1. Teil
Grundlagen

§ 1 Der Begriff der Grundrechte und ihre Rechtsquellen

A. Begriffliches: Grundrechte, Menschenrechte, Biirgerrechte

Die oftmals synonym verwendeten Begriffe der Menschenrechte, der Grundrechte
und der Biirgerrechte haben sich im Laufe der neuzeitlichen Verfassungsgeschichte
herausgebildet. Mdchte man Klarheit in diese bis heute nicht ganz einheitliche Termi-
nologie bringen, so lassen sich jenen Begriffen — jedenfalls nach dem in der deutschen
Staatsrechtslehre herrschenden Verstéandnis — folgende Bedeutungen zuordnen:!

Unter den Menschenrechten versteht man die dem Menschen von Natur aus zuste-
henden, also dem Staat vorausliegenden, iiberpositiven Rechte. Der Begriff der Men-
schenrechte ist eng mit der neuzeitlichen Naturrechtslehre verkniipft und betont die
Geltung jener Rechte unabhéngig von ihrer positiv-rechtlichen Gewahrleistung.

Demgegeniiber bezeichnet der Begriff der Grundrechte die verfassungsrechtlich po-
sitivierten Rechte des Individuums, die ihm Freiheit und Gleichheit gegeniiber dem
Staat sichern. Viele Grundrechtsgewahrleistungen gehen allerdings inhaltlich auf die
als tiberpositiv verstandenen Menschenrechte zuriick, so dass sich die Gehalte von
Menschenrechten und Grundrechten oftmals entsprechen.

Der Begriff des positiven Rechts (von lat. ponere = setzen, positum = gesetzt) ist mehrdeu-
tig. Im hier gemeinten Sinne wird der Ausdruck ,positives Recht” als Gegenbegriff zum Na-
turrecht verwendet. So verstanden erfasst das positive Recht das durch einen bestimmten
Rechtserzeugungstatbestand gesetzte Recht. Recht erzeugen kann dabei sowohl ein staat-
licher Gesetzgeber als auch — unter besonderen Voraussetzungen — eine Gewohnheit der am
Rechtsverkehr Beteiligten. Allein das (durch Vernunft, Moral oder religitse Uberzeugung be-
griindete) ,Naturrecht” soll vom ,positiven Recht” in diesem Sinne nicht erfasst sein. Sofern
man die Geltung naturrechtlicher Rechtssétze iberhaupt anerkennt,? lassen sich diese dann
als ,tberpositiv” bezeichnen, da sie unabhéngig vom Vorliegen eines Rechtserzeugungstatbe-
stands Geltung beanspruchen und das positive Recht im Konfliktfall verdréngen kénnen. Da-
neben wird der Begriff des positiven Rechts auch als Gegenbegriff zum Gewohnheitsrecht
verwendet, welches, im Gegensatz zu dem in jenem Sinne positiven Recht, nicht in einem
formlichen Rechtsetzungsverfahren — etwa nach Art. 76 ff. GG — gesetzt wird, sondern durch
stindige Ubung und Rechtsiiberzeugung der von ihm betroffenen Kreise rechtsverbindliche
Geltung erlangt.

Als Biirgerrechte versteht man schlieflich individuelle Rechte gegeniiber dem Staat,
die nicht allen Menschen, sondern nur den jeweiligen Biirgern einer staatlichen Ge-
meinschaft, also den Staatsbiirgern, vorbehalten sind. Auch das Grundgesetz kennt

1 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, 33. Aufl. 2017, § 2 Rn. 43 f.
2 Vgl. dazu die Erlduterung und Kritik des Rechtspositivismus Dreier, NJW 1986, 890 ff.
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entsprechende Rechte, die nur den ,Deutschen” im Sinne des Grundgesetzes (vgl.
Art. 116 GG) eingerdumt sind.> Bisweilen werden mit dem Begriff der (Staats-)Biir-
gerrechte auch solche Rechte bezeichnet, die den Staatsbiirgern Mitwirkungsbefug-
nisse in der staatlichen Gemeinschaft verleihen, insbesondere etwa das Wahlrecht
(vgl. Art. 38 Abs. 1 S. 1GG) und der Zugang zu offentlichen Amtern (vgl. Art. 33
Abs. 2 GG).*

