Anfangerhausarbeit: Punks auf Sylt

Wiss. Mitarbeiter Sven Siebrecht, Berlin*

Die Hausarbeit widmet sich gegenwdirtigen wie klassischen Problemen der Grundrechtsdogmatik. Im
Zentrum stehen dabei die Versammlungsfreiheit (insb. Protestcamps und Vorwirkung), die Bewegungs-
freiheit (insb. Abgrenzung der Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 11 und Art. 2 Abs. 1 GG), die Berufsfreiheit (insb.
staatliches Informationshandeln durch Warnungen) und der PriifungsmaRstab des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Urteilsverfassungsbeschwerden (insb. das allgemeine Willkiirverbot).

Sachverhalt

Im Sommer 2022 soll anldsslich des (zundchst) fiir drei Monate eingefiihrten bundesweiten 9 €-Tickets
auf der Nordseeinsel Sylt in Schleswig-Holstein ein groRer Protestzug fiir die ,Reintegration der Rei-
chen® von der Inselhauptstadt Westerland in das 6,5 Kilometer entfernte Kampen stattfinden. Poli-
tische Kernforderung dieses Protestzugs ist mehr staatliche Umverteilung. Zur Teilnahme an dem
Protestzug sind tausende Anhanger*innen der Punk-Szene aus ganz Europa angereist. Nachdem es
im Rahmen der Hochzeitsfeier eines Bundesministers auf Sylt bereits zu vereinzelten Sachbeschadi-
gungen durch friihzeitig angereiste und stark alkoholisierte Punks gekommen ist, beantragt das
Innenministerium des Landes Schleswig-Holstein nun zur besseren Koordination des anlasslich des
Protestzuges erwarteten PolizeigroReinsatzes beim Bundesministerium der Verteidigung, im Wege
der Amtshilfe Uberfliige der Insel durchzufiihren. Dabei sollen unter Einsatz von Kameras in Echtzeit
Ubersichtsaufnahmen der Zeltlager, die zur Unterbringung der Punks auf der - ansonsten in der
Hauptsaison restlos ausgebuchten - Insel entstanden sind, an die Einsatzleitung Uibertragen werden.
Diese Malinahme wird auf den verfassungsgemaRen & 16 Abs. 2 des Versammlungsfreiheitsgesetzes
fiir das Land Schleswig-Holstein (VersFG) gestiitzt. Zugleich fordert die Innenministerin von Schles-
wig-Holstein (iber den offiziellen Twitter-Account des Innenministeriums Ferientourist*innen dazu
auf, zum Selbstschutz vor Ubergriffen durch die vermeintlich gewaltbereiten Punks idealerweise
kurzfristig umzudisponieren und Sylt in diesem Sommer ganzlich zu meiden.

Der italienische Staatsangehorige P ist dem Aufruf einer international vernetzten Punk-Gruppie-
rung gefolgt und aus seiner Heimat Mailand angereist. Gemeinsam mit ca. 1.000 Personen, die eben-
falls an dem Protestzug teilnehmen wollen, hat P nahe Westerland sein Lager aufgeschlagen, in dem
es neben den privaten Zelten der angereisten Punks vor allem Gemeinschaftszelte mit nicht-
kommerziellen Essensausgaben und Sanitareinrichtungen gibt. Am Morgen des Protestzugs wird P
von einem ohrenbetdubenden Gerdusch geweckt. Schnell stellt sich heraus, dass dieses von einem
»Sea King MK41“-Militarhubschrauber der Deutschen Marine stammt, der witterungsbedingt in einer
Hohe von nur ca. 100 Metern (und damit 50 Meter unterhalb der Sicherheitsmindesthéhe) liber dem
Zeltlager schwebt und Ubersichtsaufnahmen durch eigens aufRen am Hubschrauber angebrachte
Kameras anfertigt und in Echtzeit an die polizeiliche Einsatzleitung Ubertragt. Einzelne Gesichter
sind auf diesen Aufnahmen nicht zu erkennen und lassen sich auch technisch nicht erkennbar
machen. P ist angesichts des Erscheinens der Deutschen Marine dennoch zutiefst verangstigt.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht der Humboldt-Universitat
zu Berlin. Er dankt Klara Fréhlich fiir wertvolle Anmerkungen im Rahmen der Konzeption der Hausarbeit, die
im Sommersemester 2022 an der Humboldt-Universitat zu Berlin als Priifungsaufgabe ausgegeben wurde.
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Er beschlieRt daher, seine Sommerplane kurzfristig tiber Bord zu werfen und auf direktem Wege den
Heimweg nach Italien anzutreten. P kommt jedoch nicht weit. Am Bahnhof in Westerland muss er
feststellen, dass die Polizei zur Durchfiihrung von Identitatsfeststellungen - gestiitzt auf den eben-
falls verfassungsgemafen § 163b Abs. 2 StPO - den Bahnhof mittels Polizeiketten vor den Bahnhofs-
zugdngen abgeriegelt hat, um so sicherzustellen, dass sich die Verdachtigen der im Rahmen der
Hochzeitsfeier des Bundesministers begangenen Sachbeschadigungen nicht der Strafverfolgung
entziehen. Infolgedessen haben sich auf dem Bahnhofsvorplatz schier endlose Schlangen gebildet.
Der zumindest vorlibergehend auf Sylt gestrandete P ist emport. Es konne nicht angehen, dass er
erst davon abgehalten werde, an dem Protestzug teilzunehmen, und jetzt auch noch auf der Insel
festsitze. Nur wegen vereinzelter Bagatelltaten den gesamten Zugverkehr aufzuhalten, sei absolut
unverhaltnisméaRig. Man werde doch ohnehin andauernd im fahrenden Zug kontrolliert.

Ebenfalls empdrt ist die deutsche Staatsangehorige F, die auf der Insel einen seit Generationen
von ihrer Familie gefiihrten Fischbrotchenimbiss betreibt. Infolge des warnenden Twitter-Aufrufs der
Innenministerin des Landes Schleswig-Holstein sind zahlreiche Kund*innen ausgeblieben und ihr
Umsatz ist in kiirzester Zeit rapide eingebrochen. Nach (iber zwei Jahren COVID-19-Pandemie
befiirchtet F nun, dass ein weiterer Sommer mit schlechten Verkaufszahlen ihren Betrieb in den Ruin
treiben konnte. F halt den Aufruf der Innenministerin fiir ganzlich iberzogen. Er mache ihr ihre wirt-
schaftliche Betatigung praktisch unmdoglich, obwohl von den angereisten Punks keine Gefahr fiir die
lbrigen Besucher*innen Sylts ausgehe. Abgesehen von den Sachbeschadigungen, die im Rahmen
der Hochzeitsfeier des Bundesministers begangen wurden, seien - was zutrifft - keine nennenswer-
ten anderen Straftaten begangen worden. Insbesondere seien - was ebenfalls zutrifft - bislang keine
Ferientourist*innen zu Schaden gekommen.

Sowohl P als auch F sehen sich durch die ergriffenen MaBnahmen in ihren grundgesetzlich garan-
tierten Grundrechten verletzt. Nach Erschopfung des Rechtswegs wenden sie sich im Wege der Urteils-
verfassungsbeschwerde an das BVerfG in Karlsruhe.

Fallfrage

Sind die Urteilsverfassungsbeschwerden von P und F begriindet?

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie davon aus, dass das Einsetzen eines Militarhubschraubers der Deutschen Marine im Wege
der Amtshilfe - insb. auch mit Blick auf Art. 87a Abs. 2 GG - verfassungsgemalR erfolgte. Andere Nor-
men des Versammlungs- und Strafprozessrechts als die abgedruckten sowie ggf. geltende Schutz-
mafinahmen zur Einddmmung der COVID-19-Pandemie sind nicht zu beriicksichtigen. Die Charta der
Grundrechte der Européischen Union (GRCh) und die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK)
bleiben ebenfalls aufler Betracht.
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A. Verfassungsbeschwerde des P

Die Verfassungsbeschwerde des P ist begriindet, soweit die letztinstanzliche Entscheidungihn in sei-
nenin Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG genannten Rechten verletzt.

Hinweis: Bei Entscheidungsketten hat sich eine Urteilsverfassungsbeschwerde grundsatzlich zumin-
dest gegen die letztinstanzliche Entscheidung zu richten. Sie kann zugleich zwar auch samtliche
gerichtliche Entscheidungen der Vorinstanzen sowie etwaige behordliche Ausgangsakte zum Gegen-
stand haben. Soweit eine hohere Instanz sich vorangegangene behdrdliche oder gerichtliche Ent-
scheidungen jedoch vollstandig zu eigen macht, tritt regelmaRig eine ,prozessuale Uberholung die-
ser Entscheidungen ein, die insoweit zu einer Unzuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde fiihrt. Ganz
unabhangig von der Zahl der Beschwerdegegenstande bleibt es allerdings stets bei einer einzelnen
Urteilsverfassungsbeschwerde, im Rahmen derer das BVerfG die geltend gemachten Grundrechts-
verletzungen einer einheitlichen Priifung unterzieht.*

I.  PriifungsmaRstab des BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden

Das BVerfG beschreibt seinen PriifungsmalRstab im Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden in
standiger Rechtsprechung mit der Formel der ,Verletzung spezifischen Verfassungsrechts“.? Damit
ist gemeint, dass das BVerfG im Gefiige der deutschen Gerichtsbarkeit nicht als Superrevisions-
instanz fungiert, also gerade nicht die Vereinbarkeit vorangegangener fachgerichtlicher Entschei-
dungen mit einfachem Recht priift, sondern seine Kontrolle auf Anwendungs- und Auslegungsfehler
beschrankt, die ein grundsatzliches Verkennen der Bedeutung und Tragweite von Grundrechten
erkennen lassen (Heck’sche Formel).? Grundsatzlich folgt hieraus, dass sich das BVerfG auch nicht mit
dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen einfachgesetzlicher Ermachtigungsgrundlagen
befasst. Es priift vielmehr in erster Linie, ob das jeweilige Fachgericht durch die Anwendung einer
verfassungswidrigen Norm oder die verfassungswidrige Anwendung beziehungsweise Auslegung
einer verfassungsgemaften Norm Grundrechte der Beschwerdefiihrerin oder des Beschwerdefiihrers

! Siehe Hellmann, in: Barczak, Mitarbeiterkommentar zum BVerfGG, 2017, § 90 Rn. 117, 125 f.; Lenz/Hansel, Hand-
kommentar zum BVerfGG, 3. Aufl. 2020, § 90 Rn. 173, 175, 182 ff.; ausfiihrlich Stelkens, DVBLI. 2004, 403.

