihren Tridgern unabhingig von ihrem Lebensalter und unabhingig von
ihrer Geschiftsfahigkeit zu. Thre Ausiibung kann allerdings aus Griinden des
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Elternrechts und der staatlichen Schutzpflichten fiir ihre Trdger beschrankt wer-
den (vgl. i.E. Starck in: vMKS, GG, Art. 1 Rdn. 209).

Die Verfassung des Saarlandes enthélt keine Art. 19 Abs. 3 GG entsprechende
Norm. Ob und in welchem Umfang Grundrechte juristischen Personen und
nichtrechtsfahigen Personenvereinigungen zustehen, muss folglich aus dem
jeweiligen Grundrecht selbst abgeleitet werden. Manche Garantien kommen
danach von vornherein nur natiirlichen Personen zu (Art.1, 3, 9, 11, 13, 22, 23,
27 Abs. 6, 29, 33 Abs. 3). Andere (Art.29 Abs.1 S.3, 33 Abs. 2, 35ff, 56
Abs. 1) stehen ausschlieSlich Personenmehrheiten oder Organisationen zu. Im
Ubrigen fragt die Verfassungsrechtsprechung danach, ob ,,die Bildung und Bet-
tigung einer juristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung der privaten,
natiirlichen Personen sind“, ob also ,,der Durchgriff auf die hinter den juristi-
schen Personen stehenden Menschen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen
lasst”, ihnen selbst Grundrechtsfihigkeit zuzusprechen (BVerfGE 61, 82, 101),
oder auch, ob sie sich in einer grundrechtstypischen Gefdhrdungslage befinden
(BVerfGE 75, 192, 196). Das wird in der Regel auch nach saarldndischem Ver-
fassungsrecht dazu fiithren, denjenigen Zusammenschliissen von natiirlichen
Personen die Féhigkeit zuzusprechen, Triager von Grundrechten zu sein, die sie
einerseits selbstdndig auszuiiben im Stande sind, und die andererseits insoweit
Objekt staatlicher Begierde sein konnen. Die Auslegung der Verfassung des
Saarlandes kann dabei insoweit dadurch geleitet werden, dass bestimmte Grund-
rechte, die das typischerweise auch in gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit
unternommene Wirtschaften betreffen — Art. 18 (Eigentum und Erbrecht) und
Art. 44 (Vertrags- und Gewerbefreiheit) — schon ihrem Wortlaut nach als
personenunabhéngige Gewahrleistungen formuliert sind. Daher hat der SVerfGH
auch einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts zuerkannt, Triagerin beider Grund-
rechte sein zu konnen (Beschl.v. 27.3.2008 — Lv 2/08).

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts konnen grundsitzlich nicht Tré-
ger von Grundrechten sein. Davon auszunehmen sind diejenigen, die einem
grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich ,unmittelbar zugeordnet sind
(BVerfGE 61, 82, 202; BayVerfGHE 54, 1 ff.), besser gesagt, denen die Verfas-
sung konkludent Grundrechtstragerschaft zuerkennt: den kirchlichen Organisati-
onen, den Hochschulen und den Unternehmen, die der Verwirklichung der Mei-
nungsbildung dienen. Dariiber hinaus verleiht ein Staat, der fiir verselbstdndigte
Zusammenschliisse von Personen welcher Rechtsgrundlage auch immer, Rechts-
schutz gewihrt, verfahrensbezogene Grundrechte — auf rechtliches Gehor, auf
den gesetzlichen Richter — unabhingig von der Organisationsform einem jeden,
der Rechtsschutz in Anspruch nehmen darf.

Ob Gemeinden neben den Verfahrensgrundrechten auch materiell Grundrechts-
trager — vor allem des Eigentumsrechts — sein konnen, ist umstritten. Nehmen sie
offentliche Aufgaben war, konnen sie nicht Grundrechtstriger sein. Das gilt
jedoch nach dem BVerfG auch fiir Gemeinden als Akteure des privatrechtlichen
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Verkehrs (zuletzt BVerfG, Beschl. v. 21.2.2008 — 1 BvR 1987/07). Der Bay-
VerfGH sieht das aufgrund der Hervorhebung der Rechtsstellung der Gemeinden
in der Verfassung Bayerns anders (BayVerfGHE 37,101 ff.; 46, 160 ff. fiir juris-
tische Personen im Allgemeinen). Fragt man, ob eine Gemeinde als Eigentiime-
rin dem Staat gegeniiber anders gefdhrdet ist als eine private einzelne Person,
kann die Antwort nur Nein lauten. Daher spricht viel dafiir, auch einer Gemeinde
im Rahmen ihrer privatrechtlichen Betdtigung Grundrechtsschutz zu gewéhren.

2. Abschnitt. Ehe und Familie

Artikel 22 [Schutz der Ehe und Familie]

Ehe und Familie genieBen den besonderen Schutz und die Férderung des
Staates.

I. Allgemeines

1. Bedeutung; Verhaltnis zur Bundesverfassung und zu anderen Landesver-
fassungen. Art. 22 entspricht inhaltlich Art. 6 Abs. 1 GG; denn das BVerfG
misst diesem Grundrecht dreifache Bedeutung zu: Es enthélt ein Abwehrrecht
gegen storende und schidigende Eingriffe des Staates selbst (BVerfGE 6, 386,
388), eine Institutsgarantie, die den Normenkern des Ehe- und Familienrechts
verfassungsrechtlich gewihrleistet (BVerfGE 6, 55, 72), sowie eine wertent-
scheidende Grundsatznorm, aus der unter anderem positiv die Aufgabe des
Staates folgt, Ehe und Familie durch geeignete Mafinahmen zu fordern (BVerf-
GE 6, 55, 72 ff.). Daher ist mit der in Art. 22 enthaltenen ausdriicklichen Her-
vorhebung der "Forderung" von Ehe und Familie durch den Staat im Vergleich
zu Art. 6 Abs. 1 GG keine weitergehende Gewéhrleistung verbunden.

Vergleichbare Regelungen in anderen Landesverfassungen: Art. 124 Abs. 1
Verf Bay, Art. 12 Abs. 1 Verf Berl, Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Verf Bbg, Art. 21 Verf
Brem, Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Verf NW, Art. 23 Abs. 1 Verf RP, Art. 22
Abs. 1 Verf Sachs, Art. 24 Abs. 1 Verf SAn, Art. 17 Abs. 1 Verf Thiir.

2. Systematik und Konkurrenzen. a) Art. 12 Abs. 1. Art. 22 verdringt Art. 12
Abs. 1 (Gleichheit vor dem Gesetz), wenn eine gesetzliche Norm direkt an die
Ehe oder Familie ankniipft, also der rechtliche Nachteil nur Eheleute oder Fami-
lien, nicht auch Dritte trifft (BVerfGE 28, 324, 346 f.). Ansonsten geht Art. 12
Abs. 1 Art. 22 vor, wobei aber der Gesetzgeber bei der Nutzung der ihm im
Rahmen von Art. 12 Abs. 1 zustehenden Gestaltungsfreiheit die Ausstrahlungs-
wirkung von Art. 22 zu beachten hat (BVerfGE 18, 257, 269), sofern nicht der
allgemeine Gleichheitssatz die stiarkere sachliche Beziehung zur zu priifenden
Norm hat (BVerfGE 13, 290, 296) oder es um zwei widerstreitende, jeweils von
Art. 22 geschiitzte Rechtspositionen geht (BVerfGE 66, 84, 94).
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b) Art. 24 Abs. 1 und 2. Diese (Elternrecht) verdringen Art. 22, soweit es um
das Verhiltnis zwischen Eltern und Kindern innerhalb der Familie geht (BVerf-
GE 24,119, 135 f., 138 ).

) Art. 2 Satz 1. Durch Art. 22 erfahrt die Entfaltungsfreiheit des Art. 2 Satz 1
im privaten Lebensbereich eine besondere Verstirkung (BVerfGE 42, 234,
236).

I1. Regelungsgehalt

1. Schutzbereich. a) Personlicher Schutzbereich. Nur — zugleich aber alle —
nattirlichen Personen sind in den Schutzbereich des Art. 22 einbezogen
(BVerfGE 13, 290, 297). Jeder Ehepartner bzw. jedes Familienmitglied kann das
Grundrecht aus Art. 22 gegeniiber einer die eheliche oder familidre Gemein-
schaft berithrenden Entscheidung geltend machen (BVerfGE 76, 1, 44 f.).

b) Sachlicher Schutzbereich. aa) Ehe. Art. 22 schiitzt jede Ehe, die dem heute
in der Bundesrepublik Deutschland gesetzlich normierten biirgerlich-rechtlichen
Institut der Ehe entspricht (BVerfGE 6, 55, 82). Bei der Ausformung der Ehe
muss der Gesetzgeber allerdings wiederum deren verfassungsimmanente we-
sentlichen Strukturprinzipien beachten: die Ehe ist die Vereinigung eines
Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft, be-
griindet auf freiem Entschluss unter Mitwirkung des Staates, in der Mann und
Frau in gleichberechtigter Partnerschaft zueinander stehen und iiber die Ausges-
taltung ihres Zusammenlebens frei entscheiden konnen (BVerfGE 105, 313,
345). Damit sind weder die nichteheliche Lebensgemeinschaft (BVerfGE 36,
146, 165) noch gleichgeschlechtliche Verbindungen wie die eingetragene Le-
benspartnerschaft (BVerfGE 105, 313, 345f)) von Art. 22 geschiitzt; diese
konnen sich nur auf das allgemeine Personlichkeitsrecht berufen (vgl. BVerfGE
56, 363, 384). Dass ein Transsexueller nach Berichtigung des Geschlechtsein-
trags einen Angehorigen seines frilheren Geschlechts heiraten kann, ist verfas-
sungsrechtlich unbedenklich (BVerfGE 49, 286, 300). Begehrt eine verheiratete
Person, die sich aufgrund ihrer transsexuellen Neigung einer Geschlechtsum-
wandlung unterzieht, die Feststellung der gednderten Geschlechtszugehorigkeit
nach § 8 TSG, so muss sie sich — entgegen § 8 Abs. 1 Nr. 2 TSG — nicht zuvor
scheiden lassen, denn diese Vorschrift ist mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG
unvereinbar und bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung nicht
anwendbar (BVerfG, NJW 2008, 3117 ff.). Mehrere, hintereinander eingegan-
gene Ehen sind grundsitzlich gleichrangig (BVerfGE 55, 114, 128 f.); allerdings
diirfen Splittingvorteile einer neuen Ehe nicht zugunsten der geschiedenen be-
riicksichtigt werden (BVerfGE 108, 351, 366 f.).

Ob auf eine nach ausldndischem Recht geschlossene Ehe Art. 22 anwendbar ist,
muss jeweils aus der Verfassung selbst ermittelt werden (BVerfGE 76, 1, 41).
Eine hinkende Ehe — also eine nach einfachem Recht nicht vollwirksam ge-
schlossene — ist von Art. 22 geschiitzt (BVerfGE 62, 323, 331), weil — anders als
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bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft — die Ehe gewollt ist. Die Mehrehe
kann nur unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Familie unter Art. 22 fallen;
denn Ehe im Sinne des Art. 22 ist die Einehe (BVerfGE 29, 166, 176). Die
Scheinehe ist ebenso wenig geschiitzt (BVerfGE 76, 1, 58, 61 ff.) wie etwa die
Ehe nach "Sinti-Art" (BVerfG-K, NJW 1993, 3316 f.).

Art. 22 gewdbhrleistet die EheschlieBungsfreiheit — auch gegeniiber mittelbaren
Beeintrachtigungen, etwa durch erbrechtliche Potestativbedingungen (vgl. zur
Ebenbiirtigkeitsklausel BVerfGK 3, 112, 118 f. m.w.N.) —, nicht aber die Ent-
scheidung, keine Ehe einzugehen; denn diese fallt unter Art. 2 Satz 1 (BVerfGE
56, 363, 384): wenn die Ehe unter den besonderen Schutz des Staates gestellt
wird, kann Schutzgut nicht gleichzeitig die Ehelosigkeit sein. Geschiitzt ist aller-
dings die Moglichkeit jedes Ehegatten, sich unter den vom Gesetz normierten
Voraussetzungen durch Scheidung von der Ehe zu 16sen; denn nur so kann er
seine EheschlieBungsfreiheit wiedererlangen (BVerfGE 31, 58, 83).

Geschiitzt ist die Ausgestaltung der Ehe durch die Ehegatten (etwa Zweitwoh-
nungssteuer: BVerfGE 114, 316, 333 ff.; Verteilung der ehelichen Aufgaben und
doppelte Haushaltsfithrung: BVerfGE 107, 27, 53 ff.; Ehename: BVerfGE 104,
373, 387 ft.; Ehevertrag: BVerfGE 103, 89, 101 ff.; Wohnort: BVerfGE 87, 234,
256 ff.) und ihr Bestand.

Auch die Folgewirkungen einer geschiedenen Ehe — insbesondere das Unter-
haltsrecht und die Teilhabe an der Versorgung und dem Vermdgen, die in der
Ehezeit erwirtschaftet wurden (BVerfGE 53, 257, 296 f.; BVerfGK 1, 158, 163)
— sowie die Nachwirkungen im Todesfall (BVerfGE 62, 323, 329 f. zur Wit-
wenrente) werden von Art. 22 umfasst.

bb) Familie. Familie im Sinne des Art. 22 ist die tatsdchliche Lebens- und Er-
ziehungsgemeinschaft zwischen Kindern und Eltern, die fiir diese Verantwor-
tung tragen (BVerfGE 108, 82, 112), einerlei, ob die Eltern miteinander verheira-
tet sind oder nicht (BVerfGE 112, 50, 65). Lebt das Kind mit beiden Eltern zu-
sammen, bilden sie gemeinsam eine Familie. Ist dies nicht der Fall, tragen aber
beide Eltern tatsidchlich Verantwortung fiir das Kind, hat dieses zwei Familien,
die von Art. 22 geschiitzt sind: die mit der Mutter und die mit dem Vater
(BVerfGE 108, 82, 112). Es werden sowohl volljahrige Kinder (BVerfGE 57,
170, 178) als auch Adoptivkinder (BVerfGE 80, 81, 90) erfasst. Pflegeeltern
unterfallen Art. 22, wenn infolge eines ldnger andauernden Pflegeverhéltnisses
eine "soziale Familie" entstanden ist (BVerfGE 68, 176, 187). GroReltern wer-
den, wenn sie zugleich Vormiinder des Kindes sind, von Art. 24 erfasst (BVerf-
GE 34, 165, 200; BVerfGK 2, 144, 146; s. dazu auch Art. 24 Rdn. 6). Ansonsten
sind sie nach jiingster Rechtsprechung des BVerfG von Art. 2 Satz 1 i.V.m. Art.
24 und mit Art 8 EMRK geschiitzt (BVerfG-K, Beschluss vom 18.12.2008 — 1
BvR 2604/06 juris m. Anm. Volker in FamRB 2009, 73 f.). Die Beziehung von
Geschwistern zueinander wird nicht von Art. 22 geschiitzt, sondern nur durch
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Art. 2 Satz 1; allerdings ist hierbei die intensive Ausstrahlungswirkung von
Art. 8 EMRK zu beriicksichtigen (vgl. Volker/Eisenbeis/ Diipre, Zur getrennten
Vermittlung von Geschwisterkindern in Pflegefamilien durch Amtsvormiinder
aus rechtlicher, psychologischer und sozialpddagogischer Sicht, ZKJ 2007, 5, 6
m.w.N.).

Tragt der leibliche Vater, der nicht zugleich rechtlicher Vater ist, tatsédchlich
Verantwortung fiir sein Kind und entsteht daraus eine soziale Beziehung zwi-
schen ihm und dem Kind, so bilden beide — ungeachtet des fehlenden Rechtssta-
tus als Vater oder anderer familidrer Beziige des Kindes — eine Familie, die vom
Schutz des Art. 22 erfasst ist; denn Art. 22 schiitzt das Interesse des bisher fami-
lidr mit dem Kind verbundenen biologischen Vaters ebenso wie das Interesse
seines Kindes am Erhalt dieser Beziechung zueinander in Nachwirkung des
Schutzes, den zuvor ihre familiire Verantwortungsgemeinschaft erfahren hat
(BVerfGE 108, 82, 112 f.). Ist der biologische Vater vor der Geburt zur Uber-
nahme der Verantwortung fiir das von einer mit einem anderen Mann verheirate-
ten Mutter erwarteten Kind bereit, kehrt aber die Mutter vor der Geburt des Kin-
des zu ihrem Ehemann zuriick, so reicht diese Verantwortungsiibernahmebereit-
schaft nicht aus, damit dem biologischen Vater der Schutz von Art. 22 zugute
kommt; es ist daher nicht zu beanstanden, dass dieser kein Umgangsrecht aus
§ 1685 Abs. 2 BGB hat (vgl. BVerfG-K FamRZ 2006, 1661 f.; allerdings ist ein
dhnlicher Fall derzeit beim EGMR anhéngig und von diesem zugestellt worden).
Dem Ehemann hat das BVerfG jiingst den Mann gleichgestellt, der in derselben
Konstellation wirksam die Vaterschaft zu dem Kind anerkennt (BVerfG-K,
FamRZ 2008, 2257 f. m. Anm. Vélker in FamRB 2009, Heft 3).

Den Familienmitgliedern wird durch Art. 22 die Griindung einer Familie und die
Freiheit gewéhrleistet, diese Gemeinschaft nach innen in familidrer Verantwort-
lichkeit und Riicksicht zu gestalten. Nicht in gleicher Weise geschiitzt sind die
Auswirkungen dieser familidren Freiheit nach auBlen — insbesondere auf das
Berufsleben, die Schule, die Eigentumsordnung und das offentliche Gemein-
schaftsleben. Ferner kommen Art. 22 abgestufte Schutzwirkungen zu; je nach-
dem, ob es sich um eine Lebens- und Erziehungs-, eine Haus- oder eine blofe
Begegnungsgemeinschaft handelt, nimmt die Schutzwirkung in dieser Reihen-
folge ab (BVerfGE 80, 81, 90 ff.; dies hat vor allem im Ausldnderrecht Bedeu-
tung, s. hierzu Rdn. 16).