B. Die Grundrechte im Sinne des Grundgesetzes

Von dem Begriff der Grundrechte im allgemeinen Sinne zu unterscheiden ist der
grundgesetzliche Begriff der Grundrechte. Grundrechte im Sinne des Grundgesetzes
sind die im ersten Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 1 bis 19 GG) geregelten subjek-
tiv-6ffentlichen Rechte. Die {ibrigen subjektiv-6ffentlichen Rechte des Grundgesetzes,
die auBerhalb des ersten Abschnitts geregelt sind, bezeichnet man als sog. grund-
rechtsgleichen Rechte. Auch diese Rechte sind im materiellen Sinne Grundrechte.®

Unter einem subjektiv-6ffentlichen Recht versteht man die einem Einzelnen kraft 6ffentli-
chen Rechts verliehene ,Rechtsmacht”, von einem Tréger 6ffentlicher Gewalt ein Tun, Dulden
oder Unterlassen verlangen zu kénnen.® Ein subjektives Recht ist demnach eine individuelle
Berechtigung. ,Subjektiv” ist ein solches Recht insofern, als es dem Einzelnen personal zuge-
ordnet, also ,sein” Recht ist. Gegenbegriff zum subjektiven Recht ist der Begriff des objektiven
Rechts, mit dem die Gesamtheit der (in einer bestimmten Rechtsordnung) geltenden Rechts-
normen zusammengefasst wird. Das objektive Recht ist allerdings nicht als Gegensatz zum sub-
jektiven Recht zu verstehen; vielmehr sind die subjektiven Rechte ein Ausschnitt des objektiven
Rechts. Bedeutung hat das subjektive Recht insbesondere im Hinblick auf die (ihrerseits als
Grundrecht zu qualifizierende) Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, die dem Einzel-
nen den Rechtsweg zu den Gerichten nicht bei jeder Verletzung objektiven Rechts erdffnet,
sondern nur dann, wenn er darzulegen vermag, ,in seinen Rechten” verletzt zu sein.

Charakteristisch fiir die Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte des Grundgeset-
zes ist neben ihrem primdr subjektiv-rechtlichen Gehalt vor allem ihre bereits aus
Art. 20 Abs. 3 GG folgende, in Art. 1 Abs. 3 GG nochmals ausdriicklich bekréftigte un-
mittelbare Geltung. Als Verfassungsrechtsnormen entfalten die Grundrechte gegen-
tiber jeder Form der Staatsgewalt auf allen Ebenen der Staatlichkeit eine umfassende
rechtliche Bindungswirkung, die aufgrund der vergleichsweise hohen ,formellen
Geltungskraft”” des Grundgesetzes besonders stark ist.

3 Vgl. zur Grundrechtsberechtigung unten Rn. 86 ff.

4 Vgl. zu diesen grundrechtlich verbiirgten Teilnahmerechten unten Rn. 49.

5 Soweit nichts anderes bestimmt ist, beziehen sich die nachfolgenden Darstellungen ausschlieR-
lich auf die Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte des Grundgesetzes.

6 Vgl. dazu und zum Folgenden Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 7. Aufl. 2016, § 71
Rn. 1.

7 Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7 (8), der die Gedanken von Kelsen, VVDStRL 5 (1929), 30 (53 ff.)
aufgreift.
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Zur hohen formellen Geltungskraft des Grundgesetzes tragen verschiedene Faktoren bei.
Wesentlich ist dabei insbesondere die aufgrund der in Art. 79 Abs. 2 und 3 GG aufgestellten
formellen und materiellen Anforderungen an verfassungsandernde Gesetze erhéhte Bestands-
festigkeit der grundgesetzlichen Bestimmungen; ferner der in Art. 20 Abs. 3 GG niederge-
legte Vorrang des Grundgesetzes, mit dem die Normen des Grundgesetzes zur Rechtsquelle
obersten Ranges und somit zum obersten MaRBstab aller anderen Normen und sonstiger Ho-
heitsakte erhoben worden sind, sowie nicht zuletzt die Absicherung dieses besonderen Ran-
ges durch ein starkes Bundesverfassungsgericht, welches im Rahmen seiner Zustédndigkeiten
(vgl. Art. 93 GG) die Einhaltung der grundgesetzlichen Vorgaben durch alle drei Staatsgewalten
in vollem Umfang zu priifen befugt ist.