2 Siehe etwa BVerfGE 18, 85 (92 f.): ,Die Gestaltung des Verfahrens, die Feststellung und Wiirdigung des Tatbe-
standes, die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwendung auf den einzelnen Fall sind allein Sache
der dafiir allgemein zustandigen Gerichte und der Nachpriifung durch das Bundesverfassungsgericht entzo-
gen; nur bei einer Verletzung von spezifischem Verfassungsrecht durch die Gerichte kann das Bundesverfas-
sungsgericht auf Verfassungsbeschwerde hin eingreifen (vgl. BVerfGE 1,418 [420]). Spezifisches Verfassungs-
recht ist aber nicht schon dann verletzt, wenn eine Entscheidung, am einfachen Recht gemessen, objektiv
fehlerhaft ist; der Fehler mufd gerade in der Nichtbeachtung von Grundrechten liegen.“

3 Ausfiihrlich zum Priifungsmalstab des BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden Schlaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, S. 218 ff.; Wank, JuS 1980, 545; allgemeiner auch Michael/Morlok,
Grundrechte, 7. Aufl. 2020, S. 460 ff.
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verletzt hat.* Eine Ausnahme besteht allerdings, wenn fachgerichtliche Entscheidungen objektiv
nicht mehr nachvollziehbar sind und sich daher der Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden
Erwagungen beruhen.® In einem solchen Fall verstofit die jeweilige fachgerichtliche Entscheidung
namlich gegen das in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte allgemeine Willklrverbot, sodass ausnahmsweise
bereits ihre Unvereinbarkeit mit einfachem Recht eine ,Verletzung spezifischen Verfassungsrechts“
darstellt.®

Il. Verletzungvon Art. 8 GG

Die letztinstanzliche Entscheidung konnte P in seiner Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG verletzen.

1. Schutzbereich

Dafiir mussten zunachst der personliche und sachliche Schutzbereich der Versammlungsfreiheit
nach Art. 8 GG er6ffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

In Hinsicht auf den personlichen Schutzbereich des Art. 8 GG ist fraglich, ob sich P als italienischer
Staatsangehoriger liberhaupt auf ein sogenanntes Deutschen-Grundrecht berufen kann. ,,Deutscher”
im Sinne des Grundgesetzes ist nach Art. 116 Abs. 1 GG grundsatzlich nur, ,wer die deutsche Staats-
angehorigkeit besitzt oder als Fliichtling oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als
dessen Ehegatte oder Abkdmmling in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach dem Stande vom
31. Dezember 1937 Aufnahme gefunden hat“. Dies trifft auf P zweifelsohne nicht zu.

Etwas anderes konnte sich vorliegend jedoch daraus ergeben, dass Italien ein Mitgliedstaat der
EU und P somit gem. Art. 20 Abs. 1 AEUV Unionsbiirger ist. Das in Art. 18 Abs. 1 AEUV verankerte all-
gemeine unionsrechtliche Diskriminierungsverbot, das aufgrund des im deutschen Zustimmungs-
gesetz zum Vertrag von Lissabon enthaltenen Rechtsanwendungsbefehls auch innerhalb der deut-
schen Rechtsordnung gilt, dartiber hinaus unmittelbar anwendbar ist und sich aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs des Unionsrechts auch gegeniiber kollidierendem Verfassungsrecht durchsetzt, ver-
bietet namlich jede Diskriminierung von Unionsbiirger*innen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit.”
Infolgedessen ware eine grundrechtliche Schlechterstellung von nicht-deutschen Unionsbiirger*innen
- also auch des P - durch die deutsche Staatsgewalt mit Unionsrecht unvereinbar.

Umstritten ist allerdings, wie die angesichts dessen zwingend erforderliche Gleichstellung nicht-
deutscher Unionsblirger*innen im Bereich der Deutschen-Grundrechte rechtsdogmatisch zu bewerk-
stelligen ist. Teilweise wird vertreten, dass sich Unionsbiirger*innen - wie auch sonstige Auslan-
der*innen - lediglich auf den subsididren Art. 2 Abs. 1 GG berufen diirften, das héhere Schutzniveau
der Deutschen-Grundrechte jedoch in diesen hineinzulesen sei.® Uberzeugender erscheint es ange-

4 Siehe zu den Folgen flir den Aufbau der Begriindetheitspriifung Bilz, GreifRecht 2014, 133.
5 Kischel, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 3 Rn. 83 ff.

6BVerfGE 42, 64 (72 ff.); vertiefend Alleweldt, Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 276 ff.;
siehe auch unten A. VIII.

" Ausfiihrlich hierzu Sauer, Staatsrecht IIl, 7. Aufl. 2022, S. 162 ff.

8 Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Art. 1 Rn. 115 f.; Starck, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 298; BVerfG NJW 2016, 1436 (1436 f.
Rn. 10 ff.).
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sichts der Fehleranfalligkeit dieses Vorgehens sowie des sich hieraus ergebenden unnotig komple-
xen Priifungsaufbaus allerdings, die Deutschen-Grundrechte auf Unionsbiirger*innen entsprechend
anzuwenden.’ Angesichts des eindeutigen Wortlauts der Deutschen-Grundrechte diirfte dieses
Ergebnis methodisch am liberzeugendsten durch eine unionsrechtskonforme Nichtanwendung des
Begriffs ,Deutsche zu erzielen sein.*

Im Ergebnis ist der personliche Schutzbereich des Art. 8 GG daher auch fiir P als italienischen
Staatsbiirger eroffnet.

b) Sachlicher Schutzbereich

Die Eroffnung des sachlichen Schutzbereichs setzt das Vorliegen einer friedlichen und waffenlosen
Versammlung voraus.'! Eine Versammlung meint dabei eine ortliche Zusammenkunft mehrerer Per-
sonen zu gemeinschaftlicher Erérterung oder Kundgebungin Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungs-
bildung.'? BloRe Ansammlungen und Versammlungen zu privaten Zwecken fallen aufgrund der kon-
stitutiven Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir den 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess hin-
gegen nicht unter den Versammlungsbegriff des Art. 8 GG.*

aa) Zeltlager als eigenstandige Versammlung und infrastrukturelle Einrichtung

Denkbar ware es zunachst, das mit dem Militarhubschrauber Giberflogene Zeltlager als eigenstandige
Versammlung zu begreifen. Ausgehend von der engen Verbindung des verfassungsrechtlichen Ver-
sammlungsbegriffs mit der kollektiven Meinungskundgabe waére hierfiir jedoch Voraussetzung, dass
mit dem Protestcamp ein ,versammlungsspezifischer Zweck“ verfolgt wird, also nach objektivem
Verstandnis ein auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteter kommunikativer
Zweck erkennbar ist.*

Vorliegend diente das Zeltlager, in dem P lbernachtete, allerdings nicht unmittelbar der kol-
lektiven Meinungskundgabe. Laut Sachverhalt lag der Schwerpunkt des Zeltlagers vielmehr auf der
Bereitstellung von Versorgungsinfrastruktur durch Essensausgaben und Sanitaranlagen. Zwar kon-
nen auch bloRe infrastrukturelle Einrichtungen wie Essensausgaben und Sanitaranlagen im Kontext
von Protestcamps unter den Versammlungsbegriff des Art. 8 GG fallen.™” Dies setzt aber in konse-
quenter Fortfiihrung des Offentlichkeitsbezugs von Versammlungen - neben einer logistischen
Erforderlichkeit der infrastrukturellen Einrichtungen - deren funktionale und raumliche Anbindung
an ein bestehendes Protestcamp voraus, das seinerseits einen ,versammlungsspezifischen Zweck“
verfolgt.’® Ein solches Protestcamp, an welches das iiberflogene Zeltlager angebunden war, exis-
tierte hier jedoch nicht.

® Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, S. 232 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
17. Aufl. 2022, Art. 19 Rn. 14; im Ergebnis auch Classen, Staatsrecht 11,2019, S. 27 f.; Herdegen, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 1 Abs. 3 Rn. 50.

0 vgl. hierzu auch VoRkuhle/Bumke, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 12.
1y, Coelln, in: Grépl/Windthorst/v. Coelln, Grundgesetz, Studienkommentar, 5. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 8.

12BVerfG NJW 2014, 2706 (2707 Rn. 15); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 8
Rn. 3.

13 BVerfG 104, 92 (104); anders Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 8
Rn. 27; Depenheuer, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 8
Rn. 49.

14 BVerwG NVwZ 2022, 1197 (1199 Rn. 23).
15 BVerwG NVwZ 2022, 1197.
16 BVerwG NVwZ 2022, 1197 (1200 Rn. 27 ff.).
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Als eigenstandige Versammlung in Form eines Protestcamps wie auch als mittelbar geschiitzte
infrastrukturelle Einrichtung scheidet das Zeltlager daher aus.

bb) Vorwirkung des geplanten Protestzugs

Nichtsdestotrotz konnte das Zeltlager aufgrund seines unmittelbaren Zusammenhangs mit dem
geplanten Protestzug von Westerland nach Kampen von der Vorwirkung der Versammlungsfreiheit
umfasst sein.'” Es entspricht dem Wortlaut des Art. 8 Abs. 1 GG sowie dem konzeptionellen Anspruch
des Grundgesetzes, einen moglichst umfassenden Grundrechtsschutzes zu gewahrleisten, dass sich
der Schutz des Art. 8 GG nicht allein auf die Teilnahme an einer bestehenden Versammlung beschrankt,
sondern auch den gesamten Vorgang des ,,Sich-Versammelns“ umschlief3t.'® Dazu zahlt namentlich
der Zugang zu einer bevorstehenden oder sich bildenden Versammlung, da die Versammlungs-
freiheit andernfalls Gefahr liefe, durch staatliche MaRnahmen im Vorfeld der Grundrechtsausiibung
ausgehohlt zu werden.*

Die Ubernachtung des P im Zeltlager stand hier in unmittelbar zeitlichem und raumlichem Zusam-
menhang mit dem geplanten Protestzug. Alternative Unterkunftsmoglichkeiten waren angesichts
der absehbar groRen Zahl potenzieller Versammlungsteilnehmer*innen sowie der saisonbedingten
Uberbuchung der Insel Sylt nicht verfiigbar. Eine Teilnahme am Protestzug war infolgedessen fiir die
ganz liberwiegende Zahl der Teilnahmewilligen letztlich nur durch eine friihzeitige Anreise und orts-
nahe Ubernachtung méglich.