2. Eingriffe. Nachdem Ehe und Familie zugleich soziale und rechtliche Gebilde
sind, bediirfen sie zundchst der gesetzlichen Ausgestaltung, die Art. 22 gerade
voraussetzt (BVerfGE 31, 58, 69 f.). Daher fehlt gesetzlichen Regelungen, die
die Ehe und Familie iiberhaupt erst definieren, der Eingriffscharakter, sofern
diese Regelungen dem verfassungsrechtlichen Ehe- und Familienbegriff (s. dazu
oben Rn.7 ff.) entsprechen. Ist dies nicht der Fall, schldgt die Inhaltsbestimmung
in einen Eingriff um. Solche Eingriffe sind alle staatlichen Mafinahmen, die Ehe
und Familie im immateriell-personlichen oder im materiell-wirtschaftlichen
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Bereich schéddigen, storen oder sonst beeintréchtigen, soweit sie nicht im Einzel-
fall unbeabsichtigte Nebenfolgen einer im Ubrigen verfassungsgemiBen — und
wirtschaftlich nicht einschneidenden (BVerfGE 15, 328, 335) — Maflnahme sind
(BVerfGE 6, 55, 76 1.).

a) Aufenthalt von Ausléandern. Die Frage nach dem Eingriffscharakter der
Ausweisung und des Nachzugs von Ausldndern, die in Deutschland verheiratet
sind und/oder Kinder haben, ist von hoher praktischer Bedeutung und hat zu
einer umfangreichen Kasuistik gefiihrt (s. dazu anschaulich UC, Anhang zu
Art. 6). Das BVerfG geht insoweit davon aus, dass weder Art. 22 und Art. 24
Abs. 1 noch Art. 2 Satz 1 einen Anspruch auf Aufenthalt oder Nachzug begriin-
den (BVerfGE 76, 1, 47 f.). Ein Eingriff kann daher erst dann vorliegen, wenn es
dem in Deutschland lebenden Ehegatten oder Familienmitglied nicht moglich
oder nicht zumutbar ist, mit oder zu dem Auslénder ins Ausland zu ziehen; Kin-
der teilen insoweit grundsétzlich ob ihres Kindseins und des damit verbundenen
Fehlens einer eigenen Lebensstellung das Lebensschicksal ihrer Eltern. Verfas-
sungsrechtlich ist der Auslédnder daher vor aufenthaltsbeendenden Maflnahmen
nur mittelbar dadurch geschiitzt, dass die Auslanderbehérden bei Ausiibung ihres
pflichtgeméBen Ermessens die zwingenden Gebote des Rechtsstaats (vor allem
Gleichheitssatz, VerhiltnismaBigkeit und Vertrauensschutz) und die Ausstrah-
lungswirkung von Art.22 und 24 Abs. 1 beachten miissen. Dabei sind die
Schutzwirkungen recht stark, wenn die Beendigung eines zumindest in der Ver-
gangenheit rechtmiBig gewesenen Aufenthalts in Betracht gezogen wird, sie sind
hingegen schwiécher, wenn es nur um die Begriindung eines Aufenthaltsrechts
geht (BVerfGE 49, 168, 184); im letzteren Fall gehen regelmiBig die ausldnder-
politischen Erwdgungen vor. Anders kann es sich darstellen, wenn der Ehegatte
oder das Familienmitglied ein gesichertes Aufenthaltsrecht hat; dies kann den
Schutzzweck von Art. 22 und 24 Abs. 1 so verstirken, dass er eine Teilhabe des
Auslinders an diesem Aufenthaltsrecht gebietet (BVerfGE 76, 1, 68 ff.; 49, 168,
184). Soll der Aufenthalt eines Ausldnders beendet werden, der mit seinem Ehe-
gatten und seinem Kind zusammenlebt, erh6ht wiederum Art. 24 Abs. 1 den
bereits nach Art. 22 bestehenden Schutz (BVerfGE 51, 386, 398). All dies setzt
freilich voraus, dass die Ehe iiberhaupt aufenthaltsrechtliche Wirkungen begriin-
det; hierfiir ist erforderlich, dass eine tatsdchliche — regelméBig in der Pflege
einer hauslichen Gemeinschaft zum Ausdruck kommende — Verbundenheit zwi-
schen Ehegatten und Familienmitgliedern besteht oder in einem iiberschaubaren
Zeitraum (wieder)hergestellt wird (BVerfGE 76, 1, 42 f.). Siehe auch Art. 24
Rdn. 5 a.E.

Verfassungsprozessrechtlich diirfte es in auslinderrechtlichen Fillen nahe
liegen, dass der SVerfGH — in Anlehnung an die Praxis des BVerfG — die fach-
gerichtlichen Entscheidungen nicht lediglich auf offensichtliche Verletzungen
der aus Art. 22 und 24 Abs. 1 entspringenden Schutzpflicht hin tiberpriift — dies
entspriche dem allgemeinen, in BVerfGE 18, 85, 92 f. aufgestellten Priifungs-
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mafstab — sondern — der Eingriffsintensitdt in solchen Fallen entsprechend — mit
einer hoheren Prufungsdichte (BVerfGE 80, 81, 94; 76, 1, 52; in letzterer Ent-
scheidung: Uberpriifung "lediglich, aber jedenfalls auf ihre Vertretbarkeit").

b) Verletzung der Schutz- und Forderpflicht des Staates. Art. 22 verpflichtet
den Staat, Ehe und Familie durch geeignete Mafinahmen zu fordern (vgl.
BVerfGE 6, 55, 76), allerdings ist er nicht gehalten, jegliche die Familie treffen-
de Belastung auszugleichen (vgl. BVerfGE 55, 114, 127). Es besteht eine staatli-
che Pflicht zum Familienlastenausgleich; unmittelbare Anspriiche auf staatliche
Leistungen gewahrleistet die Forderpflicht indes nicht (vgl. BVerfGE 39, 316,
326), insbesondere steht die staatliche Familienforderung unter dem Vorbehalt
des Moglichen (vgl. BVerfGE 87, 1, 35) und darf die unterschiedliche Leistungs-
fahigkeit der Elternteile beriicksichtigt werden (vgl. BVerfGE 107, 205, 213).
Der Gesetzgeber hat beziiglich der zur Forderung gebotenen MaBBnahmen Gestal-
tungsfreiheit (vgl. BVerfGE 21, 1, 6) und die Verwaltung Raum fiir sachgerechte
Erwégungen (vgl. BVerfGE 61, 18, 27). Von der Forderpflicht umfasst werden
insbesondere die Vereinbarkeit von Kindererziehung und Erwerbstitigkeit (vgl.
BVerfGE 88, 203, 260) und damit auch die Kinderbetreuung, weshalb dieser
Aufwand ebenso einkommensteuerrechtlich anerkannt werden muss (vgl.
BVerfGE 99, 216, 234 ff.) wie etwa der Unterhaltsaufwand fiir ein Kind, soweit
damit dessen Existenzminimum gedeckt wird (BVerfGE 112, 268, 280 ff.).

Das Fordergebot enthélt aber kein Benachteiligungsgebot fiir andere Lebens-
formen als die Ehe (vgl. BVerfGE 105, 313, 348 zur eingetragenen Lebenspart-
nerschaft).

c) Diskriminierungsverbot. Art. 22 enthélt auch einen besonderen Gleichheits-
satz. Dieses Benachteiligungsverbot steht jeder belastenden Differenzierung
entgegen, die an die Existenz einer Ehe (Art. 22) oder die Wahrnehmung des
Elternrechts in ehelicher Erziehungsgemeinschaft (Art. 24 Abs. 1 und 2) an-
kniipft. Es verbietet, Ehe und Familie gegeniiber anderen Lebens- und Erzie-
hungsgemeinschaften schlechter zu stellen (BVerfGE 76, 1, 72), und untersagt
daher eine Benachteiligung von Ehegatten gegeniiber Ledigen (BVerfGE 28,
324, 347), von Eltern gegeniiber Kinderlosen (BVerfGE 82, 60, 80) sowie von
Ehepaaren mit Kindern gegeniiber Alleinerziehenden (BVerfGE 61, 319, 355).
Eine Benachteiligung liegt auch vor, wenn Ehepartner oder Eltern wegen ihrer
Ehe oder Familie und deren Gestaltung von Steuerentlastungen ausgeschlossen
werden (BVerfGE 12, 151, 167).

3. Schranken. Art. 22 ist vorbehaltlos gewéhrleistet, weshalb Eingriffe nur
mittels — gesetzlich konkretisierten (Gesetzesvorbehalt, BVerfGE 59, 231,
261 ff.) — kollidierenden Verfassungsrechts gerechtfertigt werden konnen, also
entweder durch die Grundrechte Dritter — sog. Grundrechtskollision — oder durch
sonstige verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter (BVerfGE 28, 243, 261).
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4. Schranken-Schranken. Dies sind freilich die Institutsgarantie selbst
(BVerfGE 80, 81, 92: "verfassungsrechtliche[r] Kern"), vor allem aber das U-
bermafRverbot, wobei auf der letzten Stufe der VerhiltnismaBigkeitspriifung ein
Ausgleich der gegenlaufigen verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen mit
dem Ziel ihrer Optimierung (BVerfGE 81, 278, 292) nach dem Grundsatz prak-
tischer Konkordanz (BVerfGE 93, 1, 21) herzustellen ist.

I11. Rechtsprechung des SVerfGH

Mit Beschluss vom 18. Februar 1964 — Lv 1/63 —, hatte der SVerfGH § 33 des —
inzwischen schon lange aufgehobenen — Saarldndischen Einkommensteuerge-
setzes insoweit fiir nichtig erklart, als nicht getrennt lebende Ehegatten mit ande-
ren Einkiinften als solchen aus nichtselbstidndiger Arbeit oder mit Einkiinften des
Ehemannes aus nichtselbstdndiger Arbeit hoher besteuert werden als im Falle der
Einzelveranlagung. Es hat zwar ausdriicklich festgestellt, dass Art. 22 (damals:
Art. 22 Abs. 1) nicht verletzt sei, aber Art. 12 (Gleichheitssatz).

Artikel 23 [Schutz der Mutterschaft]

1Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge des Staates.
2Wer in familidarer Gemeinschaft Kinder erzieht oder fiir andere sorgt, ist
durch die staatliche Ordnung zu schiitzen und zu férdern.

I. Allgemeines

1. Normzweck, Systematik, Bedeutung. Satz 1 enthilt den Ausdruck einer
verfassungsrechtlichen Wertentscheidung sowie einen objektiv-rechtlich bin-
denden Auftrag an den Gesetzgeber (vgl. BVerfGE 32, 273, 277), die besonde-
ren Belastungen der (auch: werdenden) Mutter auszugleichen (vgl. BVerfGE 60,
68, 74).

Satz 2 geht davon aus, dass derjenige, der Kinder erzieht oder fiir hilfsbediirftige
Familienangehdrige Sorge trigt, eine Aufgabe erfiillt, die auch im Interesse der
Gemeinschaft liegt; der Staat ist insbesondere gehalten, eine Kinderfreundliche
Gesellschaft zu schaffen (BVerfGE 88, 203, 259 f.). Satz 2 beinhaltet zunéchst
eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung und ist daher bei der Auslegung
und Anwendung einfachrechtlicher Normen zu beachten. Insoweit ist insbeson-
dere der offentliche Dienstherr oder Arbeitgeber angesprochen, der dazu beizu-
tragen hat, dass die verfassungsrechtliche Schutz- und Forderpflicht konkret
umgesetzt wird. Er hat daher MaBnahmen zu ergreifen, die die Vereinbarkeit
von Familien- bzw. Pflegearbeit einerseits und Berufstitigkeit andererseits er-
moglicht, ohne dass den Erziehenden und Pflegenden daraus berufliche Nachtei-
le entstehen (vgl. Grimm/Caesar, Art. 24 Rdn. 18). Satz 2 enthilt aber angesichts
seines Wortlauts — Schutz und Férderung — auch einen subjektiven Anspruch auf
diese und damit ein Leistungsgrundrecht. Dieses ist jedoch angesichts der un-
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bestimmten Formulierung des Grundrechts in hohem Mafle auf gesetzgeberische
Ausgestaltung angewiesen, beziiglich derer dem Gesetzgeber ein weiter Gestal-
tungsspielraum zukommt.

2. Verhaltnis zur Bundesverfassung und zu anderen Landesverfassungen.
Satz 1 entspricht wortlich wie inhaltlich Art. 6 Abs.4 GG. Satz 2 findet im
Grundgesetz keine Entsprechung; dementsprechend scheidet diese Norm als
PriifungsmaBstab im Bundesverfassungsbeschwerdeverfahren aus (vgl. Driehaus,
Verf Berl, Art. 12 Rdn. 13).

Vergleichbare Regelungen in anderen Landesverfassungen: Satz 1: Art. 125
Abs. 1 Satz 3 Verf Bay, Art. 12 Abs. 6 und 7 Satz 2 Verf Berl, Art. 26 Abs. 1
Satz 2 Verf Bbg, Art. 5 Abs. 1 Satz 3 Verf NW, Art. 23 Abs. 2 Verf RP, Art. 22
Abs. 5 Verf Sachs, Art. 17 Abs. 3 Verf Thiir. Satz 2: Art. 12 Abs. 5 Verf Berl,
Art. 26 Abs. 1 Satz 2 Verf Bbg, Art. 23 Abs. 2 Verf RP, Art. 22 Abs. 2 Verf
Sachs, Art. 24 Abs. 2 Satz 1 Verf SAn, Art. 17 Abs. 2 Verf Thiir.

3. Konkurrenzen. Beide Sitze dieser Norm sind spezielle Ausprigungen des
allgemeinen Sozialstaatsprinzips (vgl. BVerfGE 32, 273, 279). Satz 2 wird im
Eltern-Kind-Verhiltnis durch Art. 22 und 24 verdringt; er hat, soweit es um die
Kindererziehung geht, keine nennenswerte Bedeutung, da jene Vorschriften
umfassender und wirkungsvoller sind (vgl. auch Driehaus, Verf Berl, Art. 12
Rdn. 13).

I1. Regelungsgehalt

1. Schutzbereich. a) Satz 1. Es kann auf die Kommentierungen zum Grundge-
setz verwiesen werden; entsprechend dem Normzweck (s. Rdn. 1) sind verfas-
sungsrechtlich unter anderem sowohl der besondere Kundigungsschutz wih-
rend der Schwangerschaft als auch der Mutterschutz vor und nach der Nieder-
kunft geboten. Ferner dient die unter staatlicher Aufsicht stehende Sozial- und
Arbeitslosenversicherung gemiB Art. 46 Satz 1 auch dem Schutz der Mutter-
schaft. Die Norm strahlt auch auf das Privatrecht aus (vgl. anschaulich
BVerfGE 103, 89, 102 zur Inhaltskontrolle von mit einer Schwangeren geschlos-
senen Ehevertrigen).

b) Satz 2. Familiare Gemeinschaft erfasst alle Formen familidren — zwingend
verwandtschaftlichen — Zusammenlebens, geht also iiber die Familie i.S. des
Art. 22 (s. dort Rdn. 12 — 14) hinaus. Allerdings setzt die familidre Gemeinschaft
grundsitzlich eine Hausgemeinschaft voraus. Damit eine Begegnungsgemein-
schaft (zur Differenzierung s. Art. 22 Rdn. 14) erfasst ist, muss es sich um eine
sehr enge handeln, etwa eine Schwiegertochter, die téglich ihre — in einer ande-
ren Wohnung lebende — Schwiegermutter versorgt (vgl. auch Grimm/Caesar,
Verf RP, Art. 23 Rdn. 14 a.E.). Die Einbeziehung dieses — praktisch haufigen —
Falles ist gerechtfertigt, weil Art. 23 Satz 2 — anders als andere Landesverfas-
sungen — nicht von héduslicher, sondern von familidrer Gemeinschaft spricht.

Volker



Artikel 23 [Schutz der Mutterschaft] S. 207

Dabher schiitzt Satz 2 allerdings zugleich nicht die vielfach freiwillig geleistete,
den Staat sozial entlastende hdusliche Pflege durch Personen, die zum Hilfsbe-
diirftigen in keinem familidren Verhéltnis stehen; allerdings hat insoweit die
Pflegeversicherung einen Beitrag zu mehr Gerechtigkeit und Aufwertung solcher
Tatigkeit geleistet (vgl. Kunzmann, Verf Sachs, Art. 22 Rdn. 9 a.E.). Angesichts
dessen ist es auch nicht unbillig, dass Satz 2 nur natiirlichen — und damit nicht
juristischen — Personen besondere Forderung zuteil werden lésst (anders wohl
Linck/Jutzi/Hopfe, Verf Thiir, Art. 17 Rdn. 17).

Erziehung ist die umfassende Verantwortung der Eltern und anderer Sorgebe-
rechtigter fiir die Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes (vgl. Braun,
Art. 18 Rdn. 7). Insoweit ist die Vorschrift aber ohne nennenswerte Bedeutung
(s. Rdn. 5).

Sorge fir andere meint angesichts des systematischen Zusammenhangs mit der
Kindererziehung und der Voraussetzung, dass die Sorgetragung in familidrer
Gemeinschaft erfolgen muss, nur solche Fille, in denen der Empféanger der Sor-
getragung nicht oder nicht mehr in der Lage ist, sich um sich selbst ausreichend
zu kilmmern, also hilfsbediirftig ist. Es muss daher eine geistige oder korperliche
Behinderung vorliegen, deren Ursprung — Krankheit, Alter oder seit Geburt —
allerdings unerheblich ist (vgl. Braun, aaO Art. 17 Rdn. 19; Linck/Jutzi/Hopfe,
aaO Art. 17 Rdn. 20).

2. Schranken. Zu Satz 1 siehe die Kommentierungen zum Grundgesetz. Satz 2
enthdlt keine Schranken; diese sind auch nicht erforderlich, weil das — unbe-
stimmte — Leistungsgrundrecht in hohem MafBe auf legislative Ausgestaltung
angewiesen ist und daher erst verletzt sein kann, wenn der Staat vollig untitig
bleibt (so auch Linck/Jutzi/Hopfe, aaO, Art. 17 Rdn. 22).

3. Landesgleichstellungsgesetz. Das Saarland hat die Art. 23 Satz 2 entsprin-
gende Schutz- und Forderpflicht im Landesgleichstellungsgesetz (LGG) umge-
setzt. Ziel dieses Gesetzes ist nach seinem § 1 Abs. 1 u.a. die Vermeidung von
Nachteilen durch die Wahrnehmung von Familien- und Betreuungspflichten.
Gemil § 1 Abs. 2 LGG sind u.a. Mallnahmen zu ergreifen, um die Arbeitsbe-
dingungen von Frauen und Ménnern im Hinblick auf die Vereinbarkeit von Be-
ruf und Familie bediirfnisgerecht zu gestalten. Keine Malnahme darf Personen,
die Familien- und Betreuungspflichten (Familienpflichten sind nach § 3 Abs. 6
LGG die Erziehung eines minderjahrigen Kindes sowie die Betreuung pflegebe-
diirftiger Angehoriger) wahrnehmen, unmittelbar oder mittelbar benachteiligen.
Die aktuelle oder vergangene Wahrnehmung solcher Pflichten darf insbesondere
weder ihrem beruflichen Fortkommen entgegenstehen, noch bei der Einstellung,
einer dienstlichen Beurteilung oder einer Beforderung nachteilig beriicksichtigt
werden (§ 4 Abs. 1 Satz 2 LGG; vgl. dazu auch VG Saarl, Beschl. v. 4.7.2007 —
2 L 500/07 —, juris). Damit in Zusammenhang steht § 12 Abs. 3 LGG, demzufol-
ge bei Qualifikationsbeurteilungen Fahigkeiten und Erfahrungen, die durch die
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Ubernahme von Familienpflichten erworben wurden, zu beriicksichtigen sind,
soweit ihnen fiir die Eignung, Leistung und Befdhigung der Bewerberinnen und
Bewerber Bedeutung zukommt. Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 LGG liegt eine Benach-
teiligung auch vor, wenn eine Regelung sich wesentlich seltener vorteilhaft oder
wesentlich héufiger nachteilig auf eine einzelne Personengruppe auswirkt als auf
andere, ohne dass dies zwingend gerechtfertigt ist.