Die Grundrechte des Grundgesetzes sind daher nicht bloR unverbindliche Leitlinien
oder rein objektiv-rechtliche Grundséatze, sondern verfassungsmaBige Rechtsnormen
und Berechtigungen, auf die sich der Einzelne grundsétzlich berufen kann, wenn der
Staat gegen sie verstoRt. Das zentrale verfassungsprozessuale Instrument zur Durch-
setzung der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte des Grundgesetzes ist da-
bei die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht gemall Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG.2

Nicht nur der Grundrechtsbegriff, sondern auch der Begriff der Menschenrechte findet
sich im Grundgesetz. In Art. 1 Abs. 2 GG ,bekennt sich” das Deutsche Volk ,zu unver-
letzlichen und unverduBerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt”. Da jene unverduferli-
chen Rechte zu groBten Teilen bereits in den positivierten Grundrechtsgewéhrleistun-
gen des Grundgesetzes enthalten sind, erfolgt die Umsetzung des Art. 1 Abs. 2 GG in
Gestalt der Grundrechte.® Erhebliche Bedeutung behélt die Vorschrift allerdings, da sie
»n Verbindung mit Art. 59 Abs. 2 GG die Grundlage fiir die verfassungsrechtliche
Pflicht [bildet], auch bei der Anwendung der deutschen Grundrechte die Europdische
Menschenrechtskonvention in ihrer konkreten Ausgestaltung als Auslegungshilfe
heranzuziehen”."

C. Die Grundrechte der Landesverfassungen

Neben dem Grundgesetz enthalten auch die meisten Verfassungen der Lénder grund-
rechtliche Gewahrleistungen. Fiir die Grundrechte der Landesverfassungen stellt
Art. 142 GG - insoweit als lex specialis zu Art. 31 GG - klar, dass diese in Kraft blei-
ben, sofern sie in Ubereinstimmung mit den Art. 1 bis 18 GG Grundrechte gewéhr-
leisten. Dies ist dann der Fall, ,wenn der Gewéhrleistungsbereich der jeweiligen
Grundrechte und ihre Schranken einander nicht widersprechen”;"" andernfalls wird

8 Vgl. zu den verfahrensrechtlichen Grundlagen ausfiihrlich unten Rn. 57 ff.

9 Vgl. Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 27.

10 BVerfGE 111, 307 (329) - ,Gorguli” (ohne Hervorhebungen im Original). Vgl. ebenso bereits
BVerfGE 74, 358 (370) — ,Unschuldsvermutung” sowie BVerfGE 128, 326 (366 ff.) — ,Siche-
rungsverwahrung”. Vgl. zur Europdischen Menschenrechtskonvention sogleich unten Rn. 18.