Unter derartigen Umstanden ist auch der Aufenthalt in einem der Unterbringung potenzieller
Versammlungsteilnehmer*innen dienenden Zeltlager - vergleichbar der Anreise zu einer bevorste-
henden Versammlung - dem durch Art. 8 GG geschiitzten Vorgang des ,Sich-Versammelns“ zuzu-
rechnen.?

cc) Friedlichkeit und Waffenlosigkeit

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte im Sachverhalt ist auch von der Friedlichkeit und Waffen-
losigkeit der Versammlung auszugehen. Insbesondere fiihrt die Tatsache, dass einige friihzeitig
angereiste Teilnahmeuwillige Sachbeschddigungen im Rahmen der Hochzeitsfeier des Bundesministers
begangen haben, nicht zu einer Unfriedlichkeit des geplanten Protestzugs beziehungsweise des von
derVorwirkung umfassten Zeltlagers. Einerseits fehlt es insofern an einem hinreichend engen inhalt-
lichen Bezug der Sachbeschadigungen zur Versammlung, andererseits hatten selbst vergleichbare
Vorkommnisse im Rahmen der stattfindenden Versammlung lediglich zu einem Ausschluss der jewei-
ligen Einzelpersonen, nicht hingegen zur Unfriedlichkeit der gesamten Versammlung gefiihrt.?

dd) Zwischenergebnis

Der sachliche Schutzbereich des Art. 8 GG ist folglich bereits fiir die Ubernachtung des P im Zeltlager
eroffnet.

17So BVerwG NVwZ 2022, 1197 (1200 Rn. 30) mit Verweis auf BVerwG NJW 2018, 716 (719 Rn. 27 ff.).
18 BVerfGE 84, 203 (209); BVerwG NJW 2018, 716 (719 Rn. 28).

19 BVerwG NJW 2018, 716 (719 Rn. 28); BVerfGE 84, 203 (209); vgl. auch BVerfGE 69, 315 (349).

20 B\erwG NJW 2018, 716 (719 Rn. 29).

A Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 10.
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2. Eingriff

Weiterhin miisste die letztinstanzliche Entscheidung in die Versammlungsfreiheit des P nach Art. 8
GG eingreifen. Da sich die letztinstanzliche Entscheidung die vorangegangenen behordlichen und
gerichtlichen Entscheidungen in der Sache zu eigen macht, ist dies jedenfalls dann der Fall, wenn der
Uberflug des Zeltlagers mithilfe des Militirhubschraubers seinerseits einen Eingriff in Art. 8 GG dar-
stellt.

Nach dem klassischen Eingriffsbegriff ist unter einem Eingriff jedes zwangsweise durchsetzbare,
staatliche Ge- oder Verbot zu verstehen, mit dem gezielt ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten
erschwert oder verhindert werden soll.?> Das Vorliegen eines Eingriffs ist demnach von vier kumula-
tiven Voraussetzungen abhangig: Rechtsformigkeit, Unmittelbarkeit, Finalitat und Imperativitat.”
Angesichts der Tatsache, dass es sich bei dem Uberflug des Zeltlagers um behérdliches Realhandeln
handelt, fehlt es hier jedoch bereits an der Rechtsformigkeit der MaRnahme.?* Die kumulativen
Voraussetzungen des klassischen Eingriffsbegriffs liegen folgen nicht vor.

Allerdings kénnte der Uberflug aufgrund seiner abschreckenden und einschiichternden Wirkung
einen (faktischen) Eingriff im modernen Sinne darstellen.” Grundsétzlich genligt hierfiir jede hinrei-
chend intensive, vorhersehbare und dem Staat zurechenbare Verkiirzung des Schutzbereichs.?
Fraglich ist vorliegend aber erstens, wie sich die Tatsache auswirkt, dass das Zeltlager lediglich von
der Vorwirkung der Versammlungsfreiheit geschiitzt ist, und zweitens, ob die Abschreckungs- und
Einschiichterungswirkung des Uberflugs als hinreichend intensiv zu bewerten ist.

a) Faktische Eingriffe im Vorfeld von Versammlungen

Um einer vermeintlichen Uberdehnung des Schutzbereichs und einer damit einhergehenden Zuriick-
drangung polizeilicher Eingriffsbefugnisse vorzubeugen, wird in der Literatur teilweise vertreten,
dass im Bereich der Vorwirkung der Versammlungsfreiheit der Eingriffsbegriff von vornherein enger
zu fiihren und faktische Beeintrachtigungen aus dem Eingriffsbegriff auszuklammern seien.?” Diese
Ansicht verkennt jedoch, dass es sich bei dem verfassungsrechtlichen Schutz im Vorfeld von Ver-
sammlungen nicht per se um ein Minus zum Schutz der Versammlung als solcher handelt. Zwar ver-
blasst mit zunehmender zeitlicher Entfernung zur Versammlung auch der grundrechtliche Schutz
von Vorbereitungshandlungen. Dieser Aspekt darf allerdings erst im Rahmen der VerhaltnismaRig-
keit zum Tragen kommen. Eine pauschale Engfiihrung des Eingriffsbegriffs im Vorfeld von Versamm-
lungen wiirde den Handlungsspielraum der Polizei entgegen der konstitutiven Bedeutung des Art. 8
GG fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung unnétig erweitern und so jedenfalls potenziell
die effektive Auslibung der Versammlungsfreiheit durch eine vorgelagerte Beschrankung des ,,Sich-
Versammelns“ behindern.?®

22 BVerfGE 105, 279 (299 f.).

B Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Vorb. zu Abschn. 1 Rn. 80; Vo kuhle/Kaiser, JuS 2009,
313 (313).

24 Vgl. hierzu BVerwG NJW 2018, 716 (720 Rn. 31); siehe auch Miiller, HanLR 3/2019, 196 (202).

% BVerwG NJW 2018, 716 (720 Rn. 32) m.w.N. zu Literatur und Rechtsprechung.

26 Instruktiv zum modernen Eingriffsbegriff Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, S. 209 ff.; Hobusch, JA 2019, 278.
2 Deger, Die Polizei 2016, 163 (165).

28 |m Ergebnis wie hier BVerwG NJW 2018, 716 (720 Rn. 34 f.).
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b) Hinreichend intensive Abschreckungswirkung

Fraglich ist indes, ob der Uberflug auch aus der Perspektive eines oder einer objektiven Dritten
eine hinreichende Abschreckungs- und Einschiichterungswirkung hatte. Diesbeziiglich konnen zwei
Ankniipfungspunkte unterschieden werden: der Tiefflug des Militdrhubschraubers sowie das Anfer-
tigen der Ubersichtsaufnahmen.

Grundsatzlich lasst eine wahrnehmbare Videobeobachtung durch die Polizei (oder andere
Hoheitstrager) aus der Perspektive eines oder einer objektiven Dritten stets befiirchten, dass indivi-
dualisierbare Aufzeichnungen erzeugt werden, die im Nachhinein Riickschliisse auf die personliche
Teilnahme an einer Versammlung und das dortige Verhalten zulassen.” lhnen kommt daher in der
Regel - unabhangig von den technischen Spezifika des Einzelfalls - Eingriffsqualitat zu.** Vorliegend
ist jedoch unklar, ob die Kameras - auch fiir einen oder eine objektive Dritte - iberhaupt vom Boden
aus erkennbar waren. Jedenfalls die Flughdhe von immerhin noch 100 Metern lasst hieran zweifeln.
Allerdings darf auch nicht aufer Acht gelassen werden, dass die Ubersichtsaufnahmen nicht etwa
von dem Dach eines Einsatzfahrzeugs, sondern aus einem Militarhubschrauber angefertigt wurden.
Der Tiefflug eines Militarhubschraubers ist mit plétzlich auftretendem Larm verbunden und fiir die
allermeisten Menschen ein singuldrer Anblick, dessen Bedrohlichkeit erhebliche Verunsicherung
hervorruft. Jedenfalls in Kombination ist daher von einer hinreichend intensiven Abschreckungs-
und Einschiichterungswirkung auszugehen, die dazu geeignet ist, die Ausibung der Versammlungs-
freiheit zu behindern.

Ein faktischer Eingriff ist folglich gegeben.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Daflir misste die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG
Uberhaupt einschrankbar sein, die letztinstanzliche Entscheidung auf einer verfassungsgemafien
Eingriffsgrundlage beruhen und diese im Einzelfall auch verfassungsgemaR durch das Gericht ange-
wandt worden sein.

a) Einschrankbarkeit von Art. 8 GG

Nach Art. 8 Abs. 2 GG unterliegen Versammlungen ,unter freiem Himmel“ einem einfachen Gesetzes-
vorbehalt. Eine Versammlung ,unter freiem Himmel“ setzt dabei nicht etwa eine raumliche Unbe-
grenztheit nach oben voraus. Erforderlich ist vielmehr, dass die Offentlichkeit freien Zugang zur Ver-
sammlung hat.*! Hieran bestehen vorliegend keine Zweifel.

b) VerfassungsgemaRe Eingriffsgrundlage

Die letztinstanzliche Entscheidung beruht auf § 16 Abs. 2 VersFG, der laut Sachverhalt verfassungs-
gemaR ist. Eine verfassungsgemadfie Eingriffsgrundlage liegt mithin vor.

2 Ebenfalls von einer Grundrechtsrelevanz bloRer Ubersichtsaufnahmen ausgehend BVerfGE 122, 342 (372 f.).

30 So auch Koranyi/Singelnstein, NJW 2011, 124 (124); Roggan, NVwZ 2010, 1402 (1404); Schneider, in: BeckOK
GG, Stand: 15.5.2023, Art. 8 Rn. 27 m.w.N. zur verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung.