Bietet daher beispielsweise der Dienstherr Beamtinnen und Beamten oder Rich-
terinnen und Richtern auf freiwilliger Basis Lehrgénge an, in denen die Kompe-
tenzen vermittelt werden sollen, die fiir die Ubernahme von Leitungsfunktionen
wesentlich sind und vorausgesetzt werden, so ist dies — im Ausgangspunkt —
zwar unbedenklich. Problematisch wird es allerdings, wenn damit fiir die Lehr-
gangsteilnehmer erhebliche Mehrarbeit und — vor allem — mehrtigige auswartige
Veranstaltungen verbunden sind und diese Belastung nicht anderweitig dienst-
lich ausgeglichen wird. Dies hat fiir die Teilnehmer, die Familienpflichten i.S.
des LGG zu erfiillen haben, eine nicht unerhebliche abschreckende Wirkung. Die
fiir die Lehrgangsarbeit zusitzlich aufgewendete Zeit muss dann zumeist abends
nachgearbeitet werden; zum anderen stellen mehrtégige, auch die Nachte umfas-
sende Abwesenheiten eine erhebliche familidre Belastung gerade fiir alleinerzie-
hende Elternteile dar; dies sind wiederum zumeist Frauen. Da aber die Lehr-
gangsteilnehmer aufgrund der erworbenen Zusatzkenntnisse einen erheblichen
Vorteil haben, wenn die Besetzung von Leitungsstellen ansteht, wirkt sich die
Abhaltung so gestalteter Lehrgénge insbesondere auf alleinerzichende Elternteile
wesentlich hdufiger nachteilig aus, ohne dass es hierfiir die von § 4 Abs. 2 Satz 1
LGG vorausgesetzten zwingenden Rechtsfertigungsgriinde gibt. Beriicksichtigt
man zudem die Ausstrahlungswirkung des als Leistungsgrundrecht ausgestalte-
ten Art. 23 Satz 2, so werden solchermaf3en ausgestaltete Lehrgéinge auch verfas-
sungsrechtlich problematisch. Dienstherren sollten daher bei der Organisation
solcher Veranstaltungen vermehrt dafiir Sorge tragen, dass die Teilnahme mit der
Erfiillung von Familienpflichten i.S. des § 3 Abs. 6 LGG vereinbar ist.

Artikel 24 [Erziehungsrecht, nichteheliche Kinder]

(1) 'Die Pflege und die Erziehung der Kinder zur leiblichen, geistigen, seeli-
schen sowie zur gesellschaftlichen Tuchtigkeit sind das natlrliche Recht
der Eltern und die vorrangig ihnen obliegende Pflicht. “Sie achten und
fordern die wachsende Féhigkeit der Kinder zu selbststdndigem und ver-
antwortlichem Handeln. Bei der Pflege und Erziehung ihrer Kinder genie-
3en sie den Schutz und die Unterstlitzung des Staates.

(2) 'Der Staat wacht dariiber, dass das Kindeswohl nicht geschadigt wird.
°Er greift schiitzend ein, wenn die Eltern ihre Pflicht zur Pflege und Erzie-
hung der Kinder gréblich vernachléssigen oder ihr Erziehungsrecht durch
Gewalt oder in sonstiger Weise missbrauchen.

Volker



Artikel 24 [Erziehungsrecht, nichteheliche Kinder] S. 209

(3) Den nicht ehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen
Bedingungen fir ihre persénliche Entwicklung und ihre Stellung in der
Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.

I. Allgemeines

1.Verhéltnis zur Bundesverfassung und zu anderen Landesverfassungen. a)
Abs. 1 und 2 enthalten die Bestimmungen zum Elternrecht und zum — dieses
einschrankenden — staatlichen Waichteramt; sie entsprechen sinngemifl Art. 6
Abs. 2 GG in seiner Auspragung durch die Rechtsprechung des BVerfG. Eltern-
recht und -verantwortung sind aulerdem auf Bundesebene einfachrechtlich in
§ 1 Abs. 2 SGB VIII sowie in § 1626 BGB niher ausgestaltet.

Abs. 3 entspricht nahezu wortgleich Art. 6 Abs. 5 GG (bedeutsames Anschau-
ungsbeispiel hierzu aus jlingerer Zeit BVerfG NJW 2007, 1735 ff.: Die unter-
schiedliche Regelung der Dauer des Unterhaltsanspruchs eines kinderbetreuen-
den Elternteils in § 1570 BGB einerseits und § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB ande-
rerseits verstofit gegen Art. 6 Abs.5 GG). Insoweit kann insgesamt auf die
Kommentierungen zum Grundgesetz verwiesen werden.

b) Vergleichbare Regelungen in anderen Landesverfassungen: Abs. 1: Art. 126
Abs. 1 Verf Bay, Art. 12 Abs. 3 Verf Berl, Art. 27 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 Verf
Bbg, Art. 23 Abs. 1 und 2 Verf Brem, Art. 55 Satz 1 Verf Hess, Art. 8§ Abs. 1
Satz 2 Verf NW, Art. 25 Abs. 1 Verf RP, Art. 22 Abs. 3 Verf Sachs, Art. 11
Abs. 1 Verf SAn, Art. 18 Abs. 1 Verf Thiir. Abs. 2: Art. 13 Satz 1 Verf BW,
Art. 126 Abs. 3 Verf Bay, Art. 12 Abs. 4 Verf Berl, Art. 27 Abs. 5 Verf Bbg,
Art. 23 Abs. 3 und 25 Abs.3 Verf Brem, Art. 55 Satz 2 Verf Hess, Art. 25
Abs. 3 Verf RP, Art. 22 Abs. 3 und 4 Verf Sachs, Art. 11 Abs. 1 und 2 Verf SAn,
Art. 18 Abs. 2 und 3 Verf Thiir.Abs. 3: Art. 11 Abs. 1 Verf BW, Art. 126 Abs. 2
Verf Bay, Art. 13 Verf Berl, Art. 24 Verf Brem, Art. 24 Satz 3 Verf RP, Art. 19
Abs. 2 Verf Thiir.

2. Konkurrenzen. Abs. 1 und 2 verdrangen Art. 22 — soweit es um das Verhélt-
nis zwischen Eltern und Kindern innerhalb der Familie geht (BVerfGE 24, 119,
135 f,, 138 f.) —und Art. 23 Satz 2.

I1. Regelungsgehalt

1. Schutzbereich. Das Elternrecht ist die umfassende Verantwortung fiir die
Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes; die diesbeziiglichen Rechts-
befugnisse der Eltern entstehen mit der Zeugung des Kindes, nehmen mit fort-
schreitendem Alter des Kindes ab, bis sie mit seiner Volljdhrigkeit — vorbehalt-
lich etwaiger Nachwirkungen (s. BVerfGE 72, 155, 170 ff. zur Befugnis der
Eltern, ihr Kind finanziell unbegrenzt kraft elterlicher Vertretungsmacht zu ver-
pflichten) — erloschen (vgl. Jarass/Pieroth, Art. 6 Rdn. 32 f.). Die Pflichtbindung
unterscheidet das Elternrecht von allen anderen Grundrechten, weshalb treffen-
der von Elternverantwortung gesprochen werden sollte (vgl. BVerfGE 24, 119,
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143). Nach neuester Rechtsprechung des BVerfG (FamRZ 2008, 845 ff. [Um-
gangszwang]) enthélt Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG einen verfassungsunmittelbaren
Anspruch des Kindes gegen seine Eltern auf Pflege und Erziehung (als Gegen-
stiick zu Vernachldssigung und Verwahrlosung; siehe auch Art. 24a Rdn. 11);
denn in einem Rechtsstaat konnen bei der Ordnung zwischenmenschlicher Be-
ziehungen — also auch der Beziehung der Eltern zu ihrem Kind — grundsitzlich
niemandem Rechte an der Person eines anderen eingerdumt werden, die nicht
zugleich pflichtgebunden sind und die Menschenwiirde des anderen respektieren
(BVerfGE 24, 119, 144 £.; 79, 51, 63). Entsprechend ist daher Abs. 2 auszulegen,
weshalb diese Vorschrift unmittelbare Drittwirkung entfaltet. Bisher hatte das
BVerfG (s. BVerfGE 28, 104, 112) dies abgelehnt und die Kindesposition nur —
seit BVerfGE 24, 119, 144 f. — indirekt gestérkt, indem es das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht des Kindes aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 1 Abs. 1 GG mit dem staat-
lichen Wéchteramt aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG — nicht aber mit dem Elternrecht
des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG! — in Verbindung gebracht hatte (BVerfGE 68, 256,
269 enthielt demgegeniiber m.E. ein unklares obiter dictum). Die praktischen
Auswirkungen dieser Grundsatzentscheidung sind noch kaum absehbar. Jiingst
hat das BVerfG etwa m.E. das Umgangsrecht des ausldndischen, ausreisepflich-
tigen Elternteils mit seinem deutschen und in Deutschland lebenden Kind auch
unter Bezugnahme auf seine Entscheidung vom 1. April 2008 gestérkt (BVerfG-
K, FamRZ 2009, 2185 ff. m. Anm. Vélker in FamRB 2009, 4 ff.).

Tréager des Elternrechts sind die rechtlichen Eltern — also nicht der ausschlieBlich
biologische Vater (BVerfGE 108, 82, 103 f.; s. dazu auch Art. 22 Rdn. 13 a.E.) —
je fiir sich (BVerfGE 99, 145, 164), unabhéngig davon, ob sie sorgeberechtigt
(BVerfGE 108, 52, 81), miteinander verheiratet (BVerfGE 24, 119, 135) oder
voneinander geschieden (BVerfGE 64, 180, 188) sind. Auch Adoptiveltern
(BVerfGE 24, 119, 150) sind erfasst, aber nicht die Pflegeeltern (BVerfGE 79,
51, 60; diese konnen sich allerdings bei ldngerer Pflege auf Art. 22 berufen, s.
Art. 22 Rdn. 12), Pfleger und Vormiinder (BVerfGE 10, 302, 328), auch nicht
GrofBeltern (BVerfGE 19, 323, 329), auller, wenn sie zu Vormiindern bestellt
sind (BVerfGE 34, 165, 200; BVerfGK 2, 144, 146; s. dazu aber auch Art. 22
Rdn. 12). Siehe im Ubrigen die Kommentierungen zum Grundgesetz.

2. Ausgestaltung und Beeintrachtigung. Das Elternrecht bedarf der gesetzge-
berischen Ausgestaltung sowohl im Verhéltnis der Eltern zueinander (beispiels-
weise durch die gesetzlichen Regelungen zur elterlichen Sorge — BVerfGE 84,
168, 180; 92, 158, 178 f.) als auch im Verhiltnis der Eltern zum Kind (etwa
§ 1631 Abs.2 BGB: Verbot entwiirdigender ErziehungsmaBnahmen; § 1633
BGB: Einschriankung der elterlichen Sorge im Falle der Heirat des minderjahri-
gen Kindes; beides sind keine Eingriffe, sondern notwendige Definitionen, also
Ausgestaltungen, vgl. Jarass/Pieroth, Art. 6 Rdn. 37). In beide Verhiltnisse kon-
nen im Wege staatlicher Maflnahmen Eingriffe vorkommen, praktisch am hiu-
figsten sind die gerichtliche Regelung der elterlichen Sorge und schulische Mal3-
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nahmen. Im Ubrigen kann auf die Kommentierungen zum Grundgesetz verwie-
sen werden.

3. Schranken. Das Elternrecht wird durch das Wéchteramt des Staates — Art. 24
Abs. 2 Satz 2 — beschrinkt. Den darin zum Ausdruck kommenden Gesetzesvor-
behalt (vgl. Jarass/Pieroth, Art. 6 Rdn. 40) wiederholt Art. 25 Abs. 3 in Bezug
auf zwangsweise Fiirsorgemaflnahmen an allerdings nicht systemgerechter Stelle
(s. dazu Art. 25 Rdn. 10). Ein Eingriff in das Elternrecht kann — neben Fillen der
Vernachlédssigung — beispielsweise mit der Schulhoheit des Staates (BVerfGE 8,
151, 153) oder — im Jugendstrafrecht — mit dem Verfassungsgebot des strafrecht-
lichen Rechtsgiiterschutzes (BVerfGE 107, 104, 119) gerechtfertigt werden.

4. Schranken-Schranken. Als solche wirkt das UbermafBverbot, wobei auf der
letzten Stufe der VerhiltnismiBigkeitspriifung ein Ausgleich der gegenldufigen
verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen mit dem Ziel ihrer Optimierung
(BVerfGE 81, 278, 292) nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz (BVerfGE
93, 1, 21) herzustellen ist. In stindiger Rechtsprechung betont das BVerfG be-
ziiglich Eingriffen in das Sorgerecht jedoch, dass der Staat nicht dazu berufen ist,
gegen den Willen der Eltern fiir eine bestmogliche Forderung des Kindes zu
sorgen (so schon BVerfGE 60, 79, 94). Kurz gewendet: Ein Kind hat keinen
Anspruch auf bestmdgliche Eltern, sondern nur einen Anspruch darauf, durch
diese nicht gefahrdet zu werden. Dies wird leider von den Fachgerichten nicht
immer ausreichend beachtet. Der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz gebietet es
daher, dass der Staat in Fillen der Kindeswohlgefdhrdung nach Mdglichkeit
zundchst versucht, diese Gefdhrdung durch helfende, unterstiitzende, auf (Wie-
der-)Herstellung eines verantwortungsgerechten Verhaltens der natiirlichen El-
tern gerichtete Maflnahmen abzuwenden (vgl. BVerfGE 24, 119, 144 £.).

Art. 24 enthélt fiir den Fall der Trennung des Kindes von der Familie keine der
qualifizierten Schranken-Schranke des Art. 6 Abs.3 GG entsprechende Rege-
lung; diese ist deshalb — Bundesrecht bricht Landesrecht, Art. 31 GG (s. dazu
auch Art. 24a Rdn. 2 und Art. 60 Rdn. 5) — unmittelbar jener grundgesetzlichen
Vorschrift zu entnehmen und anzuwenden. Wenn Eltern gegen ihren Willen das
Sorgerecht fiir ihr Kind entzogen und damit zugleich die Trennung des Kindes
von ihnen herbeigefiihrt oder deren Aufrechterhaltung gesichert wird, dann muss
das — ggf. unverschuldete — elterliche Fehlverhalten ein solches Ausmal errei-
chen, dass das Kind bei einem Verbleiben in der Familie in seinem kdrperlichen,
geistigen oder seelischen Wohl nachhaltig gefdhrdet ist; dieser Eingriff darf
zudem nur unter strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRig-
keit erfolgen (vgl. BVerfGE 60, 79, 89 ff.). Eine solche Trennung ist der stirkste
vorstellbare Eingriff in das Elternrecht, der in gleicher Intensitit auch das Kind
selbst betrifft. Zugleich liegt in dem Entzug der Personensorge die Feststellung
des Gerichts, dass die Eltern als Erziehungsberechtigte versagt haben. Diese
Beurteilung ihrer Personlichkeit beriihrt die Eltern in ihrem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht (vgl. BVerfGE 55, 171, 181; 60, 79, 91).
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Hiernach stellt sich die praktisch bedeutsame Frage nach einstweiligen Maf-
nahmen im familiengerichtlichen Verfahren, deren Ergreifen héufig in Rede
steht. Das gerichtliche Verfahren muss in seiner Ausgestaltung dem Gebot effek-
tiven Grundrechtsschutzes entsprechen (vgl. BVerfGE 63, 131, 143). Dies gilt
insbesondere fiir vorldufige Mafinahmen, die bereits mit einem erheblichen Ein-
griff in ein Grundrecht verbunden sind und Tatsachen schaffen, welche spater
nicht oder nur schwer riickgdngig zu machen sind. Schon die Frage, ob eine
solche Mafinahme nicht bis zur Aufklirung des Sachverhalts aufgeschoben wer-
den kann, ist am MalBstab des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit zu beantwor-
ten: Je schwerwiegender die dem Einzelnen auferlegte Belastung ist und je mehr
die Mafinahme Unabénderliches bewirkt, umso weniger darf der Rechtsschutz-
anspruch des Einzelnen zuriickstehen (vgl. BVerfGE 67, 43, 58 ). Ist ein Ab-
warten der Hauptsacheentscheidung wegen der Eilbediirftigkeit nicht moglich,
miissen zumindest die im Eilverfahren zur Verfiigung stehenden Aufklarungs-
und Priifungsmoglichkeiten ausgeschopft werden (vgl. BVerfGE 67, 43, 60; 69,
316, 363 f.). Dies gilt nicht nur in Sorgerechtsverfahren, sondern auch bei ande-
ren einschneidenden Mafinahmen, etwa, wenn ein vorldufiger Umgangsaus-
schluss in Betracht gezogen wird (vgl. dazu etwa BVerfG-K, FamRZ 2008, 856).

Der Appell, diese gesamten verfassungsrechtlichen Anforderungen ernst zu
nehmen, richtet sich auch an die Jugenddmter. Angesichts stetig wiederkehrender
Presseberichte zu schrecklichen Fillen von Kindesmisshandlung und daher ver-
standlicher Besorgnis und aus durchaus nachvollziehbaren pddagogischen und
psychologischen Erwégungen heraus bereiten jene zuweilen recht schnell im
Falle eines Versagens der Sorgeberechtigten eine auBlerhdusliche Unterbringung
des Kindes vor. Gelegentlich wird dabei aus den Augen verloren, dass dies hin-
sichtlich milderer MaBBnahmen — praktisch vor allem die Installation einer Fami-
lienhilfe oder die Unterbringung des Kindes gemeinsam mit seinem betreuenden
Elternteil in einer Eltern-Kind-Einrichtung — eine negative Prognose erfordert.
Kann eine solche im Voraus nicht hinreichend zuverlédssig angestellt werden
(dies setzt hidufig sachverstindige Beratung voraus, vgl. BVerfG-K FamRZ
2008, 492, 493), so sollte die mildere Maflnahme solange versucht werden, bis
weitere Erkenntnisse {iber ihre Erfolgsaussicht gewonnen werden konnten.