11 BVerfGE 96, 345 (365) — ,Landesverfassungsgerichte”.
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das widersprechende Landesgrundrecht verdréngt.? Bei der Priifung, ob eine Wider-
spruchsfreiheit im Einzelfall besteht, wird danach differenziert, ob das betreffende
landesverfassungsrechtliche Grundrecht (1) inhaltsgleiche Gewéhrleistungen vor-
sieht oder ob es von den Grundrechtsgewahrleistungen des Grundgesetzes abweicht
und deren Gehalte (2) iiberschreitet oder gar (3) unterschreitet. Mit Blick auf (1) in-
haltsgleiche Gewahrleistungen ergeben sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken,
da inhaltsgleiche Grundrechte ,den gleichen Gegenstand in gleichem Sinne, mit glei-
chem Inhalt und in gleichem Umfang” regeln.”> Gleiches gilt nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts aber auch dann, wenn ,die Landesgrundrechte gegen-
tiber dem Grundgesetz einen (2) weitergehenden Schutz oder auch einen (3) gerin-
geren Schutz verbiirgen”, sofern ,das jeweils engere Grundrecht als Mindestgarantie
zu verstehen ist und daher nicht den Normbefehl enthélt, einen weitergehenden
Schutz zu unterlassen”.* Problematisch kann eine Uber grundgesetzliche Schutzge-
halte an sich zuldssigerweise hinausgehende landesgrundrechtliche Gewahrleistung
— also im Fall (2) — vor allem in sogenannten mehrpoligen Grundrechtsverhalt-
nissen'> werden, wenn sie namlich gegenlaufige, ihrerseits grundgesetzlich verbiirgte
Grundrechtspositionen einzuschranken droht. In solchen Féllen kommt es darauf an,
ob sich aus der Abwégung der beteiligten Bundesgrundrechte ein Spielraum fiir Rege-
lungen ergibt, in dessen Rahmen sich das aus der Abwéagung der beteiligten Landes-
grundrechte folgende Ergebnis bewegt — dann bleiben die Landesgrundrechte an-
wendbar -, oder ob das landesgrundrechtliche Abwéagungsergebnis auBerhalb des
bundesgrundrechtlichen Regelungsspielraums liegt — dann wird das entgegenstehen-
de Landesgrundrecht insoweit verdrangt.

Beispiel: Die Pilotengewerkschaft Cockpit e.V. erhob unter Berufung auf ihr Streikrecht nach
Art. 29 Abs. 4 der Hessischen Verfassung (HV) Verfassungsbeschwerde zum Hessischen Staats-
gerichtshof, nachdem ihr das Landesarbeitsgericht Ende 2015 die Durchfiihrung eines Streiks
gegen die Deutsche Lufthansa AG untersagt hatte.’® Die Beschwerde hatte keinen Erfolg, da
etwaige Grundrechtsgehalte des Art. 29 Abs. 4 HV, die liber die streikbezogenen Gewahrleis-
tungen der grundgesetzlichen Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG hinausgingen, nach An-
sicht des Staatsgerichtshofs jedenfalls wegen Art. 142 und Art. 31 GG verdrangt wiirden. Allein
mit Blick auf Art. 9 Abs. 3 GG waéren etwaige Mehrgewahrleistungen des Art. 29 Abs. 4 HV zwar
fiir sich unproblematisch. Allerdings habe das Landesarbeitsgericht seiner Entscheidung tiber
die Zuldssigkeit der Streikdurchfiihrung eine Abwéagung der grundgesetzlichen Koalitionsfreiheit
(Art. 9 Abs. 3 GG), auf die sich Cockpit berufen konnte, mit der gegenldufigen Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) der Lufthansa als der Arbeitgeberin
zugrunde gelegt, die ein bundesverfassungsrechtlich eindeutiges Ergebnis liefere. Damit blei-
be kein Raum fiir landesgrundrechtliche Mehrgewahrleistungen zugunsten der Streikpartei.
Denn: ,Wiirde Art. 29 Abs. 4 HV ein {ber Art. 9 Abs. 3 GG hinausgehendes Streikrecht gewahr-
leisten, beschrankte das landesverfassungsrechtliche Grundrecht die in Art. 12 und Art. 14 GG
geschiitzten Grundrechte der Arbeitgeber weitergehend als das bundesverfassungsrechtliche

12 Vgl. dazu Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG Kommentar, Band 3, 2. Aufl. 2008, Art. 142 Rn. 59. Die
Rechtsfolge soll sich dabei aus Art. 31 GG (und nicht aus Art. 142 GG selbst) ergeben.

13 So Laforet, zitiert nach Parlamentarischer Rat, Stenographischer Bericht der 6. Sitzung des
Hauptausschusses vom 19. November 1948, S. 75.