31 BVerfGE 128,226 (257 f.).
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c) VerfassungsgemaRe Einzelfallanwendung

Fraglich istindes, ob der verfassungsgemafe § 16 Abs. 2 VersFG auch im Einzelfall verfassungsgemaf
durch das Gericht angewandt worden ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die letztinstanzliche Ent-
scheidung Bedeutung und Tragweite der Versammlungsfreiheit des P grundlegend verkennt, insbe-
sondere keinen schonenden Ausgleich im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zwischen den
widerstreitenden Interessen des P und des Landes Schleswig-Holstein herstellt.

aa) VerhaltnismaRigkeit

Dafiir miisste der Uberflug des Zeltlagers mithilfe des Militirhubschraubers zur Erreichung eines
legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen gewesen sein.

Der Einsatz des Militarhubschraubers diente der Erstellung und Verdichtung eines polizeilichen
Lagebildes sowie der optimierten Koordination des anlasslich des Protestzuges erwarteten Polizei-
grolReinsatzes. Hierin liegt ein legitimer Zweck, der mit dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 2,
Abs. 3 GG und der staatlichen Schutzplicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 14 GG korrespondiert.

Die gleichsam mit dem Uberflug erfolgende Bildiibertragung beféhigte die Einsatzleitung unmit-
telbar zu einer Echtzeit-Lagebewertung. Angesichts dessen begegnen auch der Geeignetheit keine
Bedenken.

Problematischer stellt sich indes die Erforderlichkeit des Uberfluges dar. Grundsétzlich ist eine
Malnahme nur dann erforderlich, wenn sie das mildeste aller gleich effektiven Mittel darstellt.*
Als mildere Mittel kommen hier jedoch mehrere MaRnahmen in Betracht. Denkbar wére etwa eine
Bestreifung zu FuB, bei schwer zuganglichem Terrain auch beritten oder unter Zuhilfenahme von
Polizeidrohnen gewesen. Hiergegen lielRe sich zwar anfiihren, dass eine solche Bestreifung gegebe-
nenfalls mehr Zeit in Anspruch nahme und mehr Personalkapazitdten erfordere, die ebenfalls bezahlt
werden mussten und nicht mehr anderweitig eingesetzt werden konnten. Abgesehen davon, dass
auch flr Unterstlitzungsleistungen im Wege der Amtshilfe Kosten anfallen, diirfen verwaltungs-
interne Kapazitatsprobleme und Haushaltsiiberlegungen jedoch nicht pauschal zu einer Abschwa-
chung des Grundrechtsschutzes in Stellung gebracht werden.* Der Uberflug war folglich nicht erfor-
derlich.**

bb) Zwischenergebnis

Mangels VerhaltnismalRigkeit ist § 16 Abs. 2 VersFG nicht verfassungsgemaR zur Anwendung gelangt.

4. Ergebnis

Pist durch die letztinstanzliche Entscheidung in seiner Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG verletzt.

lll. Verletzung von Art. 5 Abs. 1S. 1 Hs. 1 GG

Kniipfen staatliche MaRnahmen - wie im vorliegenden Fall - nicht an die Inhalte gedufRerter Meinun-
gen an, sondern sind meinungsneutral, ist die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG lex specialis zur

32 BVerfGE 30, 292 (316); 63, 88 (115); 67, 157 (173); 90, 145 (172); 126, 112 (144 f.); 135, 90 (120 Rn. 80); 138, 136
(190 Rn. 142); allgemein zur VerhaltnismaRigkeit Klatt/Meister, JuS 2014, 193; Michaelis, JA 2021, 573.

33 Michaelis, JA 2021, 573 (576); ausfiihrlich zum Ganzen Clérico, Die Struktur der VerhaltnismaRigkeit, 2001,
S. 119 ff.

3 Vgl. auch OVG Greifswald, Urt. v. 7.9.2021 - 1 L 9/12, Rn. 81 ff.
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Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG.* Eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG
scheidet daher aus.

IV. Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Die letztinstanzliche Entscheidung kdnnte P aber in seinem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletzen.*®

1. Schutzbereich

Dafiir miissten der personliche und sachliche Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erdffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird vom BVerfG in stéandiger Rechtsprechung als
eigenstandiges Grundrecht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitet.’” Esist daher - wie
auch das allgemeine Personlichkeitsrecht und die diesem zugrundeliegenden Art. 2 Abs. 1 GG und
Art. 1 Abs. 1 GG - ein sogenanntes Jedermann-Grundrecht, dessen personlicher Schutzbereich -
unabhdngig von Art. 18 Abs. 1 AEUV - auch fiir P als italienischen Staatsangehdrigen eroffnet ist.

b) Sachlicher Schutzbereich

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt den Einzelnen vor einer unbefugten Preis-
gabe und Verwendung seiner personlichen Daten.* Hierzu zahlt grundsatzlich auch die staatliche
Erstellung und Verbreitung von Bilddateien.* Auch der sachliche Schutzbereich ist somit eréffnet.*

2. Eingriff

In Bezug auf Ubersichtsaufnahmen nach dem Kamera-Monitor-Verfahren, bei denen also keine per-
manente Speicherung des aufgenommenen Bildmaterials erfolgt, ist die Eingriffsqualitat umstritten.*

In der Vergangenheit wurde teilweise vertreten, dass Ubersichtsaufnahmen generell keine grund-
rechtliche Relevanz aufweisen.*? Diese Ansicht ist in Anbetracht des technischen Fortschritts, der
heute eine Bearbeitung von Bildmaterial auch im Rahmen der Echtzeitbetrachtung problemlos
ermoglicht, jedoch unhaltbar geworden.* Andere gehen daher davon aus, dass sich unabhéngig von

3 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 2 m.w.N.

3 Einflihrend zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung Franzius, ZJS 2015, 259; Schoch, Jura 2008, 352.

37 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 40, 46 ff.

38 Erstmalig BVerfGE 65, 1 (41 ff.); aus jlingerer Zeit BVerfGE 115, 166 (187); 117,202 (228); 118, 168 (184); 120, 274
(312); 128, 1 (42); 130, 1 (35).

3 Di Fabio, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 2 Abs. 1 Rn. 193 f.

40 Anders Droege, JuS 2008, 135 (139 f.), der eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG bereits
aufgrund eines vermeintlichen Konkurrenzverhéltnisses zu Art. 8 GG ablehnen mochte.

4 Bei sogenannten Ubersichtsaufzeichnungen, die gespeichert werden, handelt es sich hingegen unstreitig um
einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Siehe nur BVerwG NVwZ 2012, 757 (758);
Collin, JuS 2006, 494 (494) m.w.N.

42 Siehe etwa BT-Drs. 11/4359, S. 17.
4 Klar dagegen auch BVerfGE 122, 342 (372 f.).
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der Individualisierbarkeit der abgebildeten Personen bereits aus dem subjektiv wahrgenommenen
Uberwachungsdruck ein faktischer Eingriffin das informationelle Selbstbestimmungsrecht ergebe.*
Diese Ansicht liberspannt hingegen den Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung, das nicht pauschal vor jeglicher staatlicher Wahrnehmung schiitzt.* Solange objektiv sicher-
gestellt ist, dass gewonnene Informationen nicht mit dem Verhalten bestimmter individualisierbarer
Personen verkniipft werden kénnen, geht die grundrechtliche Relevanz einer Ubersichtsaufnahme
nicht liber die bloRe beobachtende Gegenwart einer Polizeistreife hinaus.*® Die wohl liberwiegende
und iberzeugende Auffassung geht daher davon aus, dass nur bei technischer Individualisierbarkeit
ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gegeben ist.*’

Vorliegend waren laut Sachverhalt auf den Ubersichtsaufnahmen einzelne Gesichter nicht zu
erkennen und technisch auch nicht erkennbar zu machen, sodass nach hier vertretener Ansicht kein
Eingriff in das Grundrecht des P auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG vorliegt.

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist eine andere Ansicht gut vertretbar.

3. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P nicht in seinem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

V. Verletzungvon Art. 2 Abs. 2S.2 GG

Allerdings konnte die letztinstanzliche Entscheidung P in seiner korperlichen Bewegungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG verletzen.

1. Schutzbereich

Dafiir miissten der personliche und sachliche Schutzbereich der korperlichen Bewegungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG eroffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ist ein Jedermann-Grundrecht. Der personliche Schutzbereich ist daher - unab-
hdngig von Art. 18 Abs. 1 AEUV - auch fiir P als italienischen Staatsangehdrigen eroffnet.

b) Sachlicher Schutzbereich

Trotz seines missverstandlichen Wortlauts besteht heute Einigkeit darin, dass sich der Gewabhrleis-
tungsgehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG in sachlicher Hinsicht auf die kérperliche Bewegungsfreiheit

“Vgl. Kloepfer/Breitkreuz, DVBI. 1998, 1149 (1152); Roggan, NVwZ 2001, 134 (135 f.); Siegel, NVwZ 2012, 738 (739)
m.w.N. zur verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung.; in diese Richtung scheinbar auch BVerfGE 65, 1 (43).

4 Insoweit zutreffend Ipsen, Staatsrecht Il, 24. Aufl. 2021, S. 90.
46 So liberzeugend Maske, NVwZ 2001, 1248 (1249).

4T Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 88a; vgl. auch Collin, JuS 2006, 494 (494);
Maske, NVwZ 2001, 1248 (1249); so ohne weitere Begriindung auch BVerwG NJW 2018, 716 (718 Rn. 21); OVG
Greifswald, Urt. v. 15.7.2015 - 3 L 9/12, Rn. 64 f.
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beschrankt.”® Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG schiitzt also nur vor solchen staatlichen Beeintrachtigungen, die
tatsachlich die natiirlich gegebene korperliche Fortbewegungsfahigkeit einschranken und nicht vor
jeglicher Form staatlichen Zwangs.* Insoweit ist vielmehr die allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG einschlagig. Im Ubrigen ist die Reichweite der kérperlichen Bewegungsfreiheit um-
stritten. Sie wird meist unter Rlickgriff auf die von Art. 104 GG erfassten Freiheitseingriffe bestimmt.*

aa) Betreten des Bahnhofs

Ob etwa polizeiliche Betretungsverbote als Freiheitsbeschrankungeni.S.v. Art. 104 Abs. 1 GG zu qua-
lifizieren und somit vom Schutzbereich umfasst sind, hangt davon ab, ob man das Aufsuchen eines
bestimmten Ortes als eine von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG geschlitzte Verhaltensweise bewertet. Weitge-
hende Einigkeit besteht noch darin, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG keine allgemeine Mobilitatsgarantie im
Sinne eines Schutzes jeglicher physischer Ortswechsel vor staatlicher Beeintrachtigung darstellt.>
Abseits dessen lassen sich zwei Hauptansichten ausmachen.