Wegen der weiteren Einzelheiten kann auf die Kommentierungen zum Grundge-
setz Bezug genommen werden.

5. Prifungsdichte des SVerfGH. Es diirfte nahe liegen, dass der SVerfGH — in
Anlehnung an die Praxis des BVerfG in den letzten Jahren (s. hierzu und allge-
mein zum Verfassungs- und Verfassungsprozessrecht in Familiensachen mit
Priifungsschemata und Diktatbausteinen HK-FamR/Voélker, 1. Aufl. Nomos
2008, Einleitung) — die Dichte der Uberpriifung von Entscheidungen, die in das
Elternrecht eingreifen, hoher ansetzt als in Fillen, in denen Eingriffe in andere
Grundrechte in Rede stehen. Je intensiver eine gerichtliche Entscheidung in das
Elternrecht des Betroffenen eingreift, desto hoher ist die Priifungsdichte. Bei
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MaBnahmen von hochster Eingriffsintensitit — vor allem: Trennung des sorgebe-
rechtigten Elternteils von seinem Kind — sind die Intensitdt verfassungsgerichtli-
cher Kontrolle (allgemein dazu BVerfGE 18, 85, 92 f.) auszuweiten und auch
einzelne Auslegungsfehler nicht auBer Betracht zu lassen (vgl. jiingst etwa
BVerfG-K FamRZ 2008, 492 f.). Ahnlich diirfte die Priifungsintensitit bei einer
gegen den Willen des Sorgeberechtigten angeordneten — auch einstweiligen —
geschlossenen Unterbringung des Kindes sein (s. dazu BVerfG-K NJW 2007,
3560 ff.). Eine iiber eine bloBe Nachvollzichbarkeits- oder Vertretbarkeitskon-
trolle hinausgehende Priifung ist auch bei Umgangsausschliissen nach § 1684
Abs. 4 BGB vorzunehmen (vgl. aus jlingerer Zeit etwa BVerfG-K, FamRZ 2008,
246 f.; 494 f. und 856). Ein Argument fiir die zuweilen hohere Priifungsdichte
kann — neben der hohen, teilweise existentiellen emotionalen Betroffenheit der
Beteiligten in solchen Verfahren — der Umstand sein, dass aufgrund von § 26 Nr.
9 EGZPO (Ausschluss der Nichtzulassungsbeschwerde) der Rechtsweg meist bei
den Oberlandesgerichten endet, so dass der BGH seiner Aufgabe einer Verein-
heitlichung der Rechtsprechung gerade in Sorge- und Umgangsrechtssachen nur
eingeschrankt nachkommen kann, obwohl m.E. gerade hinsichtlich der fachge-
richtlichen Anforderungen an eingriffsintensive MaBnahmen — etwa nach
§§ 1666, 1666a BGB und § 1684 Abs. 4 BGB — durchaus regionale Unterschiede
zu erkennen sind.

Artikel 24a [Kinderrechte]

(1) Jedes Kind hat ein Recht auf Achtung seiner Wrde, auf Entwicklung
und Entfaltung seiner Personlichkeit, auf Bildung sowie auf gewaltfreie
Erziehung zu Eigenverantwortung und Gemeinschaftsfahigkeit.

(2) Jedes Kind hat ein Recht auf besonderen Schutz vor Gewalt, Vernach-
lassigung, Ausbeutung sowie leiblicher, geistiger oder sittlicher Verwahrlo-
sung.

I. Allgemeines

1. Bedeutung, Verhaltnis zur Bundesverfassung und zu anderen Landesver-
fassungen, Normzweck. Art. 24a wurde mit Gesetz Nr. 1622 vom 4. Juli 2007
(Amtsbl. 1798) in die Verfassung des Saarlandes aufgenommen. Das Saarland
reiht sich damit in die inzwischen iiberwiegende Anzahl der Bundesldnder ein,
die Kinderrechte ausdriicklich in ihre Verfassung aufgenommen haben. Ziel des
Gesetzentwurfs der Landtagsfraktionen von SPD, Biindnis 90/Griine und CDU
war es, die gesellschaftliche Wertschiatzung von und die Achtung vor Kindern zu
erhdhen; denn zuvor sei in der Verfassung des Saarlandes nur das Kindeswohl
als Leitprinzip festgeschrieben, nicht aber ausdriicklich, dass Kinder auch eigene
Grundrechte hétten (vgl. LT-Drucks. 13/1269, S. 4). Im Gesetzgebungsverfahren
gab es durchaus auch kritische Stimmen, die den Gesetzentwurf als hauptséch-
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lich symbolischen Akt bezeichneten (vgl. Protokoll der Ersten Lesung des Ge-
setzentwurfs in der 36. Sitzung der 13. Wahlperiode am 14. Marz 2006, S. 2105,
Abg. Baldauf).

a) Eigene Stellungnahme: Dem ist zuzugeben, dass nach Art. 31 GG Bundes-
recht — und zwar auch einfaches Bundesrecht jeder Rangordnung — Landes-,
auch Landesverfassungsrecht bricht (vgl. BVerfGE 96, 345, 364 und Art. 60
Rdn. 5) und sich der Inhalt von Art. 24a wohl vollstdndig und recht zwanglos
bereits dem Bundesrecht und der Rechtsprechung des BVerfG entnehmen lésst
(s. Rdn. 8 ff).

Aber: "Gesunde Kinder sind das kostlichste Gut eines Volkes". Man mag die
Formulierung dieses Art. 125 Abs. 1 Satz 1 der Bayerischen Landesverfassung
als nicht mehr zeitgemdB empfinden — inhaltlich beansprucht sie nicht weniger
Giltigkeit, zumal angesichts der stagnierenden Geburtenrate, die den demografi-
schen Wandel beschleunigt. Letzterer ist auch das entscheidende Argument, das
fur die ausdrickliche Aufnahme der Kinderrechte in die Bundes- und die
Landesverfassungen streitet: Je weniger Kinder in einem Staat leben, desto
weniger Menschen wird es geben, die sich fiir diese einsetzen, ohne dass nun
gleich der Schutz der Minderheiten — bald wird man leider die Kinder als solche
ausmachen miissen — als einen der wesentlichen Bestandteile einer Demokratie
ins Feld gefiihrt werden sollte. Daher sollte das jetzige Moment, in dem das
gesellschaftliche Bewusstsein der Notwendigkeit, Kinder als Tréger eigener
Grundrechte wahrzunehmen, recht stark ausgeprégt ist, dazu genutzt werden,
fiir die Zukunft Vorsorge zu treffen. Dies ist — entgegen den Kritikern — auch
nicht nur ein symbolischer Akt (vgl. — pointiert — Lower/Tettinger, Verf NW,
Art. 6 Rdn. 25: "Verfassungsfolklore"). Niemand kann wissen, ob der kinder-
freundliche Standard der Rechtsprechung des BVerfG (s. dazu auch BVerfGE
88, 203, 260: der Staat ist gehalten, eine Kinderfreundliche Gesellschaft zu
schaffen) nicht in fernerer Zukunft wieder abgesenkt werden konnte. Zwar bietet
allein eine grundgesetzliche oder landesverfassungsrechtliche Festschreibung der
bisherigen Errungenschaften keine Garantie fiir alle Zeiten. Aber die Bindungs-
wirkung — und sei sie moralisch — ist hdher: Eine Abschwichung der Kinder-
rechte machte eine Verfassungsinderung notwendig mit den entsprechenden
Anforderungen an die Mehrheitsverhéltnisse und an die Erldauterungsbediirftig-
keit in der Offentlichkeit. Durch die Aufnahme der Kinderrechte in das Grundge-
setz und die Landesverfassungen begegnen sich — bildlich gesprochen — Eltern-
und Kinderrechte "auf Augenhéhe" (s. dazu jiingst BVerfG FamRZ 2008, 845 ff.
[Umgangszwang]). Der erwachsene Laie bekommt den Schutzanspruch der Kin-
der plastisch vor Augen gefiihrt; die Kinder selbst konnen — ggf. durch Vermitt-
lung im Schulunterricht — erkennen, dass die Gesellschaft sie und ihre Rechte
ernst nimmt. Das Gewaltschutzgesetz ist m.E. das beste Beispiel aus jiingerer
Zeit dafiir, dass es nicht nur die normative Kraft des Faktischen, sondern auch
die faktische Kraft des Normativen gibt!
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Fiir die Aufnahme der Kinderrechte in die Bundes- und Landesverfassungen
spricht auch die UN-Kinderrechtekonvention. Deren Art. 4 zufolge treffen die
Vertragsstaaten alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen
MaBnahmen zur Verwirklichung der in diesem Ubereinkommen anerkannten
Rechte. Hinsichtlich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte treffen
die Vertragsstaaten derartige Mainahmen unter Ausschopfung ihrer verfiigbaren
Mittel und erforderlichenfalls im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit.
Die Gewihrleistungen in das deutsche Recht iiberfiihrter internationaler Konven-
tionen beeinflussen die Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes — und
damit auch der Landesverfassungen — und dienen auf der Ebene des Verfas-
sungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite
von Grundrechten, sofern dies nicht zu einer — von der Konvention selbst nicht
gewollten (vgl. Art. 41 UN-Kinderrechtekonvention) — Einschrinkung oder
Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz oder der Landesver-
fassungen fiihrt (vgl. BVerfGE 111, 307, 316 f. m.w.N.). Hélt man sich dies vor
Augen, gehort die Aufnahme der Kinderrechte in die Bundesverfassung und die
Landesverfassungen — angesichts der im Vergleich zu einer einfachrechtlichen
Bestimmung groferen normativen Kraft und Ausstrahlungswirkung einer Ver-
fassungsnorm — zu den geeigneten GesetzgebungsmaBnahmen zur Verwirkli-
chung der in der UN-Kinderrechtekonvention niedergelegten Rechte.

Aus dem Gesagten folgt zugleich, dass der SVerfGH bei seiner Auslegung der
nunmehr in der SVerf festgeschriebenen Kinderrechte die Ausstrahlungswirkung
jener Konvention beriicksichtigen muss.

b) Vergleichbare Regelungen in anderen Landesverfassungen: Abs. 1: Art. 11
Abs. 1 Verf BW, Art. 125 Abs. 1 Satz 2 Verf Bay, Art. 27 Abs. 4 und 7 Verf
Bbg, Art. 25 Abs. 1 Verf Brem, Art, 14 Abs. 4 Verf MV, Art. 6 Abs. 1 und 2
sowie Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Verf NW, Art. 24 Satz 1 und 2 Verf RP, Art. 9 Abs. 1
und 3 Verf Sachs, Art. 19 Abs. 1 Satz 1 Verf Thiir.

Abs. 2: Art. 13 Satz 1 Verf BW, Art. 126 Abs. 3 Satz 1 Verf Bay, Art. 27 Abs. 5
Verf Bbg, Art.25 Abs.2 Verf Brem, Art. 14 Abs. 1 und 3 Verf MV, Art. 6
Abs. 2 Verf NW, Art. 24 Satz 2 und 4 sowie Art. 25 Abs.2 Verf RP, Art. 9
Abs. 2 Verf Sachs, Art. 24 Abs. 3 und 4 Verf SAn, Art. 6a Verf SH, Art. 19
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 Verf Thiir.

2. Systematik und Konkurrenzen. Art. 24a steht in Zusammenhang mit Art. 24
(Elternrecht und -pflicht; Wéchteramt des Staates), mit Art. 25 (Pflicht der Tra-
ger Offentlicher Gewalt zur Achtung und Sicherung der Kinderrechte, s. dazu
auch unten Rdn. 10) und mit Art. 26 ff. (Bildung).

I1. Regelungsgehalt

1. Schutzbereich. a) Absatz 1. Die Bundesverfassung schiitzt bereits die Wiirde
des Kindes in Art. 1 Abs. 1 GG (s. auch Art. 1 Satz 2 SVerf) und sein allgemei-
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nes Personlichkeitsrecht — dessen Bestandteil auch die Bildung (vgl. dazu
Art. 28 UN-Kinderrechtekonvention) ist — durch Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG. Jingst hat das BVerfG (FamRZ 2008, 845 ftf.) aus Art. 6 Abs. 2 Satz
1 GG einen verfassungsunmittelbaren Anspruch des Kindes gegen seine El-
tern auf Pflege und Erziehung hergeleitet (s. dazu Art. 24 Rdn. 5). § 1631
Abs. 2 BGB gewihrleistet dem Kind ein Recht auf gewaltfreie Erziehung. Das
Ziel der Erziehung des Kindes hin zu seiner Eigenverantwortung und Gemein-
schaftsfahigkeit findet sich in § 1 Abs. 1 SGB VIII und — teilweise — in § 1626
Abs. 2 Satz 1 BGB.

Kind ist jeder Mensch, der das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat (vgl.
Art. 1 der UN-Kinderrechtekonvention vom 20. November 1989; Bundesrecht
aufgrund Gesetzes vom 17. Februar 1992, BGBI. 1I S. 121).

b) Abs. 2. In Abs. 2 werden die den kindlichen Bediirfnissen — nach Erndhrung,
Pflege, Fiirsorge, Geborgenheit, Akzeptanz, Férderung, Anregung und Abwechs-
lung (Litten/Wallerath, Verf MV, Art. 14 Rdn. 6) und Liebe — diametral entge-
gengesetzten Zustinde beschrieben. Dem Staat wird eine Schutzpflicht auferlegt.
Diese wird gerade in den — leider hdufigen — Féllen aktiviert, in denen Kinder
verwahrlosen oder ihre Verwahrlosung droht. In letzter Zeit stechen solche Fille
ebenso stark und bedriickend hervor wie die Diskussion um eine Verschirfung
des Jugendstrafrechts, seine Erstreckung auf unter 14-jdhrige Kinder einerseits
und seine restriktivere Anwendbarkeit auf sog. Heranwachsende (18- bis 21-
jéhrige) andererseits. Zu den Verfassungsgiitern, die jugendstrafrechtliche Maf3-
nahmen rechtfertigen und insoweit zugleich das Elternrecht des Art. 24 Abs. 1
begrenzen, mit dem die in Abs. 2 formulierten Rechte des Kindes auf Schutz
korrespondieren, s. Art. 24 Rdn. 8. Siehe auch die Kommentierung von Art. 25,
der die mit den Kinderrechten korrespondierenden verfassungsrechtlichen Auf-
gaben und Pflichten des Staates biindelt.

Gewalt und Vernachléssigung sind selbsterklirende Begriffe. Ausbeutung kann
zum einen die unbezahlte oder zu unangemessenen Bedingungen erfolgte Aus-
nutzung kindlicher oder jugendlicher Arbeitskraft sein, sie ist aber auch moglich
im Zusammenhang mit der in Abs. 2 ebenfalls genannten leiblichen, geistigen
oder seelischen Verwahrlosung, etwa wegen Drogen, Alkohol, pornografischer
oder gewaltverherrlichender Schriften (vgl. Feuchte, Verf BW, Art. 13 Rdn. 6),
psychischer Gewalt oder sexuellen Missbrauchs (vgl. Lower/Tettinger, Verf
NW, Art. 6 Rdn. 15).

2. Beeintrachtigung, Schranken und Schranken-Schranken. Art. 24a enthilt
zundchst eine wertentscheidende Grundsatznorm und — in Abs. 2 — ein eigenes
Abwehrrecht des Kindes gegen storende und schiddigende Eingriffe des Staates,
ist aber freilich in hohem MaRe auf gesetzgeberische Ausgestaltung angewiesen.
Art. 24a entfaltet darliber hinausgehend gegeniiber den Eltern des Kindes im
Zusammenspiel mit Art. 24 echte (unmittelbare) Drittwirkung; denn aufgrund
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der jiingsten Rechtsprechung des BVerfG (FamRZ 2008, 845 ff.) hat das Kind
nicht nur einen staatsgerichteten Anspruch auf Schutz vor Verwahrlosung, son-
dern auch einen solchen gegeniiber seinen Eltern (s. dazu Art. 24 Rdn. 5).

Art. 24a hat keinen ausdriicklichen Schrankenvorbehalt. Beziiglich Abs. 1 ist
allerdings zu beriicksichtigen, dass die darin gewéhrleisteten kindlichen Rechte
Ausprigungen seiner allgemeinen Handlungsfreiheit bzw. seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts sind. Es gelten daher die Schrankentrias der allgemeinen
Handlungsfreiheit (vgl. auch Lower/Tettinger, aaO, Art. 6 Rdn. 16), wobei unter
die "Rechte anderer" — neben dem schulischen Bereich durch die dort dem Staat
zustehende Gestaltungsfreiheit (Art. 26 f.) — freilich insbesondere das elterliche
Erziehungsrecht aus Art. 24 Abs. 1 fillt; diese Grundrechtskollision ist nach den
Grundsitzen praktischer Konkordanz aufzuldsen (vgl. auch Art. 24 Rn 9).

Gleiches gilt fiir Eingriffe in die in Abs. 2 verbrieften kindlichen Rechte auf
Schutz. Angesichts des Umstandes, dass die in diesem Absatz genannten Zu-
stinde stets dem Kindeswohl abtréglich sind, kommen als hinnehmbar praktisch
nur Vernachldssigungen oder Verwahrlosungen durch die — in Bezug auf die
Schranken-Schranken privilegierten — Eltern von so geringem Gewicht in Be-
tracht, dass die Schwelle zum Eingreifen des staatlichen Wéchteramts nicht er-
reicht wird. Solche Fille diirften allerdings eher theoretischer Natur und davon
abhingig sein, welche elterlichen Verhaltensweisen man schon als Vernachléssi-
gungen qualifiziert.

Zum Pladoyer fiir einen Saarldndischen Ombudsman fiir Kinderrechte s. Art. 25
Rdn. 11.

Artikel 25 [Schutz- und Fdrderung von Kindern]

(1) 'Das Land, die Gemeinden und Gemeindeverbande und die sonstigen
Tréager 6ffentlicher Gewalt achten und sichern die Kinderrechte, tragen fir
altersgerechte positive Lebensbedingungen Sorge und fordern die Kinder
nach ihren Anlagen und Fahigkeiten. Sie haben die erforderlichen Ein-
richtungen zu schaffen. Ihre Aufgaben kénnen durch Einrichtungen der
freien Wohlfahrt wahrgenommen werden, die als gemeinnitzig anerkannt
sind.

(2) Das Mitwirkungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie
der Verbande der freien Wohlfahrtspflege in den Angelegenheiten der
Familienférderung, der Kinder- und Jugendhilfe bleibt gewahrleistet und
ist zu fordern.