14 BVerfGE 96, 345 (365) — ,Landesverfassungsgerichte” (ohne Bezifferungen im Original).

15 Siehe dazu ausfiihrlich unten Rn. 122.

16 Vgl. dazu und zum Folgenden StGH Hessen, Urt. v. 10.5.2017 - P. St. 2545.
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Komplementérgrundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG.”'” Dies stiinde im Widerspruch (zwar nicht
zu Art. 9 Abs. 3 GG, wohl aber) zu Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG. - Die Entscheidung des
Staatsgerichtshofs vermag allerdings zumindest in dieser Begriindung nicht zu iiberzeugen.'®
Die bundesgrundrechtliche Abwéagung produziert gerade keine abschlieRende Regelung des
Streikrechts. Andernfalls hatte der Arbeitsgesetzgeber keinerlei Spielraum bei der Ausgestaltung
des Streikrechts. Demgegeniiber wird vom Bundesverfassungsgericht regelméRig die Ausge-
staltungsbeddirftigkeit der Koalitionsfreiheit und der daraus resultierende ,weite Handlungs-
spielraum” des Gesetzgebers zumal im Bereich des Arbeitskampfrechts betont.

Als Malstabsnormen kommen die Landesgrundrechte freilich nur vor den Landes-
verfassungsgerichten zum Zuge. Das Bundesverfassungsgericht entscheidet dagegen
allein am Malstab der Grundrechte des Grundgesetzes und priift die Grundrechte der
Landesverfassungen daher nicht. Im Ubrigen setzt die Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht nicht etwa voraus, dass sich der Beschwerdefiihrer zuvor
erfolglos an das zustdndige Landesverfassungsgericht gewandt hat. Bundes- und Lan-
desverfassungsgerichtsbarkeit bestehen vielmehr unabhéngig voneinander.

Wenngleich den Landesgrundrechten daher prinzipiell eine vergleichsweise geringe
praktische Bedeutung zukommt, so hat sich das Verhéltnis zwischen Landesgrund-
rechten und Bundesrecht in der Rechtsprechung einiger Landesverfassungsgerichte
dennoch als problematisch erwiesen, wenn eine Landesbehdrde oder ein (Landes-)
Gericht einfaches Bundesrecht anwendet. Die Landesbehérde bzw. das Gericht blei-
ben né@mlich trotz jenes Vorrangs auch bei der Anwendung von Bundesrecht grund-
sétzlich an ihre Landesverfassung gebunden. In einer vieldiskutierten Entscheidung
im Fall Honecker hatte der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin angenommen,
dass die in jenem Fall angegriffenen Beschliisse des Landgerichts und des Kammer-
gerichts am MaBstab der Landesgrundrechte zu messen waren, obgleich sie auf
Bundesrecht, vornehmlich auf der StPO, beruhten.?’ Dagegen hatten der Bayerische
Verfassungsgerichtshof sowie der Staatsgerichtshof des Landes Hessen eine solche
Kontrolle wegen des Vorrangs von Bundes- vor Landesrecht nach Art. 31 GG grund-
sétzlich abgelehnt und nur ausnahmsweise in Betracht gezogen.?’ Das Bundesver-
fassungsgericht hat eine Priifung solcher Rechtsanwendungsakte am MaRstab der
Landesgrundrechte zumindest dann als zuldssig erachtet, wenn die betreffenden Lan-
desgrundrechte mit den entsprechenden Bundesgrundrechten inhaltsgleich sind, da
in einem solchen Fall die Verletzung des Landesgrundrechts gleichzeitig die Verlet-
zung eines Bundesgrundrechts beinhalte.?

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beschrankte sich allerdings auf die Kontrolle
der Anwendung von Bundesverfahrensrecht. Die Moglichkeit einer Kontrolle der Anwendung

17 StGH Hessen, Urt. v. 10.5.2017 - P. St. 2545, Rn. 66.

18 Vgl. kritisch zu diesem Ergebnis auch das Sondervotum zu StGH Hessen, Urt. v. 10.5.2017 — P. St.
2545, sowie Kaiser/Lindner, DVBI. 2017, 1329 (1334 f.).