Nach Ansicht des BVerfG und Teilen der Literatur garantiert Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG die Freiheit des
Grundrechtstragers, ,einen Ort oder Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich
(tatsachlich und rechtlich) zugénglich ist“, nicht aber diejenige, ,,sich unbegrenzt tiberall aufzuhalten
und Uberall hinbewegen zu diirfen“.>> Mit dieser - im ersten Zugriff etwas verwirrenden - Bestim-
mung des Schutzbereichs bringt das BVerfG im Ausgang ein enorm weites Verstandnis zum Aus-
druck, begrenzt dieses jedoch sogleich wieder durch die vage Bedingung der Zuganglichkeit des
angestrebten Ortes. Gemeint ist damit die Vereinbarkeit der Fortbewegung mit der geltenden Rechts-
ordnung.>® Steht eine Fortbewegung zu dieser in Widerspruch, etwa weil sie verkehrsrechtliche
Nutzungsverbote, polizeirechtliche Betretungsverbote oder privatrechtliche AusschlieRungsrechte
missachtet, soll der sachliche Schutzbereich nicht eréffnet sein.> Dieses Vorgehen ist insoweit prob-
lematisch, als die Bestimmung des Schutzbereichs auf diese Weise letztlich dem einfachen Gesetz-
geber liberlassen wird. Zwar argumentieren Teile der Literatur, dass die hierin liegende Schutz-
bereichsbegrenzung nur solche Gesetze erfasse, die sich nicht spezifisch gegen die korperliche Bewe-
gungsfreiheit richten.” Letztlich ist damit jedoch wenig erreicht, da sich die Normpragung des Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG schlicht nicht aus dem Wortlaut der Artikel des Grundgesetzes ableiten lasst.

Eine vor allem in der Literatur vertretene Ansicht méchte daher von vornherein den Gewahrleis-
tungsumfang von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG auf die Freiheit beschranken, sich von einem bestimmten Ort

48 BVerfGE 94, 166 (198); 105, 239 (247); Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg.,
Stand: Januar 2022, Art. 2 Abs. 2S. 2 Rn. 22; Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand:
Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 671.

4 Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 670.

50 Siehe etwa BVerfGE 149, 293 (319); Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand: Februar
2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 683; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2
Rn. 112.

51 So scheinbar aber Kingreen/Poscher, Grundrechte, 37. Aufl. 2021, Rn. 567; Tiemann, NVwZ 1987, 10 (12 ff.)
m.w.N.

52 BVerfGE 94, 166 (198).

53 Siehe BVerfGE 96, 10 (21).

%4 Siehe Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 235a; kritisch und mit liberzeugenden
Argumenten fiir die Gegenansicht Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand: Februar
2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 680; Wittreck, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 8.

55 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 2 Abs. 2 S. 2
Rn. 26; Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 235a; Starck, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 196.
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wegzubewegen, mithin nicht in einem bestimmten, raumlich eng umgrenzten Bereich festgehalten
zu werden.*® Diese Anschauung verhindert die vom BVerfG vorgenommene Auslagerung der Schutz-
bereichsbestimmung auf das einfache Recht. Zugleich tragt sie der historischen Entwicklung des
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG aus der Habeas-Corpus-Akte Rechnung, die den Blrger*innen Englands Schutz
vor willkiirlichen Verhaftungen gewahren sollte.” Zuletzt ermdglicht nur ein enges Schutzbereichs-
versténdnis eine trennscharfe Abgrenzung zur allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG.

Letztlich kann eine Entscheidung dieses Streits vorliegend jedoch dahinstehen. Jedenfalls in
Bezug auf das Betreten des Bahnhofs kommen beide Ansichten namlich zum selben Ergebnis. So
wiirde die erste Ansicht wohl den auf Grundlage des § 163b Abs. 2 StPO abgeriegelten Bahnhof als
rechtlich unzugénglichen Ort definieren und somit aus dem Schutzbereich ausklammern, wahrend
die zweite Ansicht das Hinbewegen zu einem bestimmten Ort von vornherein nicht in den Schutz-
bereich des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG einbeziehen wiirde.

bb) Verlassen der Insel Sylt

Fraglich ist jedoch, ob sich etwas anderes daraus ergibt, dass die Insel Sylt mangels StralRenanbin-
dung ans Festland fiir den Grofteil der Inselbesucher*innen nur mit dem Zug zu erreichen ist und P
folglich durch das Abriegeln des Bahnhofs zumindest voriibergehend auch daran gehindert wurde,
die Insel von Westerland aus zu verlassen. Diesbeziiglich ist zuvorderst zu bedenken, dass P selbst
nicht zur Identitatsfeststellung an- oder festgehalten wurde.*® Die auf dem Bahnhofsvorplatz vorge-
nommenen |dentitatsfeststellungen bei Abreisenden fiihrten aufgrund der Schlangenbildung ledig-
lich mittelbar dazu, dass P am Betreten des Bahnhofs gehindert wurde. Zwar kdnnen auch mittel-
bare Beeintrachtigungen Eingriffe in die kdrperliche Bewegungsfreiheit darstellen, soweit sie dem
Staat zurechenbar sind. Dies setzt jedoch eine Vergleichbarkeit in Ausmal® und Intensitat voraus.
Hier konnte sich P auf der Insel Sylt allerdings weiterhin ungestort fortbewegen, theoretisch sogar
von einem anderen Bahnhof oder mit dem Boot oder Flugzeug abreisen. Allein die Tatsache, dass
Sylt eine Insel ist, fiihrt daher nicht zu einer abweichenden Beurteilung.*

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist eine andere Ansicht gut vertretbar.

cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG folglich nicht erdffnet.

2. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P nicht in seiner kdrperlichen Bewegungsfreiheit nach
Art.2 Abs. 2 S. 2 GG.

% [ orenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 679 ff.;
Wittreck, in: 1sensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 7, 3. Aufl.
2009, § 151 Rn. 8; siehe auch Ogorek, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 11 Rn. 57.

T Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 672.

%8 Ein unmittelbares Festhalten zur Durchfiihrung einer Identitdtskontrolle wéare vom Gewahrleistungsgehalt
des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG hingegen umfasst, vgl. Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg.,
Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 705.

%9 vgl. zu lokalen Betretungsverboten auch Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg.,
Stand: Januar 2022, Art. 2 Abs. 2S. 2 Rn. 28; Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Lfg., Stand:
Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 689.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2023 845

Offentliches Recht

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Offentliches Recht

Ubungsfille
Siebrecht: Punks auf Sylt

VI. Verletzungvon Art. 11 GG

P konnte jedoch durch die letztinstanzliche Entscheidung in seinem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 11
GG verletzt sein.

1. Schutzbereich

Dafiir miissten der persdnliche und sachliche Schutzbereich des Freiziligigkeitsrechts nach Art. 11 GG
eroffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Das Freiziigigkeitsrecht ist ein Deutschen-Grundrecht, auf das sich P als Unionsblirger aufgrund von
Art. 18 Abs. 1 AEUV jedoch - jedenfalls nach hier vertretener Ansicht - unmittelbar berufen kann.

b) Sachlicher Schutzbereich

In Abgrenzung zu den Schutzbereichen der Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt auch
Art. 11 GG nicht jeden physischen Ortswechsel, sondern nur die Fortbewegung zum Zweck der Auf-
enthalts- oder Wohnsitznahme im Bundesgebiet.® Freiziigigkeit i.S.v. Art. 11 GG setzt also einerseits
einen Ortswechsel von gewisser Dauer und Bedeutung voraus, andererseits ein Verbleiben im Bun-
desgebiet. Diesem Umstand entspricht es, dass das BVerfG die Ausreisefreiheit aus dem Schutz-
bereich des Art. 11 GG ausklammert.®* P wollte vorliegend den direkten Heimweg nach Italien antre-
ten, plante also keinen Aufenthalt von gewisser Dauer und Bedeutung im Bundesgebiet. Damit
dirfte der Schutzbereich von Art. 11 GG grundsatzlich nicht er6ffnet sein.

Etwas anderes konnte sich hier indes daraus ergeben, dass P Unionsburger ist und der unmittel-
bar anwendbare Art. 21 Abs. 1 AEUV allen Unionsbirger*innen Freiziigigkeit in einem weiteren Sinne
garantiert. Angesichts dessen liel3e sich vertreten, dass jedenfalls die Ausreise in einen Mitgliedstaat
der EU in den Schutzbereich von Art. 11 GG fallen misse.®* Hiergegen spricht jedoch, dass die Freizii-
gigkeitsbegriffe von Grundgesetz und AEUV gerade nicht deckungsgleich sind. Es besteht folglich
auch keinerlei Notwendigkeit, ausgerechnet Art. 11 GG i.S.v. Art. 21 Abs. 1 AEUV europarechtskon-
form auszulegen. Uberzeugender erscheint es in Anbetracht des durchaus spezifischen Schranken-
vorbehalts des Art. 11 Abs. 2 GG vielmehr, Art. 21 Abs. 1 AEUV im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits-
priifung von Art. 2 Abs. 1 GG zu berlicksichtigen.®

Im Ergebnis ist der Schutzbereich von Art. 11 GG folglich nicht eroffnet.

2. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P nicht in seinem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 11 GG.

80 BVerfGE 2, 266 (273); 43,203 (211); 80, 137 (150).
61 Siehe hierzu Schwab/Imgarten, JuS 2019, 549.
2 1n diese Richtung Pagenkopf, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 11 Rn. 18.