(3) FursorgemalRnahmen im Wege des Zwanges sind nur auf Grund des
Gesetzes zulassig.
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I. Allgemeines

Art. 25 wurde mit Gesetz Nr. 1622 vom 4. Juli 2007 (Amtsbl. 1798) grundlegend
gedndert. Vgl. dazu zundchst Art. 24a Rdn. 1 — 4.

1. Normzweck, Systematik, Bedeutung, Konkurrenzen. Art. 25 biindelt die
mit den Kinderrechten nach Art. 24a korrespondierenden verfassungsrechtlichen
Aufgaben und Pflichten des Staates.

2. Verhaltnis zur Bundesverfassung und zu anderen Landesverfassungen.
Art. 25 hat keine Entsprechung im Grundgesetz. Siehe aber Art. 24a Rdn. 4 zur —
auch vom SVerfGH bei seiner Auslegung der SVerf zu beachtenden — Ausstrah-
lungswirkung der UN-Kinderrechtekonvention.

Vergleichbare Regelungen in anderen Landesverfassungen: Abs. 1: Art. 13 Satz
2 Verf BW, Art. 27 Abs. 6 Verf Bbg, Art. 14 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 2 Satz 1
Verf MV, Art. 8 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz 1 Verf NW, Art. 24 Abs. 2 Satz 2
Verf SAn, Art. 19 Abs. 3 Verf Thiir. Abs. 2: Art. 6 Verf BW, Art. 127 Verf Bay,
Art. 6 Abs. 4 Verf NW, Art. 26 Verf RP, Art. 33 Verf SAn, Art. 41 Verf Thiir.

Abs. 3: Art. 126 Abs. 3 Satz 2 Verf Bay, Art. 27 Abs. 5 Satz 2 Verf Bbg, Art. 23
Abs. 3 und Art. 25 Abs. 3 Verf Brem, Art. 55 Satz 2 Verf Hess, Art. 25 Abs. 3
Verf RP, Art. 22 Abs. 4 Verf Sachs, Art. 11 Abs. 2 Verf SAn, Art. 18 Abs. 2 und
3 Verf Thiir.

I1. Regelungsgehalt

1. Schutzbereich, Beeintrachtigung und Ausgestaltung. Abs. 1 Satz 1 betont
die aktive Rolle des Staats bei der Entfaltung der Grundrechte des Kindes; der
Staat hat diese zu schiitzen und das Kind zu fordern. Der Begriff "positive Le-
bensbedingungen" findet sich auch in § 1 Abs. 3 Nr. 4 SGB VIIL

Abs. 1 Satz 2 enthélt ob seines Wortlauts ("haben [...] zu schaffen") einen Ver-
fassungsauftrag an den Gesetzgeber, aus dem einem Kind indes kein subjektives
Recht auf die Schaffung bestimmter Einrichtungen erwéchst; der Legislative
kommt ein weiter Gestaltungsspielraum zu.

Abs. 2 gewihrleistet im Zusammenspiel mit Abs. 1 Satz 3 als eigenes — also
subjektives verfassungsméfiges — Recht (vgl. Meder, Verf Bay, Art. 127 Rdn. 1;
Grimm/Caesar, Art. 26 Rdn. 2) den Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie
den Verbédnden der freien Wohlfahrtspflege ein Mitwirkungsrecht in den Ange-
legenheiten der Familienférderung, der Kinder- und Jugendhilfe und gibt — Pro-
grammsatz — dem Staat die Forderung dieses Mitwirkungsrechts auf. In der Re-
gelung kommt das der christlichen Soziallehre entstammende Subsidiaritétsprin-
zip zum Ausdruck, demzufolge in diesen Bereichen staatliches Handeln gegen-
iiber gesellschaftlichen Aktivitdten als nachrangig angesehen (vgl. Déstner, Verf
NW, Art. 6 Rdn. 5) und ein Staatsmonopol ausgeschlossen wird, wenn auch der
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Staat sich dadurch nicht der Gesamtverantwortung fiir die angesprochenen Be-
reiche entziehen kann (vgl. BVerfGE 22, 180, 204, 2006).

Hierfiir ist ein anschauliches und bedeutsames Beispiel aus der familiengerichtli-
chen Praxis die Begleitung von Umgangskontakten (vgl. § 1684 Abs. 4 Sitze 3
und 4 BGB). Nimmt ein Verein — etwa der Deutsche Kinderschutzbund Landes-
verband Saarland e.V. — diese Aufgabe wahr, bleibt trotzdem der staatliche Tra-
ger der Jugendhilfe — verwaltungsintern das Jugendamt — in der Pflicht, dafiir zu
sorgen, dass insgesamt ausreichend personelle, sachliche und zeitliche Kapazité-
ten bestehen, damit der Bedarf nach Umgangsbegleitern gedeckt ist. Stellt sich
daher im Laufe eines Umgangsrechtsverfahrens heraus, dass eine Umgangsbe-
gleitung erst in mehreren Monaten moglich sein wird, und ist die Anordnung
eines begleiteten Umgangs "geeignet" 1.S. des § 18 Abs. 3 Satz 4 SGB VIII, so
kann sich der umgangsberechtigte Elternteil nach Erschopfung des Verwaltungs-
verfahrens mit einem Eilantrag an das Verwaltungsgericht wenden, um den Tra-
ger der Jugendhilfe zur unverziiglichen Gewédhrung dieser Jugendhilfeleistung
verpflichten zu lassen (vgl. dazu auch Wiesner, SGB VIII, 3. Aufl,, § 18
Rdn. 34). Denn eine solche Verzogerung der Herstellung von Umgangskontakten
ist vor dem Hintergrund nicht hinnehmbar, dass regelmaflig mit jeder Verzoge-
rung eine Entfremdung zwischen dem Umgang begehrenden Elternteil und dem
betroffenen Kind fortschreitet. Hinzu kommt, dass das kindliche Zeitempfinden
nicht den Zeitmalistiben eines Erwachsenen entspricht. Dies und der Umstand,
dass umgangsrechtliche Verfahren fiir die betroffenen Familienmitglieder, deren
personliche Bezichungen hierdurch unmittelbar beeinflusst werden, in der Regel
von hochst personlicher Bedeutsamkeit sind, machen eine besondere Sensibilitéit
fiir die Problematik erforderlich. Diese — zur iiberlangen Verfahrensdauer eines
umgangsrechtlichen Verfahrens vom BVerfG (vgl BVerfGK 2, 140, 142) ange-
stellten — Erwigungen sind m.E. auf die hier behandelte Frage iibertragbar. In-
dessen erleichtert meiner Erfahrung nach in Féllen, in denen sich das Jugendamt
im Anhdrungstermin mangels vorhandener Kapazititen auBerstande sieht, den
Umgang binnen vertretbarer Frist zu begleiten oder begleiten zu lassen, allein
schon der Hinweis auf die verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzmoglichkeiten
des Umgangsberechtigten die Losungsfindung. Freilich ist die Jugendhilfe fiir
die gegenwirtige Situation nur bedingt verantwortlich; sie verfiigt weiterhin
nicht {iber die ausreichenden finanziellen Mittel, um ihren Aufgaben bestmoglich
nachkommen zu konnen.

2. Schranken und Schranken-Schranken. Abs. 3 enthélt einen — einfachen —
Gesetzesvorbehalt fiir zwangsweise durchgefiihrte Fiirsorgemafnahmen und ist
m.E. systematisch an der falschen Stelle geregelt; denn er erginzt Art. 24 Abs. 2,
die verfassungsrechtliche Schranke des Elternrechts (s. daher hierzu und zu den
Schranken-Schranken Art. 24 Rdn. 8 ff.).
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I11. Pladoyer fir einen Saarlandischen Ombudsman fiir Kinderrechte

Es bleibt abzuwarten, wie sich die Aufnahme der Kinderrechte in die SVerf in
der Praxis auswirken wird. Jedenfalls aber sollten die Kinderrechte institutio-
nell weiter abgesichert werden. Der Auftrag des Art. 25, demzufolge das Land,
die Gemeinden und Gemeindeverbénde und die sonstigen Trdger offentlicher
Gewalt zur Achtung und Sicherung der Kinderrechte verpflichtet sind, sollte
ernst genommen und die Gelegenheit beim Schopfe gepackt werden: Die Zeit ist
reif fiir einen "Saarldndischen Ombudsman fiir Kinderrechte". Eine ver-
gleichbare Institution gibt es in Frankreich in Person des defenseur des enfants
(www.defenseurdesenfants.fr), der die Verteidigung und Forderung der im Ge-
setz oder durch eine — erforderlichenfalls wirksam umgesetzte — internationale
Verpflichtung definierten Kinderrechte zum Auftrag hat. In Frankreich wird er
fiir einen Zeitraum von sechs Jahren vom Staatsprisidenten ernannt und genief3t
personliche und sachliche Unabhidngigkeit. Die im Gesetzgebungsverfahren
erhobene Forderung, iiber einen "Landeskinderbeauftragten" nachzudenken
(vgl. Protokoll der Ersten Lesung des Gesetzentwurfs in der 36. Sitzung der 13.
Wahlperiode am 14. Mérz 2006, S. 2105, Abg. Scherer), kann daher gar nicht
enthusiastisch genug beflirwortet werden. Die Forderung der Belange von Kin-
dern sollte als staatliche Querschnittsaufgabe im Interesse der Gesellschaft
verstanden werden. Ein mit entsprechenden Mitteln ausgestatteter Ombudsman
konnte den Sachverstand der mit der Wahrnehmung kindlicher Belange befass-
ten Professionen und der in Abs. 2 genannten Einrichtungen biindeln und diesen
mit entsprechendem Gewicht in die Landespolitik und -verwaltung einbringen.
So konnte der nunmehr in der SVerf verankerte Auftrag, die Kinderrechte zu
achten und zu sichern und fiir altersgerechte und positive kindliche Lebensbe-
dingungen zu sorgen, praktisch umgesetzt — und das Saarland zum Kinder-
freundlichsten Bundesland werden.

3. Abschnitt.
Erziehung, Unterricht, Volksbildung, Kulturpflege, Sport

Artikel 26 [Unterrichts- und Erziehungsziele, Elternrechte, Religi-
onsgemeinschaften als Bildungstrager]

(1) *Unterricht und Erziehung haben das Ziel, den jungen Menschen so
heranzubilden, dass er seine Aufgabe in Familie und Gemeinschaft erfiillen
kann. 2Auf der Grundlage des natiirlichen und christlichen Sittengesetzes
haben die Eltern das Recht, die Bildung und Erziehung ihrer Kinder zu
bestimmen.

(2) Die Kirchen und Religionsgemeinschaften werden als Bildungstréager
anerkannt.
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I. Geltungsbereich

Die noch in der Urfassung von 1947 geltende Vorschrift enthélt grundlegende
Bestimmungen iiber die Heranbildung ,,des jungen Menschen®. Ihr Normbereich
lasst sich aus Wortlaut und Systematik erschliefen. Die Beschrankung auf den
jungen Menschen gibt zwar keine bestimmte Altersgrenze vor, schliefit aber das
Gebiet der Erwachsenenbildung aus, das in Art. 32 angesprochen wird. Auch die
Hochschulen als Bildungseinrichtungen des tertidren Bereichs sind auszuklam-
mern, denn an ihnen finden nicht Unterricht und Erziehung, sondern gemaf
Art. 33 Abs. 2 S. 2 Forschung und Lehre statt. Ferner meint Artikel 26 nicht die
Erziehung der Kinder durch ihre Eltern. Welche Ziele bei der Ausfiillung
dieses Teils der Elternrechte verfolgt werden sollen, umschreibt vielmehr Art. 24
Absatz 1 S. 1 mit den Begriffen der leiblichen, geistigen, seelischen und gesell-
schaftlichen Tiichtigkeit. Art. 26 Abs. 1 S. 2 ergédnzt das Recht und die Pflicht
der Eltern zur selbsttitigen Erziehung der Kinder um die Befugnis, unter den von
aulen kommenden Angeboten diejenigen zu bestimmen, die bei der Heranbil-
dung der Kinder wirksam werden sollen. Die Verfassung des Saarlandes verselb-
standigt damit die Rolle der Elternverantwortung in Bezug auf &uf3ere erzie-
herische Einflisse, wéihrend Art.6 Abs.2 GG diesen Aspekt miterfasst
(Jestaedt in: BK, Art. 6 Abs. 2 und 3, Rdn. 111, 112).

I1. Unterricht, Bildung und Erziehung

Um die Felder zu charakterisieren, auf denen sich die Heranbildung der jungen
Menschen vollzieht, verwendet Art. 26 eine Mehrzahl von Begriffen, die sich
teils ergénzen, teils iiberschneiden. Gekennzeichnet wird die Begriftlichkeit
durch die Worter Unterricht, Bildung und Erziehung.

1. Unterricht. Der in Abs. 1 S. 1 gebrauchte Begriff ,,Unterricht bedeutet im
Zusammenhang eine Veranstaltung, in der Lehrer den Lernenden zielgerichtet
Kenntnisse und Fertigkeiten vermitteln. Mit vielféltigen Darstellungsweisen
konnen dabei die verschiedenen Sinne der Unterrichtsteilnehmer zur Prasentati-
on des Stoffes nutzbar gemacht werden. Meist befinden Lehrende und Lernende
sich dabei an derselben Ortlichkeit, Erscheinungen wie Fernunterricht und
Schulfernsehen zeigen aber, dass dies nicht begriffsnotwendig ist.

2. Bildung. Der Vorgang der Bildung meint allgemein einen gezielten Erwerb
von Wissen und Koénnen. Sie kann unterteilt werden in eine formale Bildung,
die in Bildungs- und Ausbildungseinrichtungen stattfindet und zu anerkannten
Abschliissen fiihrt, und in eine non-formale Bildung (vgl. Konsortium Bil-
dungsberichterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland, 2006, S. VII f.). Neben
dem Unterricht kommen viele andere Bildungsmedien wie etwa Lehrbiicher,
Lehrfilme, Audio- und Videokassetten oder elektronisches Lernen in Betracht.
Von gezielten Bildungsanstrengungen abzugrenzen ist das informelle Lernen
als Begleiterscheinung des alltéglichen Lebens.
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3. Erziehung. Art. 26 Abs. 1 kennzeichnet in seinen beiden Sitzen die Erzie-
hung als aliud gegeniiber der Unterrichtung und der diese einschlieBenden Bil-
dung. Gemeint ist damit die Heranbildung der Personlichkeit durch die Ver-
mittlung von Antrieben, die das Verhalten bestimmen. Herausragende Bedeu-
tung kommt dabei der Entwicklung von Werthaltungen zu, welche sich in den
Erziehungszielen niederschlagen. Neben der Betreuung steht in den vorschuli-
schen Einrichtungen die Erziehung im Vordergrund. Auch die Bildungsaufgabe
greift aber nach heutigem Verstindnis bereits in den Kindertagesstitten Platz (s.
§3 Abs.1 S.1 des Saarlandischen Kinderbetreuungs- und —bildungsgesetzes
vom 18.6.2008, Amtsbl. S. 1254) und gewinnt mit zunehmendem Alter an Ge-
wicht.

I11. Zielvorgaben

§26 Abs. 1 S. 1 bekennt sich nicht nur zur Notwendigkeit von Unterweisung
und Erziehung der Kinder und Jugendlichen, sondern bestimmt auch die Ziele
dieser Anstrengungen. Diese Ziele sind der Vorschrift teils ausdriicklich, teils
konkludent zu entnehmen. Stérker aufgefichert werden die Erziehungsziele
durch Art. 30.

1. Entwicklung zur Eigenstandigkeit. Die Entfaltung der angeborenen Fihig-
keiten zu dem Zweck, sein Leben aus eigener Kraft zu meistern, findet in Art. 26
Abs. 1 S. 1 zwar keine Erwdhnung. Sie klingt aber im Wort ,,Heranbildung* an
und ist unerldsslich, um die vom Verfassungsgeber ins Auge gefassten Aufgaben
gegeniiber anderen zu libernehmen. Daher ldsst sich die Entwicklung zur leis-
tungsfahigen Einzelperson als erste Zielsetzung ausmachen (vgl. Schranil, Verf
SL, Art. 26 Bem. 2).

2. Erfillung von sozialen Aufgaben. Der weitergehende Erfolg von Unterrich-
tung und Erziehung soll nach der Vorstellung der Verfassung die Befdhigung
sein, die Aufgaben zu bewiltigen, die sich in der Familie und der Gemeinschaft
stellen. Bezweckt wird mit anderen Worten eine umfassende Lebenstiichtigkeit,
die den Fortbestand der Gesellschaft und der Familie als ihrer Keimzelle sichert.

3. Bindungswirkung. Die Bindekraft verfassungsrechtlicher Bildungs- und
Erziehungsziele ist umstritten. Augenfillig erscheint gerade auch bei der Be-
trachtung des Art. 26 Abs. 1 S. 1 eine groBe Unbestimmtheit in dem Sinne, dass
zwar eine Richtungsweisung erfolgt, konkrete Anforderungen an den Unter-
richtsstoff und an die Erziehungsleistung aber schwerlich zu entnehmen sind.
Hinsichtlich der daraus zu ziehenden rechtlichen Folgerungen wird auf Rn 2 zu
Art. 30 Bezug genommen.

V. Elterliches Bestimmungsrecht

Art. 26 Abs. 1 S.2 gewihrt den Eltern das subjektive Recht, iiber die Bildung
und Erziehung ihrer Kinder zu entscheiden. Die Eltern erlangen dadurch eine
Grundrechtsposition, die das Elternrecht aus Art. 24 Abs. 1 S. 1 abrundet. We-
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gen des Begriffs der Elternschaft wird auf die dortige Kommentierung verwie-
sen.

Eine unmittelbare Grenze des Bestimmungsrechts umschreibt der Verfassungs-
text, indem er es auf die Basis des nattirlichen und christlichen Sittengesetzes
stellt. Den intendierten normativen Gehalt erhélt die Bezugnahme auf das Sitten-
gesetz nur, wenn man dieses als Schranke des elterlichen Entscheidungsrechts
begreift: Die Eltern sollen bei der Ausiibung ihres Rechts an die Gebote der
christlichen und der allgemeinen Ethik gebunden sein. Da der Religionsfreiheit
aus Art. 4 GG und Art. 4 SVerf eine Verpflichtung des Staates zur weltanschau-
lichen Neutralitét korrespondiert, kann die angeordnete Bindung der Rechtsaus-
iibung an das christliche Sittengesetz nicht im Sinne religiéser Bevormundung
verstanden werden. Gewollt ist vielmehr eine Ankniipfung an pragende Kultur-
und Bildungswerte der christlichen Konfessionen (so zu entsprechenden Bil-
dungszielen BVerwG, DOV 1998, 1058, 1060).