19 Vgl. etwa BVerfG NJW 2014, 1874 (1875) — ,Flashmob-Streik”.

20 VerfGH Berlin NJW 1993, 515 (517).

21 Vgl. etwa BayVerfGHE 39, 9 (16); StGH Hessen, Urt. v. 1.4.1981 — P. St. 928. Vgl. zu den Ausnahmen
(insbesondere bei willkiirlicher, ,auBerhalb der Rechtsordnung” stehender Gesetzesanwendung
durch Landesgerichte) etwa BayVerfGH NVwZ 1994, 64.

22 BVerfGE 96, 345 (374) - ,Landesverfassungsgerichte”.
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von materiellem Bundesrecht am MaRBstab von Landesgrundrechten lieB das Bundesverfas-
sungsgericht dagegen ausdriicklich offen.

D. Internationale und europdische Grund- und Menschenrechte

Schlieflich existieren auch auf den Ebenen des Vélker- und des Europarechts ver-
schiedene Grund- und Menschenrechtskataloge. Hier ist zu unterscheiden:

Auf der Ebene des Volkerrechts, also des zwischenstaatlichen Rechts, finden sich die
fiir die Bundesrepublik Deutschland bedeutendsten grund- bzw. menschenrechtlichen
Verpflichtungen in der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), einem
volkerrechtlichen Vertrag, der durch Bundesgesetz in innerstaatliches Recht transfor-
miert worden ist und damit den Rang einfachen Bundesrechts genief3t. Zur Durchset-
zung der in der EMRK gewdhrleisteten Rechte wurde der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) mit Sitz in StraBburg geschaffen.

An der Terminologie der EMRK (,Menschenrechtskonvention”) zeigt sich, dass der Begriff der
Menschenrechte im internationalen Recht (iber den Charakter tiberpositiven Rechts weit hin-
ausgeht und sich mit dem Begriff der Grundrechte weitgehend deckt.

Auf der Ebene des Europdischen Unionsrechts, also des supranationalen Rechts, ge-
héren die sogenannten Grundrechte des Unionsrechts (friiher: Grundrechte des Ge-
meinschaftsrechts) zu den allgemeinen Rechtsgrundséatzen, die den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten gemeinsam sind, und damit zum geltenden Unionsrecht. Diese
EU-Grundrechte wurden durch den EuGH entwickelt und sind in der Grundrechte-
charta der Europdischen Union (GR-Charta) kodifiziert worden. Mit Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon ist die Grundrechtecharta gemaR Art. 6 Abs. 1 EUV ver-
bindliches Recht geworden.

Nicht zu verwechseln sind die Unionsgrundrechte mit den unionsrechtlichen Grundfreiheiten,
die in ihrer Anwendung zwar oftmals wie Grundrechte wirken, letztlich aber der Schaffung ei-
nes europdischen Binnenmarktes dienen, vgl. Art. 26 ff. AEUV.

Trotz formlicher Verschiedenheit stehen das Europdische Unionsrecht und die EMRK nicht
isoliert nebeneinander. Art. 6 Abs. 3 EUV erklart die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewahr-
leistet sind, zum Bestandteil der Unionsrechtsordnung. Des Weiteren raumt Art. 6 Abs. 2 S. 1
EUV der Européischen Union die Befugnis zum Beitritt zur EMRK ein und zielt damit auf eine
Einbindung der Union in das Rechtsschutzsystem der EMRK ab. Dies soll dazu fiihren, dass die
Organe der Union, einschlieBlich des EuGH, auch formal an Entscheidungen des EGMR zur
Auslegung der EMRK gebunden sind. Den Entwurf einer entsprechenden Beitrittsiibereinkunft
hat der EUGH in seinem Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 allerdings fiir unionsrechts-
widrig befunden, so dass ein EMRK-Beitritt der Union weiterhin nicht unmittelbar absehbar ist.
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