8 Wie hier Ogorek, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 11 Rn. 15; Wollenschldger, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 11 Rn. 31.
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VIl. Verletzungvon Art. 2 Abs. 1 GG

Moglicherweise bedeutet die letztinstanzliche Entscheidung jedoch eine Verletzung der allgemeinen
Handlungsfreiheit des P nach Art. 2 Abs. 1 GG.

1. Schutzbereich

Art. 2 Abs. 1 GG fungiert als Auffanggrundrecht. Ortswechsel, die weder unter Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
noch unter Art. 11 GG fallen, sind daher nicht etwa génzlich schutzlos gestellt, sondern von Art. 2 Abs. 1
GG umfasst. Hierzu zédhlt nach hier vertretener Ansicht auch die Ausreise aus dem Bundesgebiet.*

2. Eingriff

Das - durch die letztinstanzliche Entscheidung perpetuierte - Abriegeln des Bahnhofs erfolgte zur
Durchfiihrung von Identitatsfeststellungen und war folglich nicht final darauf gerichtet, P am Verlas-
sen der Insel Sylt und damit auch am Verlassen des Staatsgebiets der Bundesrepublik Deutschland
zu hindern. Es stellt folglich keinen Eingriff im klassischen Sinne dar. Allerdings stellt die Schlangen-
bildung auf dem Bahnhofsvorplatz eine vorhersehbare, dem Staat zurechenbare und hinreichend
intensive faktische Beeintrachtigung der Ausreisefreiheit und damit der allgemeinen Handlungs-
freiheit des P dar, sodass jedenfalls ein Eingriff im modernen Sinne vorliegt.

3. Rechtfertigung

Dieser Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt gewesen sein. Daflir miisste die allgemeine Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG Ulberhaupt einschrankbar sein, die letztinstanzliche Entscheidung auf
einer verfassungsgemafen Eingriffsgrundlage beruhen und diese im Einzelfall auch durch das Gericht
verfassungsgemal angewandt worden sein.

a) Einschrankbarkeit von Art. 2 Abs. 1 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit steht unter dem Vorbehalt der sogenannten Schrankentrias. Da
die ,verfassungsmafige Ordnung” heute jedoch in positivierter Form sowohl die ,,Rechte Dritter* als
auch das ,Sittengesetz“ mit umfasst, lduft die Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG letztlich auf einen
einfachen Gesetzesvorbehalt hinaus.®

b) VerfassungsgemafRe Eingriffsgrundlage

Die letztinstanzliche Entscheidung beruht auf § 163b Abs. 2 StPO, der laut Sachverhalt verfassungs-
gemal ist. Eine verfassungsgemalie Eingriffsgrundlage liegt mithin vor.

4 So auch BVerfGE 6, 32 (36 ff.); 72, 200 (245); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 121; Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand:
Januar 2022, Art. 11 Rn. 102.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 13 ff.; Lang, in: BeckOK GG,
Stand: 15.5.2023, Art. 2 Rn. 51 f; liberzeugend von einer ,Monoschranke® statt ,,Schrankentrias“ sprechend
Kunig/Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 37.
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c) VerfassungsgemaRe Einzelfallanwendung

Fraglich ist indes, ob der verfassungsgemafie § 163b Abs. 2 StPO auch im Einzelfall durch das Gericht
verfassungsgemal angewandt worden ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die letztinstanzliche
Entscheidung Bedeutung und Tragweite der allgemeinen Handlungsfreiheit des P grundlegend ver-
kennt, inshesondere keinen schonenden Ausgleich im Sinne des VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes
zwischen den widerstreitenden Interessen des P und des Landes Schleswig-Holstein herstellt.

aa) VerhaltnismalRigkeit

Zweck der Durchfiihrung der Identitatsfeststellungen war das Betreiben der Strafverfolgung, die ele-
mentarer Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 2, Abs. 3 GG ist.

Die Durchfiihrung der Identitatsfeststellungen machte das Auffinden der Tater*innen der Sach-
beschadigungen zumindest wahrscheinlicher, diente also dem legitimen Zweck der Strafverfolgung.

Allerdings missten die Identitatsfeststellungen vor dem abgeriegelten Bahnhof auch das relativ
mildeste Mittel darstellen. Vorliegend hatte alternativ die Moglichkeit bedacht werden kdnnen, die
Identitatsfeststellungen in den fahrenden Ziigen vorzunehmen. Eine solche Verlagerung der Identi-
tatsfeststellungen in die Ziige hatte das Abriegeln des Bahnhofs entbehrlich gemacht, sodass es sich
jedenfalls um ein deutlich milderes Mittel handelt. Da in einem fahrenden Zug aber die Gefahr
einer unbeobachteten Mitfahrt besteht und die Fahrtzeit von Westerland auf das Festland zudem nur
knapp 40 Minuten betragt, fehlt es jedoch an einer vergleichbaren Effektivitat. In Ermangelung mil-
derer, aber gleich effektiver Mittel ist die Erforderlichkeit daher zu bejahen.

Problematisch ist hingegen die Angemessenheit der Identitatsfeststellungen. Dass die Strafver-
folgung in einem Rechtsstaat ein hohes Gut darstellt, steht aufter Zweifel. Sie darf jedoch keineswegs
um jeden Preis erfolgen. So ist zunachst zu beriicksichtigen, dass es sich bei einfachen Sachbescha-
digungen lediglich um Vergehen handelt. Ausgehend von der Sachverhaltsdarstellung bestand
zudem eine gewisse zeitliche Distanz zwischen der Begehung der Straftaten und der Durchfiihrung
der Identitatsfeststellungen. Die Erfolgsaussichten der weitgehend randomisierten Identitatsfest-
stellungen waren daher als gering zu bewerten. Nichtdestotrotz betrafen sie jedenfalls mittelbar eine
grofRe Anzahl an Grundrechtstrager*innen und hinderten diese zumindest voriibergehend am Ver-
lassen der Insel. Jedenfalls fiir betroffene nicht-deutsche Unionsbiirger*innen wie P ist zudem zu
beriicksichtigen, dass Art. 21 Abs. 1 AEUV Freizligigkeit in einem umfassenden Sinne garantiert, der
sowohl die Mobilitat innerhalb eines fremden Mitgliedstaats als auch das Verlassen eines fremden
Mitgliedstaats einschlief3t.®

In der Gesamtschau stellt sich das voriibergehende Abriegeln des Bahnhofs zur Durchfiihrung
von Identitatskontrollen daher als unangemessen dar.

bb) Zwischenergebnis

Mangels VerhaltnismaRigkeit ist § 163b Abs. 2 StPO nicht verfassungsgemal’ zur Anwendung gelangt.

4. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P auch in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG.

% Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 76. Lfg., Stand: Mai 2022, AEUV
Art.21Rn. 20f.
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VIII. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG

Die letztinstanzliche Entscheidung konnte P weiterhin in Art. 3 Abs. 1 GG in seiner speziellen Auspra-
gung als allgemeines Willkurverbot verletzen.

1. Herleitung des allgemeinen Willkiirverbots

Grundsatzlich hat der auf die ,Verletzung spezifischen Verfassungsrechts“ begrenzte Priifungs-
malfistab des BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden zur Folge, dass sich allein aus der Unverein-
barkeit einer fachgerichtlichen Entscheidung mit einfachem Recht noch keine Begriindetheit der
Verfassungsbeschwerde ergibt. Ausnahmsweise ist eine Verfassungsbeschwerde jedoch bereits auf-
grund einer fachgerichtlichen Verletzung einfachen Rechts begriindet, wenn das Gericht objektiv
unhaltbar und deshalb willkiirlich entschieden hat. In einem solchen Fall wird namlich gegen das in
Art. 3 Abs. 1 GG verankerte allgemeine Willkilrverbot verstoRen, dessen Zweck es ist, als ,,duRerste
Notwehrlinie des Rechtsstaates gegeniiber der staatlichen Gewalt“®” evidente Rechtsbriiche zu ver-
hindern.

2. Verstol gegen das allgemeine Willkiirverbot

Nach sténdiger Rechtsprechung des BverfG ist ein VerstoR gegen das allgemeine Willkiirverbot
jedoch nur anzunehmen, wenn ,Rechtsanwendung oder Verfahren unter keinem denkbaren Aspekt
mehr rechtlich vertretbar sind und sich daher der Schluss aufdréangt, dass die Entscheidung auf sach-
fremden und damit willkiirlichen Erwagungen beruht“.®® Hier kann zwar durchaus bezweifelt wer-
den, ob das polizeiliche Handeln in Form des Uberflugs und der massenhaften Identitatsfeststellun-
gen noch von den Ermachtigungsgrundlagen - namentlich § 16 Abs. 2 VersFG und § 163b Abs. 2 StPO
- gedeckt war, die tatbestandlich eine prognostizierte erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit beziehungsweise eine Gebotenheit zur Aufklarung einer Straftat voraussetzen. Selbst eine zwei-
felsfrei fehlerhafte Rechtsanwendung tiberschritte indes noch nicht notwendigerweise die Grenze
des allgemeinen Willkiirverbots.® Fiir den vorliegenden Fall ist daher entscheidend, dass die polizei-
liche Bewertung der Rechts- und Sachlage aufgrund der Unibersichtlichkeit der Gesamtsituation
nicht von vornherein als absolut unvertretbar erscheint. Insofern ist insbesondere zu beriicksichti-
gen ist, dass § 16 Abs. 2 VersFG bereits eine Gefahrenprognose genligen lasst und auch § 163b Abs. 2
StPO einen Spielraum betreffend die Ermittlungseignung einrdumt. Im Ergebnis liegt daher kein Ver-
stoR gegen das allgemeine Willkiirverbot vor.

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist eine andere Ansicht gut vertretbar.

3. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P nicht in Art. 3 Abs. 1 GG.

57 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 3 Abs. 1 Rn. 445,
68 BVerfG NJW 2011, 3217 (3218 Rn. 9) m.w.N.
8 Kischel, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 3 Rn. 84.
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IX. Gesamtergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt P in seiner Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG sowie in
seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG. Die Verfassungsbeschwerde ist daher
begriindet.

B. Verfassungsbeschwerde der F

Die Verfassungsbeschwerde der F ist begriindet, soweit die letztinstanzliche Entscheidung F in ihren
in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG genannten Rechten verletzt.