Mittelbare Grenzen des elterlichen Bestimmungsrechts ergeben sich aus Rege-
lungen des Schulwesens, die die Verfassung selbst oder in deren Rahmen der
Gesetzgeber trifft. So beschrinken sich die Wahlmoglichkeiten unter den 6ffent-
lichen Schulen im Saarland auf die von der Verfassung (Art. 27 Abs. 4) zugelas-
senen Schulformen und schligt der Elternwille bei der Aufnahme in eine be-
stimmte Schulform nur unter der Voraussetzung der Eignung durch (Art. 27
Abs. 6). Einfachgesetzlich erfihrt die Wahlfreiheit unter den (6ffentlichen) Schu-
len in Ausiibung des umfassenden Aufsichtsrechts des Staates liber das Schulwe-
sen (Art. 27 Abs. 2) weitere Einschrdnkungen bis hin zu der Verpflichtung, eine
ganz bestimmte Schule zu besuchen (sog. Sprengelpflicht, § 19 Abs. 2 SchoG).

V. Kirchen und Religionsgemeinschaften als Bildungstrager

Art. 26 Abs. 2 ist eine der zahlreichen Klauseln, mit denen die Verfassung dem
Gedanken des Zusammenwirkens zwischen Staat und Kirchen Ausdruck
verleiht. Sie erkennt hier die Kirchen und Religionsgemeinschaften als Bildungs-
trager, d.h. als Trdger von Bildungseinrichtungen an, wobei Bildung an dieser
Stelle als pars pro toto auch die Erziehung umfasst. Eine rechtliche Relevanz der
Vorschrift ist angesichts der durch das Grundgesetz garantierten und von der
Landesverfassung akzeptierten Privatschulfreiheit, die auch religiosen Gemein-
schaften zusteht, kaum zu erkennen. Die Norm erscheint eher als Fingerzeig auf
die traditionelle Stellung der katholischen Kirche als bei weitem grofiter Privat-
schultrdger im Saarland.
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Artikel 27

(1) Der Heranbildung der Jugend dienen &ffentliche und private Schulen.
(2) Das gesamte Schulwesen untersteht der Aufsicht des Staates.

(3) Das offentliche Schulwesen besteht aus Grundschulen, Férderschulen,
Erweiterten Realschulen, Gesamtschulen, Gymnasien und Beruflichen
Schulen.

(4) 'Die offentlichen Schulen sind Gemeinsame Schulen. ?In ihnen werden
Schiler unabhéngig von ihrer Religionszugehorigkeit bei gebihrender
Rucksichtnahme auf die Empfindungen anders denkender Schiler auf der
Grundlage christlicher Bildungs- und Kulturwerte unterrichtet und erzo-
gen.

(5) *Offentliche Schulen miissen die Voraussetzungen eines geordneten
Schulbetriebes erfiillen. 2 Das Nahere bestimmt ein Gesetz.

(6) *Uber die Aufnahme in eine bestimmte Schulform entscheidet die Eig-
nung. “Den Schiilern ist der Zugang zu den Schulen gemaR ihrer Begabung
zu ermdglichen.

I. Allgemeines

1. Grundstruktur. Art. 27 umreift in den Absétzen 1 und 2 die Grundstruktur
des Schulwesens, indem er den 6ffentlichen und den privaten Schulen ihre Rolle
bei der Heranbildung der Jugend zuweist und alle Schulen der Aufsicht des Staa-
tes unterstellt. Diese Grundaussagen verklammern die nachfolgenden Bestim-
mungen des Art. 27 selbst und des Art. 29 iiber die Gestaltung der 6ffentlichen
Schulen sowie des Artikels 28 {iber die Rechtsverhiltnisse der privaten Schulen.
Die weiteren Absétze des Art. 27 definieren Charakter, System und Zugénglich-
keit der 6ffentlichen Schulen.

2. Geschichtliche Entwicklung. Bis zu der Charakterisierung aller 6ffentlichen
Schulen als Gemeinsame Schulen in dem heutigen Art.27 Abs.4 S. 1 hat die
Landesverfassung einen weiten Weg zuriickgelegt. Die WRYV hatte in Art. 146
eine fiir alle gemeinsame Grundschule sowie die Aufnahme in die weiterfiihren-
den Schulen unabhingig vom Religionsbekenntnis der Eltern und als Ausnahme
Bekenntnisvolksschulen auf Antrag von Erziehungsberechtigten vorgesehen. Bei
der Erarbeitung der Verfassung des Saarlandes entstand ein heftiger Disput iiber
die Alternativen Bekenntnisschule, christliche Gemeinschaftsschule und
weltanschaulich neutrale Gemeinschaftsschule. Die CVP setzte sich mit ihrer
Idee der konfessionellen Grund- und Hauptschule durch (Brosig S. 136). Dem
entsprechend definierte der urspriingliche Art. 27 Abs. 2 die ¢ffentlichen Volks-
schulen als Bekenntnisschulen, in denen die Schiiler von Lehrern des gleichen
Bekenntnisses nach den religiosen und sittlichen Grundsétzen des betreffenden
Bekenntnisses unterrichtet und erzogen werden. Dass eine andersartige 6ffentli-
che Volksschule nicht zugelassen wurde, beschnitt in hohem Mal das elterliche
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Bestimmungsrecht aus Art. 26 Abs. 1 S.2. Aus der strikten Bekenntnisbin-
dung zog der Verfassungsgeber die Konsequenz, dass er in Art. 27 Abs. 3 einen
geordneten Schulbetrieb noch durch eine Schule mit nur einer Klasse, in der also
alle Klassenstufen bis zum Hauptschulabschluss versammelt sein konnten, als
gewihrleistet ansah. Mittelschulen, Berufsschulen und hohere Schulen wies die
Urfassung des Art. 27 als christliche Gemeinschaftsschulen aus.

Die Verfassungsédnderung vom 23.2.1965 (Amtsbl. S. 189) bewirkte eine Locke-
rung der religidsen Bindung, indem 6ffentliche Volksschulen auch als christli-
che Gemeinschaftsschulen erlaubt wurden, die unter der Voraussetzung eines
geordneten Schulbetriebs auf Antrag der Erziehungsberechtigten einzurichten
waren.

Mit der Verfassungsdnderung vom 5.11.1969 (Amtsbl. S. 765) kam schlieBlich
das Ende sowohl der Bekenntnisschule als auch der christlichen Gemeinschafts-
schule, indem alle Schulen zu Gemeinsamen Schulen erkldrt wurden. Mit
Riicksicht auf die Kirchen wurde als Kompensation fiir den Wegfall der Be-
kenntnisschulen in Art. 28 gleichzeitig die Verbiirgung aufgenommen, dass das
Land den privaten Grund-, Haupt- und Sonderschulen (Volksschulen) den not-
wendigen Aufwand fiir die fortdauernden Personal- und Sachkosten ersetzt.

Die durch Art. 27 Abs. 3 getroffene Festlegung der Struktur des 6ffentlichen
Schulwesens entstammt der Verfassungsdnderung vom 27.3.1996 (Amtsbl.
S. 422). Die dortige Aufzidhlung der Schulformen kennzeichnet den Schulkom-
promiss, auf den sich SPD und CDU damals geeinigt haben. Den Ansto3 zur
Verfassungsanderung hatte die stark riickldufige Entwicklung der Schiilerzahl an
den Hauptschulen gegeben. Wie es in der Begriindung des Gesetzentwurfs der
beiden Landtagsfraktionen (LT-Drs. 11/626) heifit, gingen damals nur noch
knapp acht Prozent der Schiiler des vierten Grundschuljahrganges auf die
Hauptschule iber. Sie war damit eine Restschule geworden, konnte jedoch
nicht durch Anderung allein des Schulordnungsgesetzes abgeschafft werden. In
dem damaligen Gebot des Art. 27 Abs. 4 S. 2, o6ffentliche Grund- und Haupt-
schulen von Amts wegen zu errichten, war ndmlich nach dem Urteil des Verfas-
sungsgerichtshofs vom 14.7.1987 (AS 21, 278, 321) eine institutionelle Garantie
dieser Schulformen zu sehen. Mit der Kompromisslosung wurden die Haupt-
schule, die Sekundarschule und die Realschule durch die Erweiterte Realschule
ersetzt, die einen Realschulbildungsgang und einen Hauptschulbildungsgang
umfasst. Das Gesetz vom 14.5.2008 (Amtsbl. S. 986) hat in § 27 Abs. 3 den
Ausdruck ,,Schulen fiir Behinderte* durch das Wort ,,Forderschulen ersetzt.

11. Offentliche und private Schulen

1. Die Begriffsmerkmale der Schule werden von der Verfassung als bekannt
vorausgesetzt und haben sich in der Tat durch eine lange Tradition klar heraus-
gebildet. Eine treffende Definition gibt § 3 Abs. 1 SchoG, wonach Schulen im
Sinne dieses Gesetzes alle auf Dauer bestimmten Unterrichtseinrichtungen sind,
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in denen unabhéngig vom Wechsel der Lehrer und Schiiler durch planméaBige
und methodische Unterweisung in einer Mehrzahl von Féachern bestimmte Bil-
dungs- und Erziehungsziele erreicht werden sollen. Ganz dhnliche Umschrei-
bungen finden sich in Literatur und Rechtsprechung (vgl. etwa Avenarius/Heckel
S. 4; Falckenberg, Grundriss des Schulrechts in Bayern, Stand 2004, 2. Kapitel
S. 1; BayVGHE 20, 56). Die Zielverfolgung in der Einrichtung weist auf die
Notwendigkeit gemeinsamer Anwesenheit hin, so dass das Homeschooling mit
Fernlehrmaterial den Schulbegriff nicht erfiillt. Augenscheinlich ist auch, dass
manche als Schule bezeichneten Institute wie Musikschulen, Tanzschulen oder
Fahrschulen keine Schulen im Rechtssinne sind.

2. Die Verfassung des Saarlandes markiert die Trennlinie zwischen offentli-
chen und privaten Schulen nicht selbst, sondern geht von einer hergebrachten
Unterscheidung aus. Diese kniipft an der Schultrgerschaft an. Die 6ffentlichen
Schulen werden hiernach von Tragern 6ffentlicher Gewalt, im Sinne der Grund-
rechtsdogmatik also vom Staat bereitgestellt, wahrend die privaten Schulen
nichtstaatliche Trager haben (fiir die Begrifflichkeit ,staatliche Schulen* und
,Freie Schulen* daher Vogel S. 4). Tréiger der 6ffentlichen Schulen im Sinne des
Schulordnungsgesetzes sind im Saarland das Land, die Gemeinden und Gemein-
deverbinde, wobei kommunale Schultriger Schulverbdnde bilden koénnen
(§§ 38, 39 SchoG). Schulen, die weder vom Land, noch von Gemeinden, Ge-
meindeverbanden oder Schulverbianden getragen werden, definiert § 1 Abs. 1
PrivSchG als Privatschulen. Thre Tréger kdnnen natiirliche Personen, juristische
Personen des Privatrechts, aber auch Kirchen als Koérperschaften des dffentlichen
Rechts sein. Einer Schulform des offentlichen Schulwesens (Art. 27 Abs. 3;
§§ 3 ff. SchoG) entsprechende Einrichtungen in der Trédgerschaft einer Berufs-
kammer werden in anderen Bundesldandern als 6ffentliche Schulen angesehen (so
fiir die Kammerschulen in Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein Avena-
rius/Heckel S. 160). Da Berufskammern im Saarland nicht Triager 6ffentlicher
Schulen sein konnen, wurde der Handwerkskammer des Saarlandes eine berufs-
bildende Schule als Ersatzschule genehmigt. Landwirtschaftliche Schulen gelten
laut § 8 Abs. 2 Nr. 6 SchoG nicht als Schulen im Sinne dieses Gesetzes.

I11. Aufsicht des Staates liber das Schulwesen

1. Ausdehnung der Schulaufsicht. Wie Art. 7 Abs. 1 GG unterwirft Art. 27
Abs. 2 das gesamte Schulwesen der Aufsicht des Staates. Der Sammelbegriff
»Schulwesen umfasst die in Art. 27 Abs. 1 angesprochenen Bereiche des 6ffent-
lichen Schulwesens und des privaten Schulwesens. Aus der Verschiedenartigkeit
der Rechtsstellung von offentlichen und privaten Schultrdgern folgen jedoch
bedeutende Unterschiede hinsichtlich des Umfangs der Aufsichtsbefugnis des
Landes.

2. Zweiteilung des Aufsichtsbegriffs. Allgemein ist die Aufsicht im Recht der
Verwaltungsorganisation bekannt als Befugnis zur Kontrolle und zum Eingreifen

Mohr



Artikel 27 S.227

einer Behorde gegeniiber einer ihr nachgeordneten Stelle oder einem Rechtstri-
ger. Auch die verfassungsrechtliche Schulaufsicht umfasst eine derartige Uber-
wachungsaufgabe, dariiber hinaus aber das Recht und die Pflicht zur Gestal-
tung des Schulwesens im Rahmen der Vorgaben der Verfassung. Das Bundes-
verwaltungsgericht stellt die Schulgestaltung voran, wenn es die Schulaufsicht
als Gesamtheit der staatlichen Befugnisse zur Organisation, Planung, Leitung
und Beaufsichtigung des Schulwesens charakterisiert (BVerwGE 6, 101, 104;
47,201, 204). Dazu gehoren die Gliederung der Schule, die Festlegung des Aus-
bildungssystems, das inhaltliche und didaktische Programm sowie das Setzen der
verbindlichen Lernziele (BVerfGE 34, 165, 182; 59, 360, 377).

3. Schulgestaltung. Die Befugnisse des Staates zur Gestaltung des Schulwesens,
die auch als Schulhoheit charakterisiert werden (Avenarius/Heckel S.235),
beziehen sich auf die Organisation, die Planung und die Leitung des Schulwe-
sens. Die Zuweisung des Gestaltungsrechts an den Staat ldsst noch offen, in
welcher Form es von diesem wahrgenommen werden kann. Die Entscheidungs-
kriterien dafiir folgen aus der Grundrechtsbindung und dem Parlamentsvor-
behalt.

a) Vorbehalt des Gesetzes. Nach der von Paul Laband und Otto Mayer entwi-
ckelten Lehre von den besonderen Gewaltverhiltnissen im Gegensatz zu dem
allgemeinen Gewaltverhiltnis, dem der Biirger gegeniiber dem Staat unterworfen
ist, stand der Schiiler in einem derartigen Sonderverhéltnis zur Schulgewalt,
das Eingriffe in seine Freiheit ohne gesetzliche Grundlage erméglichen sollte.
Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch in mehreren Entscheidungen deutlich
gemacht, dass fiir das Schulverhiltnis der Vorbehalt des Gesetzes gilt (BVerf-
GE 41, 251, 259; 47, 46, 78; 58, 257, 268), so dass Maflnahmen der Schule und
der Schulaufsicht, die Schiilerrechte erheblich beriihren, nur durch ein Gesetz
oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen diirfen. Grundrechtsrelevante Gestal-
tungsakte im Schulbereich bleiben demnach dem Gesetzgeber und dem Verord-
nungsgeber vorbehalten.

b) Parlamentsvorbehalt. In mehreren Entscheidungen zum Schulverhéltnis hat
sich das Bundesverfassungsgericht mit der Frage auseinandergesetzt, welche
Entscheidungen der Gesetzgeber mit welchem Grad an Bestimmtheit selbst tref-
fen muss und welche er dem Verordnungsgeber durch eine gesetzliche Ermach-
tigung tberlassen darf. Laut dem diese Rechtsprechung zusammenfassenden
Beschluss BVerfGE 58, 257, hiangt der Umfang des Gesetzesvorbehalts von der
Intensitdt ab, mit welcher die Grundrechte der Regelungsadressaten betroffen
werden. Stark einschneidende MaRnahmen wie zum Beispiel die Verweisung
von der Schule erfordern danach eine gesetzliche Regelung, wihrend weniger
gewichtige Entscheidungen wie die Nichtversetzung der Regelung im Wege der
Verordnung iiberlassen bleiben diirfen (ebenso fiir die Regelung der Leistungs-
bewertung in einem versetzungsrelevanten Fach BVerwG NVwZ 1998, 859).
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Mit der notwendigen Regelungsdichte zur Erfillung des Parlamentsvorbe-
halts hat sich der Verfassungsgerichtshof in seinem Urteil vom 14.7.1987 (aaO)
befasst und § 5a SchoG in der Fassung des Gesetzes vom 4.6.1986 (Amtsbl.
S. 477) wegen zu groBer Unbestimmtheit des dort erstmals zugelassenen Ganz-
tagsschulbetriebs fiir verfassungswidrig erklért.

€) Schulbeaufsichtigung. Die Schulaufsicht im engeren Sinn gestaltet sich bei
privaten und bei 6ffentlichen Schulen je unterschiedlich. Die Aufsicht iiber die
Schulen in freier Tragerschaft bedeutet primér eine Rechtsaufsicht im Hin-
blick auf die Einhaltung der allgemeinen gesetzlichen Regelungen u. a. des Poli-
zeirechts und bei den Ersatzschulen zudem beziiglich der Einhaltung der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen. Fachaufsichtliche Ziige hat die Kontrolle der pé-
dagogischen Eignung der an Ersatzschulen eingesetzten Lehrkrifte (Jach Grund-
riss S. 43). Die Beaufsichtigung des Betriebs der 6ffentlichen Schulen geschieht
im Wege der Fachaufsicht, die nicht nur das rechtméBige, sondern auch ein
moglichst zweckméBiges Vorgehen von Schulleitung und Lehrkréften im Auge
zu behalten hat. Einschrankungen konnen sich einfachgesetzlich durch die Zuer-
kennung einer gewissen Eigensténdigkeit der Schule und die Beriicksichtigung
padagogischer Freirdume der Lehrkrifte ergeben. Weitere Sdulen der Schulauf-
sicht des Landes sind die Dienstaufsicht iiber die im Landesdienst stehenden
Lehrkrifte und die Rechtsaufsicht Giber die kommunalen Schultréager. Mit der
Verfassung nicht vereinbar wire es, zu Gunsten einer innerschulischen Demo-
kratie die Aufsichtspflicht zu vernachldssigen. Vielmehr erfordert die demokrati-
sche Rechenschaftspflicht gegentber dem Parlament, dass die Regierung fiir
die Schulen verantwortlich bleibt.