I.  Priifungsmalstab des BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden

Hinsichtlich des Priifungsmalfstabs des BVerfG im Rahmen von Urteilverfassungsbeschwerden wird
auf obige Ausfiihrungen verwiesen.™

Il. Verletzungvon Art. 12 Abs. 1 GG

In Betracht kommt zunachst eine Verletzung der Berufsfreiheit der F aus Art. 12 Abs. 1 GG.

1. Schutzbereich

Dafilir miissten der persénliche und sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
eroffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Die Berufsfreiheit ist ein sogenanntes Deutschen-Grundrecht, auf das sich F als deutsche Staats-
angehorige uneingeschrankt berufen kann.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der einheitliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistet die Freiheit der Berufswahl und
-ausiibung.™ Ein Beruf meint dabei jede auf Dauer angelegte Tatigkeit, die der Schaffung oder Erhal-
tung einer Lebensgrundlage dient und jedenfalls nicht sozialschadlich ist.”” Mangels entgegenste-
hender Angaben ist davon auszugehen, dass F sich durch den Betrieb des Fischbrétchenimbisses
ihre Lebensgrundlage finanziert. Auch der Dauerhaftigkeit und Sozialvertraglichkeit der Tatigkeit
begegnen keine Bedenken. Folglich ist der sachliche Schutzbereich eroffnet.

2. Eingriff

Fraglich ist, ob die - durch die letztinstanzliche Entscheidung perpetuierte - Verdffentlichung der
Warnung auf Twitter durch die Innenministerin auch einen Eingriff darstellt. Mangels Rechtsformig-
keit, Finalitdt und Imperativitat handelt es sich jedenfalls nicht um einen Eingriff im klassischen

0 SieheA. I.
1 .Grépl, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, Grundgesetz, Studienkommentar, 5. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 15.
2 Grépl, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, Grundgesetz, Studienkommentar, 5. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 16 ff.
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Sinne. Jedoch ist anerkannt, dass auch bloRes staatliches Informationshandeln einen (faktischen)
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG darstellen kann.” Voraussetzung dafiir ist, dass
die staatlichen Informationen - wie samtliche Mallnahmen ohne unmittelbaren Berufsbezug - im
Einzelfall ,in einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs stehen und objektiv eine
berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen“.™ So soll verhindert werden, dass auch blofe
Nebenfolgen beziehungsweise Reflexe staatlichen Handelns einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG begriin-
den. Zwar lasst sich dem Erfordernis einer ,,objektiv berufsregelnden Tendenz“ durchaus entgegen-
halten, dass der Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG keinen Anhaltspunkt fiir eine grundrechtsspezifische
Engflihrung des Eingriffsbegriffs bietet.”” Zu bedenken ist jedoch zugleich, dass in einer professiona-
lisierten Dienstleistungsgesellschaft nahezu jedes staatliche Handeln Auswirkungen auf die Berufs-
freiheit haben kann.”® Angesichts dessen ist die Berufsfreiheit in besonderem MaRe auf eine dogma-
tische Konturierung angewiesen, die gleichsam einen verbleibenden Anwendungsbereich fiir Art. 2
Abs. 1 GG als subsididre Gewahrleistung der wirtschaftlichen Betatigung absteckt und so einer Ent-
kleidung der allgemeinen Handlungsfreiheit zuvorkommt.”

Die Warnung der Innenministerin betraf hier keine bestimmten Berufe oder individualisierten
Unternehmen, sondern einen Ort. Dass an diesem Ort - wie an nahezu jedem Ort im Bundesgebiet -
Berufe ausgelibt und Unternehmen gefiihrt werden, stellt aber keinen hinreichenden Konnex zwi-
schen der ergriffenen Malnahme und der von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit her. Zwar
wird durch die Warnung der Innenministerin zweifelsohne das Marktgeschehen verandert, dain ihrer
Folge die Kundschaft der F ausbleibt. Dies verleiht der Warnung jedoch noch keinen berufsregelnden
Charakter. Konkreter Gegenstand der staatlichen Information war namlich lediglich eine regionale
Reisewarnung. Dass diese zu einem reduzierten Besuchsaufkommen fiihrt, das weniger geschaftli-
chen Umsatz generiert, stellt lediglich eine mittelbare Folgewirkung dar. Es fehlt daher schon an
einer ,,objektiv berufsregelnden Tendenz® der Warnung.

Im Ergebnis ist das Vorliegen eines Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG mithin abzulehnen.

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist eine andere Ansicht vertretbar. Nach der heftig umstrit-
tenen Rechtsprechung des BVerfG im sogenannten Glykol-Fall soll ein Eingriff durch staatliches
Informationshandeln etwa von vornherein ausscheiden, wenn marktbezogene Informationen zutref-
fend, neutral und sachlich sowie im Rahmen der Kompetenzordnung verbreitet werden.” Allerdings
hat sich das BVerfG - freilich ohne seine Glykol-Rechtsprechung ausdriicklich zu verwerfen - in einem
jungeren Fall von diesem ,,grundrechtlichen Sonderregime“®® distanziert und stellt nun verstarkt auf
die ,funktionale Eingriffsaquivalenz des staatlichen Informationshandelns ab.®! Eine solche soll
wiederum vorliegen, wenn eine amtliche Information der Offentlichkeit ,direkt auf die Marktbedin-

3 BVerfGE 105, 252 (265 ff.); BVerwGE 87, 37 (41 ff.); allgemein zu staatlichem Informationshandeln Martini/Kiihl,
Jura 2014, 1221; VoRRkuhle/Kaiser, JuS 2018, 343.

" Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rn. 72; BVerfGE 70, 191 (214).

S Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 75; Ruffert, in:
BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 12 Rn. 57.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 20; Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 92.

" Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 92.

8 Ruffert, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 12 Rn. 59 ff.; Huber, JZ 58 (2003), 290; Murswiek, NVwZ 2003, 1;
Wollenschléger, JZ 73 (2018), 980 m.w.N.

 BVerfGE 105, 252 (268).
8 Huber, JZ 58 (2003), 290; ahnlich Wollenschldger, JZ 73 (2018), 980 (983 f.).
81 BVerfGE 148, 40 (Rn. 28).
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gungen konkret individualisierter Unternehmen zielt, indem sie die Grundlagen der Entscheidungen
am Markt zweckgerichtet beeinflusst und so die Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftli-
chen Nachteil der betroffenen Unternehmen verandert.“®> Damit ndhert sich das BVerfG auch fiir den
Bereich des staatlichen Informationshandelns an die vor allem im Schrifttum entwickelten Voraus-
setzungen des modernen Eingriffsbegriffs an.®* Unklar bleibt indes, in welchem Verhaltnis das Erfor-
dernis der ,funktionalen Eingriffsaquivalenz“ zum grundsatzlich fortbestehenden Erfordernis einer
»objektiv berufsregelnden Tendenz“ steht,* da es beiden letztlich um eine Engfiihrung des Eingriffs-
begriffs i.R.v. Art. 12 Abs. 1 GG geht. Unabhéangig von diesen dogmatischen Unstimmigkeiten diirfte
jedoch im vorliegenden Fall angesichts der Allgemeinheit der von der Innenministerin ausgespro-
chenen Warnung bereits zweifelhaft sein, ob es sich Giberhaupt um marktbezogene Informationen
handelt, die in ihrer Zielgerichtetheit und Wirkung einem (klassischen) Eingriff gleichkommen.

3. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt F nicht in ihrer Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.

lll. Verletzungvon Art. 14 GG

Da die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG lediglich bestehende Vermogenspositionen und keine blo-
Ren Exspektanzen schiitzt, kommt vorliegend als betroffene Vermdgensposition - soweit man ein
solches iberhaupt anerkennt® - nur das vom BGH als sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB entwi-
ckelte ,,Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb® in Betracht. Hierzu ist allerdings
festzustellen, dass selbst diejenigen Stimmen, die sich fiir eine Einbeziehung des ,,Rechts am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb® in den Eigentumsbegriff des Art. 14 GG aussprechen,
davon nur die Substanz der Sach- und Rechtsgesamtheit eines wirtschaftlichen Unternehmens
geschiitzt sehen wollen, nicht hingegen die dufleren Bedingungen der gewerblichen Tatigkeit sowie
die sich daraus ergebenden situationsbedingten Erwerbschancen.® F beflirchtet hier aufgrund der
infolge der Warnung ausbleibenden Tourismusstrome die Insolvenz ihres Unternehmens. Das Vor-
handensein von Kundschaft und die damit einhergehenden Umsatzaussichten zahlen jedoch nicht
zum Inhalt des ,,Rechts am eingerichteten und ausgeuibten Gewerbebetrieb®, sodass auch eine Ver-
letzung von Art. 14 GG ausscheidet.

82 BVerfGE 148, 40 (Rn. 28).

8 Wollenschldger, JZ 73 (2018), 980 (984).

8 Starke, DVBL. 2018, 1469 (1472).

8 Dagegen sprechen sich etwa Bryde/Wallrabenstein, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl.
2021, Art. 14 Rn. 44 und Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 61 ff.
aus. Auch das BVerfG lasst bisweilen offen, ob es das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb als vom Eigentumsbegriff des Art. 14 GG umfasst ansieht, vgl. BVerfGE 105, 252 (278); 123, 186 (258);
143,246 (331f.).

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 14 Rn. 21; Papier/Shirvani, in: Dlrig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 14 Rn. 206; Depenheuer/Froese,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 133 ff.; im Ergebnis
eindeutig auch BVerfGE 105, 252 (278).
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IV. Verletzungvon Art. 2 Abs. 1 GG

Allerdings konnte die letztinstanzliche Entscheidung F in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG verletzen.

1. Schutzbereich

Dies setzt eine Erdffnung des persénlichen und sachlichen Schutzbereichs der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG voraus.

a) Personlicher Schutzbereich

Die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG ist ein Jedermann-Grundrecht, auf das sich F
als natiirliche Person uneingeschrankt berufen kann.

b) Sachlicher Schutzbereich

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt als - nicht lediglich auf einen Persdnlichkeitskern beschranktes®” - Auffang-
grundrecht die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit auch jenseits der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG. Zwar verdrangt das Vorliegen eines Eingriffs in den Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts
(z.B. der Berufsfreiheit) den allgemeineren Art. 2 Abs. 1 GG.% Da hier mangels einer ,,objektiv berufs-
regelnden Tendenz“ jedoch kein Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegt, kommt eine Verletzung von
Art. 2 Abs. 1 GG weiterhin in Betracht.®

2. Eingriff

Fraglich ist indes, ob die - durch die letztinstanzliche Entscheidung perpetuierte - Warnung auch
einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG darstellt.