1V. Schulformen

Art. 27 enthielt ehemals keinen abgeschlossenen Kanon von Schulformen des
allgemeinbildenden Bereichs, so dass mit Gesetz vom 4.6.1986 (Amtsbl. S. 477)
die Gesamtschule als neue Schulform ohne Verfassungsidnderung eingefiihrt
werden konnte (Urteil des Verfassungsgerichtshofs vom 14.7.1987, aaO). Durch
die Verfassungsinderung vom 27.3.1996 (Amtsbl. S.422) wurde Artikel 27
Abs. 3 so umformuliert, dass er nun eine abschlielende Aufzéhlung der For-
men allgemeinbildender Schulen enthdlt. Wie die Gesetzesbegriindung (aaO)
betont, sind — unbeschadet der Zuléssigkeit von Versuchsschulen (§ 5 Abs. 1
SchoG) — andere als die in dem Katalog genannten Schulformen ohne erneute
Verfassungsanderung nicht zuléssig. Die beruflichen Schulen sind jedoch nur als
Gattungsbegriff erwéhnt, der eine Vielzahl von Schulformen umschliet (vgl.
§ 3b SchoG). Nach der aus der Begriindung ihres Gesetzentwurfs hervorgehen-
den Auffassung der Landtagsfraktionen der SPD und der CDU sollen die Erwei-
terten Realschulen und die Gesamtschulen die schulische Grundversorgung in
der Sekundarstufe sicherstellen, wiahrend das Gymnasium als Angebotsschule
hinzutritt.
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Der Verfassungsgesetzgeber wollte die von ihm enumerierten Schulformen nicht
in ihrer damaligen einfachgesetzlichen Auspragung zementieren und hat daher in
der Begriindung des Gesetzentwurfs angemerkt, dass die genannten Schulformen
fiir inhaltliche Verdnderungen, die sich aus padagogischen Weiterentwicklungen
ergeben, offen sind. Dennoch wird man auch das Schulordnungsgesetz heranzie-
hen miissen, um die verfassungsrechtlich unverzichtbaren Merkmale der jewei-
ligen Schulform herauszustellen.

V. Bildungswerte der ¢ffentlichen Schulen

Entsprechend ihrer Eigenschaft als Gemeinsame Schulen unterrichten die 6ffent-
lichen Schulen ihre Schiilerinnen und Schiiler gemal3l Art. 27 Abs. 4 S. 2 unab-
héngig von ihrer Religionszugehorigkeit. Dabei haben sie das Toleranzgebot zu
beachten, das im Verfassungstext mit der gebiihrenden Riicksichtnahme auf die
Empfindung anders denkender Schiiler umschrieben ist. Die weiter erfolgte Be-
zugnahme auf christliche Bildungs- und Kulturwerte steht nicht im Wider-
spruch zu der aus der Religionsfreiheit hervorgehenden Verpflichtung des Staa-
tes zur weltanschaulichen Neutralitit, denn wohlgemerkt sollen nicht christliche
Glaubenswahrheiten aufgenétigt, sondern grundlegende Verhaltensnormen
einer christlich geprégten Gesellschaft vermittelt werden.

V1. Geordneter Schulbetrieb

1. Art. 27 Abs. 5 verlangt von allen 6ffentlichen Schulen, dass sie die Vorausset-
zungen eines geordneten Schulbetriebs erfiillen und tiberldsst das Néhere der
Bestimmung durch den Gesetzgeber. Das Erfordernis eines geordneten Schulbe-
triebs wurde in Art. 27 bzgl. der Grund- und Hauptschulen (Volksschulen) von
der Urfassung an erwéhnt und durch die Verfassungsédnderung vom 27.3.1996
(Amtsbl. S. 422) mit dem bis heute geltenden Wortlaut auf alle Schulformen
erstreckt. Durch den Begriff des Schulbetriebs ist die Schule als organisatorische
Einheit angesprochen, in der es bestimmte betriebliche Funktionen und typische
Ablaufe gibt. Sie sind vom Gesetzgeber nach allgemeinen Regeln zu ordnen.
Art. 27 Abs. 5 enthilt keine iiber die formale Kategorie der Ordnung hinaus-
gehenden inhaltlichen Kriterien. Dem Verfassungsauftrag ist somit geniigt, wenn
das Ausfithrungsgesetz die wesentlichen Regeln angibt, nach denen der Betrieb
des jeweiligen Schultypus zu strukturieren ist, und wenn das Regelwerk in sich
zumindest widerspruchsfrei ist (SVerfGH, AS 34, 1). Da es in der 6ffentlichen
Diskussion nicht selten als widerspriichlich moniert wird, dass private Schulen
eine Betriebsstruktur haben diirfen, die bei 6ffentlichen Schulen als nicht geord-
net gelten wiirde, ist die Beschrankung des Art.27 Abs. 4 auf offentliche
Schulen zu unterstreichen.

2. Demgemal hat der Gesetzgeber in § 9 (in Verbindung mit § 8 Abs. 1) SchoG
ebenfalls nur o6ffentliche Schulen den Anforderungen des geordneten Schulbe-
triebs unterworfen. Die Legaldefinition des § 9 Abs. 1 SchoG kennzeichnet den
geordneten Schulbetrieb durch eine Schulgréfie, die eine fruchtbare Unterrichts-
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und Erziehungsarbeit gewihrleistet, eine Differenzierung des Unterrichts erlaubt
und einen zweckmaBigen und wirtschaftlichen Einsatz von personellen und séch-
lichen Mitteln sichert. Zur praktischen Umsetzung sind in § 9 Abs. 2 SchoG fiir
die einzelnen Schulformen Mindestklassenzahlen festgelegt. Diese haben eine
einschneidende Wirkung, da bei ihrer Unterschreitung die Schulaufsichtsbehorde
eine Organisationsmalinahme treffen muss, sofern dem nicht wichtige padago-
gische, organisatorische oder siedlungsstrukturelle Ausnahmegriinde entgegen-
stehen (§ 9 Abs. 3, 4 SchoG).

V. Zugang zu den 6ffentlichen Schulen

1. Systematik und Bedeutung. Art. 27 Abs. 6 umfasst zwei Sitze, die prima
facie mit verschiedenen Worten ein und dasselbe auszusagen scheinen. Da die
Wortpaare Aufnahme und Zugang sowie Eignung und Begabung im Sprach-
gebrauch jeweils sehr sinnverwandt sind, konnte sich die Bedeutung des gesam-
ten Absatzes darin erschopfen, dass die Schulen den Schiilern entsprechend de-
ren Fiahigkeiten offenstehen sollen. Bei genauerer Betrachtung unter Einbezie-
hung der Entstehungsgeschichte zeigen sich aber unterschiedliche Zielrichtungen
der beiden Sitze. Satz 1 meint die rechtlichen Aufnahmevoraussetzungen. Hier
soll die Eignung entscheiden und der urspriingliche Verfassungstext hatte das
noch mit dem Wort ,,allein® betont. Satz 2 betrachtet die Zugangsmaoglichkeiten
vom Schiiler aus und nimmt damit aufler dessen Begabung auch seine Lebens-
umstdnde in den Blick. Es geht mit anderen Worten darum ihm nétigenfalls
Hilfen zu gewidhren, damit er eine Schule besuchen kann, die seinen Fahigkeiten
entspricht. Der urspriingliche Wortlaut hatte diese Zwecksetzung ausschnittswei-
se mit der Anordnung verdeutlicht, begabten Minderbemittelten den Zugang zu
den mittleren und hdheren Schulen durch offentliche Mittel zu ermdglichen.
Dass Art. 27 Abs. 6 unausgesprochen nur Offentliche Schulen in den Blick
nimmt, folgt aus dem Zusammenhang mit den vorausgehenden Absétzen und aus
dem Umstand, dass die Privatschulfreiheit den freien Trédgern auch andere Auf-
nahmekriterien gestattet.

2. Aufnahme nach Eignung. Die Herausstellung der Eignung als einziges
Kriterium fiir die Aufnahme in eine bestimmte Schulform mag urspriinglich
einer Absage an herkunfts- oder standesmiflige Vorurteile gedient haben (so
Schranil, Verf SL, S. 55). Ein aktuelles Spannungsverhéltnis besteht gegen-
Uber der Schulwahl durch die Eltern (Art. 26 Abs. 1 S. 2) oder die erwachsenen
Schiiler. Art. 27 Abs. 6 S. 1 liefert den normativen Befund, dass die Wahl einer
Schulform nur durchschlagen soll, wenn der Aspirant fiir diese Schulform geeig-
net ist. Das ist der Fall, wenn er den Anforderungen der Schulform voraussicht-
lich geniigt, also gute Aussichten hat, dort einen Schulabschluss zu erlangen.
Wihrend bei der Zulassung zu den Schulen der Sekundarsstufe II (Oberstufen-
gymnasien, berufliche Schulen) das Eignungserfordernis in der Praxis unumstrit-
ten ist, scheiden sich beziiglich des Ubergangs von der Grundschule in die Se-
kundarstufe I die Geister. Das saarlidndische Verfassungsrecht verlangt den Eig-
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nungsnachweis als Turdffner zum Gymnasium. Wenigstens hat das dennoch
zeitweilig praktizierte Abstellen auf den Elternwillen keine Rechte anderer ver-
letzt. Beim Eintritt in die Pflichtschulen einschlielich der Grundschule stellt
sich die Eignungsfrage in Abgrenzung zu den Forderschulen. Die Vorbedingun-
gen fiir die integrative Unterrichtung sonderpiddagogisch forderungsbediirftiger
Schiiler an Regelschulen liegen aulerhalb des Normbereichs von Art. 27 Abs. 6
S. 1.

3. Forderung des Schulbesuchs. Art. 27 Abs. 6 S. 2 verlangt vom Staat Vor-
kehrungen, damit der Besuch einer begabungsgerechten Schule nicht an dufleren
Umsténden scheitert. In der Wahl der geeigneten Mittel ist die 6ffentliche Hand
frei, so dass sich aus der Vorschrift keine konkreten Leistungsanspriiche ableiten
lassen. Zu den offentlichen Hilfen gehoren in der Praxis die Schilertransporte
von Grundschiilern, die nicht in der Ndhe der Schule wohnen, und von Schiilern
mit sonderpddagogischem Forderungsbedarf sowie fiir bediirftige Schiiler die
Schulbuchférderung und Fahrkostenzuschiisse nach dem Schiilerférderungs-
gesetz.

Artikel 28 [Privatschulen]

(1) *Private Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen bediirfen der Ge-
nehmigung des Staates. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die priva-
ten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissen-
schaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den o6ffentlichen
Schulen zurtickstehen und eine Sonderung der Schiler nach den Besitz-
verhéltnissen der Eltern nicht geférdert wird. *Die Genehmigung ist zu
versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte
nicht gentigend gesichert ist.

(2) Private Grundschulen und Férderschulen diirfen nur unter den beson-
deren Voraussetzungen des Artikels 7 Abs. 5 des Grundgesetzes fir die
Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 zugelassen werden.

(3) 'Private Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen haben zur Durch-
fihrung ihrer Aufgaben und zur Erfullung ihrer Pflichten Anspruch auf
offentliche Zuschiisse. 2Das Nahere bestimmt ein Gesetz.

(4) 'Privaten Grundschulen und Forderschulen, die auf gemeinniitziger
Grundlage wirken und in Aufbau und Gliederung den fur die 6ffentlichen
Schulen geltenden gesetzlichen Vorschriften entsprechen, ersetzt das Land
auf Antrag des Schultragers den notwendigen Aufwand fir die fortdau-
ernden Personal- und Sachkosten, der sich nach dem der 6ffentlichen
Schulen bemisst. ?Absatz 3 bleibt unberiihrt.
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I. Entstehungsgeschichte und Bedeutung der Vorschrift

1. Beim Inkrafttreten der Verfassung des Saarlandes enthielt deren Art. 28 nur
recht knappe Aussagen iiber das Erfordernis und die Voraussetzungen der Ge-
nehmigung von Privatschulen. Er kniipfte an einzelne Formulierungen des
Art. 147 WRYV an, erreichte aber keine vergleichbare Durchdringung der Mate-
rie. Wahrend die WRV zwischen den genehmigungsbediirftigen privaten Schu-
len als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen und den anderen privaten Schulen unter-
schieden hatte, unterwarf Art. 28 Satz 1 a. f. sdmtliche Privatschulen einem Ge-
nehmigungsvorbehalt. Die Genehmigung setzte laut Satz 2 voraus, dass die
Privatschulen in ihren Lehrzielen, ihren Einrichtungen und in der wissenschaftli-
chen Ausbildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zurtick-
standen. Dieser Genehmigungstatbestand verzichtete auf das in der WRV enthal-
tene Verbot der Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern
und konnte den Ergidnzungsschulen mangels vergleichbarer 6ffentlicher Schulen
nicht gerecht werden. Die Genehmigung privater Volksschulen wurde anders
als in der WRV nicht eingeschrankt, obwohl in der Verfassungskommission
sogar deren Verbot vorgeschlagen worden war (Schranil, Verf SL, Art. 28 Bem.

).

2. Die heutige Fassung des Art. 28 geht im Wesentlichen auf das verfassungs-
andernde Gesetz vom 5.11.1969 (Amtsbl. S. 765) zuriick. In Absatz 1 wurde
nunmehr der Text des Art. 147 Abs. | WRV mit der darin enthaltenen Beschréan-
kung des Genehmigungserfordernisses auf Ersatzschulen iibernommen und Ab-
satz 2 unterstellte die privaten Volksschulen durch eine Verweisung den beson-
deren Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 5 GG. Im Zusammenhang
mit der gleichzeitigen Verbannung der Bekenntnisschulen und der christlichen
Gemeinschaftsschulen aus dem offentlichen Schulwesen wurde durch Art. 28
Abs. 3 im Allgemeinen und durch Art. 28 Abs. 4 im Besonderen fiir die Volks-
schulen eine Pflicht zur Privatschulfinanzierung statuiert. Der Verzicht auf die
offentliche Hauptschule durch das Anderungsgesetz vom 27.3.1996 (Amtsbl.
S. 422) fiihrte zu deren Streichung auch im Text des Art. 28. Das Anderungsge-
setz vom 14.5.2008 (Amtsbl. S. 986) fiihrte die Bezeichnung ,,Forderschulen*
ein.

Welche Bedeutung dem Art. 28 zukommit, erschlieBt sich aus dem Vergleich mit
Art. 7 GG. Die Gegeniiberstellung fiihrt zu drei Erkenntnissen: Die Genehmi-
gungsvoraussetzungen fiir private Ersatzschulen sind in beiden Vorschriften
inhaltsgleich umschrieben. Wihrend die Notwendigkeit der staatlichen Privat-
schulfinanzierung dem Art. 7 GG nur durch Auslegung zu entnehmen ist, hat
sie sich in Art. 28 ausdricklich niedergeschlagen. In der Grundrechtsverbiir-
gung allerdings steht Art. 28 hinter Art. 7 GG zuriick, denn die durch Art. 7
Abs. 4 S. 1 GG gewihrleistete Privatschulfreiheit wird in der Verfassung des
Saarlandes nicht formuliert, sondern lediglich vorausgesetzt (so der zweite
Teilbericht der Enquétekommission fiir Verfassungsfragen vom 16.5.1980, LT-

Mohr



Artikel 28 [Privatschulen] S. 233

Drs 7/2207, S. 38). Der Vorschlag der Enquétekommission, an den Anfang der
Verfassungsnorm iiber das Privatschulwesen das Grundrecht der Privatschulfrei-
heit zu setzen, ist leider noch nicht verwirklicht worden. Wegen des Fehlens
einer umfassenden Privatschulklausel fristen die Ergdnzungsschulen im saarlin-
dischen Verfassungsrecht immer noch ein Schattendasein.

I1. Begriff der Ersatzschule

1. Ersatzschule. Der verfassungsrechtliche Ersatzschulbegriff ist fiir den gesam-
ten Art. 28 von entscheidender Bedeutung, da dieser in allen Teilen an die Ei-
genschaft als Ersatzschule ankniipft. Art. 28 Abs. 1 S. 1 bezeichnet als Rege-
lungsgegenstand ,,private Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen®. Die ge-
meinten Schulen zeichnen sich also gegeniiber anderen privaten Schulen dadurch
aus, dass sie an die Stelle von 6ffentlichen Schulen treten. Die Eigenschaft einer
Privatschule als Ersatzschule héngt damit von einem Vergleich mit dem Kanon
der o6ffentlichen Schulen ab. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in die Worte
gefasst, dass Ersatzschulen solche Schulen sind, die nach dem mit ihrer Errich-
tung verfolgten Gesamtzweck als Ersatz fir eine in dem Land vorhandene oder
grundsétzlich vorgesehene 0ffentliche Schule dienen sollen (E 27, 195, 201; 75,
40, 76). Um den Zweck einer Schule des 6ffentlichen Schulsystems zu erfiillen,
muss die private Schule dieser nicht genau nachgebildet sein, sondern nur deren
Aufgabe in dhnlicher Weise verfolgen (Niehues SchulR Rdn. 234). Dass Ersatz-
schulen den &ffentlichen Schulen unterschiedlich nahe kommen konnen, bringt
§ 5 Abs. 1 PrivSchG durch die Unterteilung in zwei Gruppen zum Ausdruck.
Ersatzschulen konnen danach entweder in ihren Lehr- und Erzichungszielen den
im Land bestehenden Schulen entsprechen oder Schulen besonderer piddagogi-
scher Pragung sein. Als Schulen der letzteren Art sind im Saarland mehrere
Waldorfschulen zugelassen worden. Diese nach der Pddagogik Rudolf Steiners
und einem eigenen Lehrplan arbeiteten Schulen sind als atypische Gesamtschu-
len anzusehen (Avenarius/Heckel S. 200).

2. Abhangigkeit von Veranderungen des 6ffentlichen Schulsystems. Ebenso
wie sich der verfassungsrechtliche Status einer Privatschule nach dem bei ihrer
Griindung gegebenen System der offentlichen Schulen richtet, kann er sich mit
dessen Verschiebung @ndern. Erweitert der Staat sein Schulsystem im berufsbil-
denden Bereich um eine Ausbildungsrichtung, so wird eine bisher dort tétige
Ergénzungsschule zur Ersatzschule mit der Folge, dass sie zum weiteren Betrieb
einer Genehmigung bedarf. Schafft der Staat im 6ffentlichen Schulwesen eine
Schulform ab, so verliert eine ihr zuzurechnende Privatschule die verfassungs-
rechtliche Stellung als Ersatzschule. Ein Anspruch auf Wahrung ihres Besitz-
standes ist nicht anzuerkennen (Niehues SchulR Rdn. 235 mit Rechtsprechungs-
nachweisen). Allerdings steht es dem Gesetzgeber frei, Privatschulen, die keine
Entsprechung im o6ffentlichen Schulwesen (mehr) haben, einfachgesetzlich als
Ersatzschulen zu deklarieren (Niehues SchulR Rdn. 233; BVerwG NVwZ 1987,
680), so dass an ihnen die Schulpflicht erfiillt werden kann. So ist die vom Land-
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tag des Saarlandes 1996 im Rahmen des Schulkompromisses in §39 S.1
PrivSchG aufgenommene ,,Bestandsgarantie” zu verstehen, wonach die damals
bestehenden Haupt-, Real- und Sekundarschulen fortgefiihrt werden konnen.
Aufgrund der Fortfiihrungsklausel gibt es nach wie vor Ersatzschulen dieser
Arten, entsprechende Neugriindungen lésst das Gesetz aber nicht zu.

I11. Allgemeine Genehmigungsvoraussetzungen

1. Systematik. Die Genehmigungsbediirftigkeit und die Genehmigungsvoraus-
setzungen beschrinken in Bezug auf die Ersatzschulen die durch Art. 7 Abs. 4
S. 1 GG gewidhrleistete Privatschulfreiheit. Da sie sich mit den weiteren Sétzen
des Absatzes 4 und Art. 7 Abs. 5 GG inhaltlich decken, begegnen die Genehmi-
gungsanforderungen des Art. 28 Abs. 1 und 2 keinen bundesrechtlichen Beden-
ken. Wihrend die positiven Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 28 Abs. 1
S. 2 und das Genehmigungshindernis des Art. 28 Abs. 1 S. 3 fiir alle Ersatz-
schulen gelten, umschreibt Art. 28 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 Abs. 5 GG
zwei alternative Zusatzerfordernisse fiir die Genehmigung privater Grundschu-
len und Forderschulen.

2. Gleichwertigkeitsgebot. Eine Ersatzschule darf nach Art. 28 Abs. 1 S. 2 nur
genehmigt werden, wenn sie hinter den vergleichbaren 6ffentlichen Schulen in
den Lehrzielen, den Einrichtungen und der wissenschaftlichen Ausbildung der
Lehrkrifte nicht zuriicksteht. Positiv gewendet ergibt sich daraus das Postulat
der Gleichwertigkeit der Ersatzschule mit einer 6ffentlichen Schule derselben
Schulform und desselben Schultyps.

Eine Schwierigkeit bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit folgt zum Zeitpunkt
der Genehmigungsentscheidung daraus, dass diese vor der Aufnahme des Schul-
betriebs ergehen muss. Das heif3t, dass objektive Parameter wie die Raumausstat-
tung und die Personalisierung zwar feststellbar sind, das Funktionieren des
Schulkonzepts aber noch nicht erprobt ist. Insoweit kann fiir die Beurteilung der
Gleichwertigkeit nur Plausibilitat verlangt werden, so dass die Genehmigungs-
behorde ein gewisses Prognoserisiko hinnehmen muss (dazu Niehues SchulR
Rdn. 240).

a) In Bezug auf die Lehrziele bedeutet das Gleichwertigkeitsgebot, dass die
Ersatzschule weder in der fachlichen Zielsetzung noch im erzieherischen An-
spruch gegeniiber den entsprechenden Offentlichen Schulen abfallen darf. In
ihrer Erziehung hat sie wie die 6ffentlichen Schulen die Wertentscheidungen der
Verfassung und der Schulgesetze zu beachten (Nichues SchulR Rdn. 242; Jach
Grundriss S. 100). Jenseits der Vergleichsstandards bleibt es ihr natiirlich unbe-
nommen, auch eigene Unterrichts- und Erziehungsziele zu verfolgen.

b) Die Gleichwertigkeit in den Einrichtungen bezieht sich sowohl auf die
Ausstattung als auch auf die Organisation der Ersatzschule. Klassenraume und
Funktionsrdume miissen wie bei den offentlichen Schulen den unterrichtlichen
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Bediirfnissen geniigen und die zur Unterstiitzung des Unterrichts nétigen Lehr-
mittel sind bereitzustellen. Zu den organisatorischen Einrichtungen zéhlen etwa
die Gliederung in Klassen und Kurse sowie deren GroBen. Gerade mit Blick auf
die Organisation darf sich die Schulaufsicht nicht zu einem Streben nach Gleich-
artigkeit verleiten lassen. Die Mdglichkeit des Experimentierens mit verschie-
denen Umfeldern und Methoden fiir die Entwicklung der Schiilerinnen und
Schiiler gehort zur Privatschulfreiheit dazu. Beispielsweise mag die Privatschule
beweisen, dass sie auch als einziigige Einrichtung oder mit jahrgangsgemischten
Gruppen erfolgreich arbeiten kann, obwohl fiir die 6ffentliche Schule andere
Vorgaben gelten.

c) Die Gleichwertigkeit der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkréafte
erfordert nicht ausnahmslos den Erwerb der staatlichen Lehrbefédhigung fiir die
Schulform. Zulassig ist auch eine eigene Lehrerausbildung, wie sie die Waldorf-
schulen betreiben, oder ein Leistungsnachweis durch andere Studien oder beruf-
liche, insbesondere kiinstlerische Leistungen.

d) Das Sonderungsverbot soll bewirken, dass Ersatzschulen nicht nur den Kin-
dern aus begiiterten Elternhdusern offen stehen. Vielmehr wird erwartet, dass der
Schultrager grundsitzlich Schiler aller gesellschaftlichen Schichten aufnimmt
(BVerfGE 75, 40, 63; Jach Grundriss S. 116; Avenarius/Heckel S. 211). Hierauf
muss er achten, wenn er den Schulbesuch von Zahlungen abhingig macht, seien
es vertragliche Entgelte oder auch (mehr oder weniger) obligatorische Beitrige
an den Schulférderverein. Wie hoch ein Schulgeld ausfallen darf, ist bislang
gerichtlich nicht geklart; ein Hochstbetrag um 200 € pro Monat bei mittlerem
Einkommen (Jach Grundriss S. 118) kann als praxisnah angesehen werden. Nach
den finanziellen Verhiltnissen und der Kinderzahl gestaffelte Schulgeldbetrige
mit Befreiungsmoglichkeiten fiir Bediirftige reduzieren die Gefahr einer Verlet-
zung des Sonderungsverbots.

e) Der Versagungsgrund der ungenligenden wirtschaftlichen und rechtli-
chen Sicherung der Lehrer dient nicht deren eigenem Interesse, sondern dem
Schutz der Offentlichkeit vor unzureichenden Bildungseinrichtungen (Avenari-
us/Heckel S. 212). Die Leistungsféhigkeit der Schule wire ersichtlich gefahrdet,
wenn ihre Lehrkrafte zur Sicherung eines angemessenen Lebensunterhaltes
eine weitere Tétigkeit ausiiben miissten (Vogel Schulen S. 104; Miiller, Das
Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 157 f.). Zur
rechtlichen Sicherung der Lehrkriéfte tragt wesentlich ein schriftlicher Arbeits-
vertrag bei, der die wesentlichen Rechte und Pflichten regelt. Die wirtschaftli-
che Gegenleistung sollte eine standesgeméafe Lebensfliihrung und eine Alters-
versorgung ermdglichen (vgl. Vogel Schulen S. 104). Fiir einen Riickgriff auf
die Verhéltnisse im offentlichen Schulwesen zur Bestimmung der geniigenden
Sicherung der Lehrer bietet Art. 28 Abs. 1 S. 3 keine Handhabe.
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V. Zusatzvoraussetzungen flir die Genehmigung privater Grundschulen
und Forderschulen.

1. Art. 7 Abs. 5 GG, auf den Art. 28 Abs. 2 verweist, macht in der Tradition der
Weimarer Reichsverfassung die Zulassung privater Volksschulen vom Vorliegen
weiterer Voraussetzungen abhéngig. Der Staat bekundet so sein Interesse daran,
dass die Schiilerinnen und Schiiler dieses Schulsektors moglichst gemeinsam an
einer Offentlichen Schule unterrichtet werden. Der Begriff der Volksschule ist
aufler in Bayern heute nicht mehr gebrauchlich. Er umfasste urspriinglich Grund-
und Hauptschulen sowie Sonderschulen, wovon im Saarland nach dem Wegfall
der Hauptschule die Grundschulen und die Férderschulen verblieben sind. Da die
Offentliche Grundschule noch heute die Kinder aller sozialen Schichten integ-
riert, ist die Aktualitét des Verfassungsziels insoweit ungebrochen.

2. Aufgrund der Sachlage, dass im Saarland alle 6ffentliche Schulen Gemein-
schaftsschulen sind, ermoglicht Art. 7 Abs. 5 GG im Primarbereich und im For-
derschulbereich auf Antrag von Erziehungsberechtigten die Genehmigung einer
Bekenntnis— oder Weltanschauungsschule.

3. Ansonsten ist nach der anderen Alternative der Vorschrift die Genehmigung
einer solchen Ersatzschule nur moglich, wenn an dieser ein besonderes padago-
gisches Interesse besteht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (grundlegend E 88, 40, 50) setzt ein derartiges Interesse kein in jeder Hin-
sicht neues oder einzigartiges padagogisches Konzept voraus, sondern es geniigt
eine sinnvolle Alternative zum bestehenden o6ffentlichen und privaten
Schulangebot, welche die padagogische Erfahrung bereichert und der Entwick-
lung des Schulsystems insgesamt zugute kommt. Ein Entscheidungsspielraum
ist der Schulbehorde laut dieser Rechsprechung nur beziiglich der Bewertung
eines padagogischen Konzepts im konkreten Fall und der Abwégung mit dem
Vorrang der 6ffentlichen Grundschule zuzuerkennen.

V. Pflicht zur Privatschulfinanzierung

1. Art. 28 Abs. 3 verpflichtet den Staat zu Zuschiissen an alle Ersatzschulen zur
Durchfiihrung ihrer Aufgaben und zur Erfiillung ihrer Pflichten. Mit der Einfii-
gung der Absidtze 3 und 4 des Art. 28 bereits im Jahre 1969 hat der Verfassungs-
geber frithzeitig anerkannt, dass die Ersatzschulen zur Sicherung der Existenz-
fahigkeit offentlicher Finanzhilfen bediirfen. Er wird hierin durch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts bestitigt, dass angesichts der verfas-
sungsrechtlichen Genehmigungsanforderungen die Freiheit zur Griindung von
Ersatzschulen ohne staatliche Subventionen weitgehend leerliefe (BVerfGE 75,
40, 65). Ebenso wie nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts das
Grundgesetz gebietet Art. 28 Abs. 3 keine volle Ubernahme der Kosten, sondern
nur die Leistung eines Kostenbeitrags, der sicherstellt, dass die Ersatzschulen als
Institution auf Dauer die verfassungsrechtlichen Genehmigungsanforderungen
erfiillen konnen. Den durch Art. 28 Abs. 3 S. 1 grundsitzlich anerkannten Leis-
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tungsanspruch hat der Gesetzgeber in Erflillung des Verfassungsauftrags aus
Artikel 28 Abs. 3 S. 2 in den §§ 28 ff. PrivSchG konkretisiert.

2. Die Bemessung der &ffentlichen Finanzhilfe fiir private Grundschulen
und Forderschulen regelt die Verfassung durch Art. 28 Abs. 4 in einem Kern-
bereich selbst. Ankniipfend an das in § 29 PrivSchG seit seiner Urfassung (vom
30.01.1962, Amtsbl. S. 159) fiir die Finanzhilfe vorgesehene Defizitdeckungs-
verfahren gewéhrt Art. 28 Abs. 4 den Tréigern dieser verbliebenen Erscheinungs-
formen der ehemaligen Volksschulen den vollen Ersatz der notwendigen lau-
fenden Personal- und Sachkosten. In § 32 a PrivSchG wird die wortgleiche
Regelung um den Anspruch auf einen Investitionskostenzuschuss in Héhe von
80 Prozent erginzt. Erwdhnenswert erscheint, dass das Einsetzen des Finanzhil-
feanspruchs erst mit der staatlichen Anerkennung der Ersatzschule (§ 28 a. f.
PrivSchG) von der Verfassungs- und Gesetzesinderung des Jahres 1969 unbe-
riihrt blieb. Mit der Gesetzesinderung vom 22.6.1988 (Amtsbl. S. 541) wurde
der genannte Anspruchstatbestand auf die Genehmigung bezogen.

3. Zusitzlich zur Verfassungsédnderung von 1969 hat sich das Saarland in der
Privatschulfinanzierung gegeniiber der katholischen Kirche noch durch einen
Vertrag mit dem Heiligen Stuhl vom 21.2.1975 (Zustimmungsgesetz vom
24.3.1975, Amtsbl. S. 451) festgelegt. Dieser Vertrag beziffert den 6ffentlichen
Zuschuss zum laufenden Aufwand der kirchlichen Schulen im Volksschulbe-
reich ebenfalls auf 100 Prozent und sonst auf 90 Prozent.

Artikel 29 [Religionsunterricht]

(1) 'Der Religionsunterricht ist an allen 6ffentlichen Schulen ordentliches
Lehrfach. ?Er wird erteilt im Auftrag und im Einvernehmen mit den Leh-
ren und Satzungen der betreffenden Kirchen und Religionsgemeinschaften.
®Die Kirchen und Religionsgemeinschaften haben das Recht, im Benehmen
mit der staatlichen Aufsichtsbehdrde die Erteilung des Religionsunterrich-
tes zu beaufsichtigen. *Lehrplan und Lehrbiicher fiir den Religionsunter-
richt bedirfen der Zustimmung der staatlichen Aufsichtsbehdrde.

(2) 'Die Eltern konnen die Teilnahme ihrer Kinder an dem Religionsunter-
richt ablehnen. 2Den Kindern darf daraus kein Nachteil entstehen. * Diese
Ablehnung kann auch durch die Jugendlichen selbst geschehen, wenn sie
das 18. Lebensjahr vollendet haben.

I. Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach

1. Institutionelle Garantie. Art. 29 Abs. 1 S. 1 sieht an allen 6ffentlichen Schu-
len des Saarlandes Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach vor. Das Fach
Religion stellt damit an diesen Schulen eine Institution dar, deren Existenz durch
Rechtsvorschriften und Verwaltungsentscheidungen weder vernichtet noch aus-
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gehohlt werden darf. Da die christlichen Kirchen und die anderen Religionsge-
meinschaften in den folgenden Sitzen als Gestalter des Religionsunterrichts
genannt werden, konnen diese dessen Einfithrung und Beibehaltung verlangen
(BVerwG NJW 2005, 2101; Niehues SchulR Rn 538). Der in Art. 7 Abs. 3 S. 1
GG enthaltenen Ausnahme fiir die bekenntnisfreien Schulen bedurfte es in der
Verfassung des Saarlandes nicht, da nach Art. 27 Abs.4 S. 1 im Saarland alle
offentlichen Schulen Gemeinschaftsschulen sind.

2. Begriff des Religionsunterrichts. Der Unterricht hat nach der Verfassungs-
bestimmung die Religion zum Gegenstand und wird im Einklang (so statt des
unpassenden Wortes ,,Einvernechmen® auch der Formulierungsvorschlag der
Enquétekommission aaO S. 36) mit den Lehren und Satzungen der jeweiligen
Religionsgemeinschaft in deren Auftrag erteilt. Dies kennzeichnet den Unterricht
als konfessionsgebunden (so fiir Art. 7 Abs. 3 GG BVerfGE 74, 244, 253), so
dass der Staat das Unterrichtsangebot nicht auf eine blof3 beschreibende Darstel-
lung beschrinken und auch nicht mehrere Bekenntnisse zu einem gemeinsamen
Unterricht ndtigen darf. In anderen Bundeslédndern fiir muslimische Schiilerinnen
und Schiiler vorlaufig etablierte Facher wie Islamkunde und Islamische Un-
terweisung stellen daher bewusst keinen Religionsunterricht im verfassungs-
rechtlichen Sinn dar (vgl. Kloepfer, Der Islam in Deutschland als Verfassungs-
frage, DOV 2006, 45).

3. Begriff des ordentlichen Lehrfachs. Die Bezeichnung als ordentliches Lehr-
fach macht den Religionsunterricht zum Bestandteil des verpflichtenden staat-
lichen Unterrichtsangebots. Der Staat muss deshalb fiir die séchlichen und
personellen Voraussetzungen des Unterrichts aufkommen, also die ndtigen
R&aumlichkeiten und Ausstattungen zur Verfiigung stellen und den Personal-
aufwand tragen. Das Land kann die Religionslehrer selbst beschéftigen oder mit
der Religionsgemeinschaft die Ubernahme der Kosten des von dieser gestellten
Lehrpersonals vereinbaren. Im letzteren Fall miissen die Geistlichen oder Kate-
cheten ebenfalls Stimmrecht in der Klassenkonferenz haben (Avenarius/Heckel
S. 69). Kennzeichen eines ordentlichen Lehrfaches ist auch dessen Dauerhaftig-
keit und deshalb setzt die Einrichtung von Religionsunterricht fiir eine Glau-
bensgemeinschaft voraus, dass diese aufgrund ihrer Mitgliederzahl und Organi-
sation wahrscheinlich auf lange Sicht Bestand haben wird (BVerwG NJW 2005,
2101, 2107).

I1. Kooperation zwischen Religionsgemeinschaften und Staat

1. Von den anderen Unterrichtsfichern der 6ffentlichen Schulen unterscheidet
sich der Religionsunterricht dadurch, dass sein Inhalt nicht vom Staat, sondern
von der jeweiligen Religionsgemeinschaft bestimmt wird. Er ist von der Verfas-
sung als Kondominium ausgestaltet (Enquétekommission aaO S. 37), indem
innerhalb der staatlichen Veranstaltung Kirchenautonomie gewéhrt wird.
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Das Gelingen des gemeinsamen Vorhabens hidngt vom Zusammenwirken der
Partner nach den Regeln der Verfassung ab.

2. Begriff der Religionsgemeinschaft. Der Begriff der Religionsgemeinschaft
ist in Art. 29 derselbe wie im 4. Abschnitt der Verfassung, so dass auf die Kom-
mentierung dazu verwiesen werden kann. Bemerkenswert erscheint an dieser
Stelle, dass die Rolle der Religionsgemeinschaften bei der Veranstaltung des
Religionsunterrichts an offentlichen Schulen im Zusammenhang mit dem Er-
scheinungsbild des Islam wesentlich zur Akzentuierung von Merkmalen des
Begriffs durch die Rechtsprechung beigetragen hat (ausfiihrlich BVerwG NJW
2005, 2101). Die Herausbildung islamischer Religionsgemeinschaften oberhalb
der Ebene der Moscheegemeinden als Voraussetzung fur die flachendeckende
Einfuhrung von islamischem Religionsunterricht an o6ffentlichen Schulen
gestaltet sich aber nach wie vor schwierig.

3. Einfuhrung eines Religionsunterrichts. Unterricht in der Religion einer
Glaubensgemeinschaft wird im Saarland durch die Zustimmung der Schulauf-
sichtsbehdrde zu einem von der Gemeinschaft vorgelegten Lehrplan (Art. 29
Abs. 1 Satz 4) zugelassen. Die Behorde hat dabei zu priifen, ob der Lehrplan von
legitimierten Vertretern einer Religionsgemeinschaft vorgelegt worden ist, ob
er der Struktur der Schulform