Fest steht zunachst, dass die Warnung nicht im klassischen Sinne in die allgemeine Handlungs-
freiheit der F eingreift. Ob Art. 2 Abs. 1 GG dariiber hinaus auch vor faktischen Eingriffen schiitzt, ist
umstritten. Teilweise wird angesichts des weiten Schutzbereichs von Art. 2 Abs. 1 GG vertreten, nur
klassische Eingriffe zu erfassen.®® Diese Ansicht fiihrt aufgrund der ohnehin bestehenden breiten
Rechtfertigungsmaglichkeiten jedoch zu einer unnétigen Verkiirzung des Grundrechtsschutzes. Die
wohl herrschende Auffassung will daher auch faktische Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG zulassen, soweit
diese hinreichend intensiv sind.’* In diesem Sinne ist wohl auch die Rechtsprechung des BVerfG zur
wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit zu verstehen, nach der ,die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
nur durch Malknahmen betroffen [wird], die auf Beschréankung wirtschaftlicher Entfaltung sowie Ge-
staltung, Ordnung oder auch Lenkung des Wirtschaftslebens angelegt sind oder sich in diesem Sinne
auswirken“.*?

87 So aber noch die abweichende Meinung von Dieter Grimm in der Entscheidung ,,Reiten im Walde“, siehe BVerfGE
80, 137 (164 ff.).
8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 3 m.w.N.

89 Vgl. BVerfG NJW 1992, 2143 (2144); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 12
Rn. 20, Art. 2 Rn. 3 m.w.N.; Burgi, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 196. Lfg., Stand: Februar 2019,
Art. 12 Abs. 1 Rn. 134.

% Kingreen/Poscher, Grundrechte, 37. Aufl. 2021, Rn. 522 ff.
®1 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 10 m.w.N.
92 BVerfGE 98, 218 (259) mit Hervorhebung des Autors.
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Vorliegend kann zwar nicht davon ausgegangen werden, dass die Warnung der Innenministerin
auf eine ,Gestaltung, Ordnung oder auch Lenkung des Wirtschaftslebens angelegt” war. Angesichts
des Ausbleibens der Ferientourist*innen und des daraus resultierenden Umsatzeinbruchs lasst sich
jedoch kaum bezweifeln, dass sich die Warnung ,,in diesem Sinne ausgewirkt“ hat. Bedenkt man,
dass die Warnung der F den Weiterbetrieb ihres Unternehmens letztlich sogar finanziell unméglich
machte, so ist auch eine hinreichende Intensitat der Lenkungswirkung anzunehmen. Zwar verleiht
Art. 2 Abs. 1 GG ,.keinen Anspruch darauf, fiir das Ergebnis wirtschaftlicher Betatigung einen Abneh-
mer zu finden“.*® Hieraus folgt indes nicht, dass der Staat in seinem Handeln die wirtschaftlichen
Interessen privater Unternehmer*innen ganzlich ausblenden darf. Insbesondere in Fallen einer eher
reflexartigen Betroffenheit der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit, in denen mangels ,objektiv
berufsregelnder Tendenz“ kein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG angenommen werden kann, wird Art. 2
Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht relevant.

Folglich liegt ein Eingriff im modernen Sinne vor.

Hinweis: Mit entsprechender Begriindung ist eine andere Ansicht gut vertretbar.

3. Rechtfertigung

Dieser Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Dafiir misste die allgemeine Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG liberhaupt einschrankbar sein, die letztinstanzliche Entscheidung auf einer ver-
fassungsgemalen Eingriffsgrundlage beruhen und diese im Einzelfall auch verfassungsgemalfd ange-
wandt worden sein.

a) Einschrankbarkeit von Art. 2 Abs. 1 GG

Hinsichtlich der Einschrénkbarkeit von Art. 2 Abs. 1 GG wird auf obige Ausfiihrungen verwiesen.*

b) VerfassungsgemaRe Eingriffsgrundlage

Entsprechend dem Vorbehalt des Gesetzes, der sich unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 2, Abs. 3 GG ableitet, bedarf jeder Eingriff in ein Grundrecht - auch in Art. 2 Abs. 1 GG -
einer formell-gesetzlichen Rechtsgrundlage. Fraglich ist hier, auf welcher Rechtsgrundlage die In-
nenministerin des Landes Schleswig-Holstein die Warnung Uiber Twitter abgesetzt haben konnte.
Eine einfachgesetzliche Rechtsgrundlage fiir die behordliche Nutzung von Twitter existiert nicht. Fur
Félle des staatlichen Informationshandelns von Bundesministerien hat die Rechtsprechung jedoch
- freilich nicht ohne Widerspruch aus der Literatur® - die allgemeine Staatsleitungskompetenz aus
den Art. 62 ff. GG, insbesondere aber aus Art. 65 GG, als Eingriffsgrundlage fiir staatliches Informa-
tionshandeln identifiziert.*® Diese Lésung lasst sich angesichts der Tatsache, dass hier die Innen-
ministerin des Landes Schleswig-Holstein und nicht etwa die Bundesinnenministerin gehandelt hat,
allerdings nicht auf den vorliegenden Fall ibertragen.

% BVerfGE 98, 218 (259).
% Siehe A. VII. 3. a).
% Siehe exemplarisch Huber, JZ 58 (2003), 290 (295); Schoch, NVwZ 2011, 193 (196).

% BVerfGE 105, 252 (270 ff.); 105, 279 (301 ff.); siehe auch BVerfGE 138, 102 (113 f.); instruktiv Epping, in: BeckOK
GG, Stand: 15.5.2023, Art. 65 Rn. 21 ff. m.w.N.
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Angesichts dessen erscheint es zunachst denkbar, auf den - Art. 65 S. 2 GG nahezu vollkommen
identischen - Art. 36 Abs. 2 der Verfassung von Schleswig-Holstein (Verf-SH) abzustellen und somit
die Argumentationslogik der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auch auf Landesebene
fruchtbar zu machen.”” Das durchaus gewichtige Argument, auf diese Weise eine Aufgabenzuwei-
sungsnorm zu einer Ermachtigungsgrundlage umzuinterpretieren, wird hierdurch freilich nicht aus-
geraumt.®® |hm kann jedoch weiterhin das praktische Bediirfnis nach Flexibilitdt im Bereich des
staatlichen Informationshandelns entgegengehalten werden.*® Alternativ konnte die Veroffentli-
chung der Warnung aber auch als Wahrnehmung polizei- und ordnungsrechtlicher Kompetenzen
interpretiert werden. Dann ware als Rechtsgrundlage die polizei- und ordnungsrechtliche General-
klausel der §§ 174, 176 Abs. 1 des Allgemeinen Verwaltungsgesetzes fiir das Land Schleswig-Holstein
(LVwG) heranzuziehen. Nach beiden Ansichten liegt jedenfalls eine taugliche Eingriffsgrundlage vor.

Im Ubrigen begegnen diesen auch keinerlei Bedenken, sodass eine verfassungsgemale Eingriffs-
grundlage fiir die letztinstanzliche Entscheidung besteht.

c¢) VerfassungsgemaRe Einzelfallanwendung

Fraglich ist indes, ob die verfassungsgemale Eingriffsgrundlage auch im Einzelfall verfassungs-
gemal durch das Gericht angewandt worden ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die letztinstanz-
liche Entscheidung die Bedeutung und Tragweite der allgemeinen Handlungsfreiheit der F grund-
legend verkennt, insbesondere keinen schonenden Ausgleich im Sinne des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes zwischen den widerstreitenden Interessen der F und des Landes Schleswig-Holstein
herstellt.

aa) VerhaltnismalRigkeit

Die Verdéffentlichung der Warnung durch die Innenministerin zielte auf den Schutz der Biirger*innen
vor gewaltsamen Ubergriffen auf ihre korperliche Unversehrtheit und ihr Eigentum. Sie entsprach
damit ihrer staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 14 GG.

Zur Forderung dieses legitimen Zwecks kann allerdings nur eine solche Information auch beitra-
gen, die sachlich richtigist und dem Empfanger oder der Empfangerin daher eine personliche Risiko-
einschatzung ermoglicht. Hier warnte die Innenministerin vor Gefahren, fiir die kein sachlicher An-
kniipfungspunkt bestand. So wurden abgesehen von den Sachbeschadigungen im Rahmen der
Hochzeitsfeier des Bundesministers keine Straftaten von den angereisten Punks begangen. Bei Be-
stehen einer unsicheren Tatsachenlage ist eine Warnung zwar nicht von vornherein ausgeschlossen.
Jedenfalls muss aber der Versuch unternommen werden, den Sachverhalt umfassend aufzuklaren
und die Warnung gegebenenfalls zu korrigieren.'® Dies ist vorliegend jedoch nicht geschehen, so-
dass die Warnung sich letztlich in einer Stigmatisierung der angereisten Punks erschopft. Die War-
nung der Innenministerin war daher schon nicht geeignet, die Blirger*innen zu schiitzen.'*

7 So auch Nolte/Békel, in: Becker u.a., Kommentar zur Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, 2021, Art. 36
Rn. 16.

%8Vgl. Epping, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 65 Rn. 22; Gusy, NJW 2000, 977 (984 f.); Hellmann, NVwZ 2005,
163 (166).

9 Vgl. insoweit BVerfGE 105, 279 (304 f.).

10 Kdgmmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 99.

101 yg|, BVerfGE 105, 252 (272); 148, 40 (55).
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bb) Zwischenergebnis

Mangels VerhaltnismaRigkeit ist die Eingriffsgrundlage nicht verfassungsgemaft zur Anwendung
gelangt.

4. Ergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt Fin ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1
GG.

V. Gesamtergebnis

Die letztinstanzliche Entscheidung verletzt Fin ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1
GG. Die Verfassungsbeschwerde ist daher begriindet.
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