A. Vereinbarkeit des Gesetzes mit den Grundrechten des Grundgesetzes

Es soll gepriift werden, ob das Gesetz (iber den Schutz der Integritét der Maueropfer
(SIMG) mit der Verfassung vereinbar ist. Das ist nicht der Fall, wenn das Gesetz in den
Schutzbereich eines Grundrechtes eingreift und dieser Eingriff des Weiteren nicht ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

I.§1SIMG

1. Art. 511 HS 1 GG !, Meinungsfreiheit

8 1 des SIMG konnte das Grundrecht auf freie Meinungséuf3erung verletzen.

a) Sachlicher Schutzbereich

Zunéachst ist festzustellen, ob der Schutzbereich des Grundrechts ertffnet ist. Der

Schutzbereich ist der Bereich, den die Grundrechtsnorm aus der Lebenswirklichkeit als
Schutzgegenstand herausschneidet und unter verfassungsrechtlichen Schutz stellt?.

aa) Meinungen

In den Schutzbereich des Art. 51 1 HS 1 fallt das Recht, seine Meinung frei zu dufRern
und zu verbreiten. Der Begriff , Meinung® ist grundsitzlich weit zu verstehen®. Mei-
nungen sind im Unterschied zur Tatsachenbehauptung durch Elemente der Stellung-
nahme, des Dafirhaltens oder Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinanderset-
zung gepragt’. Meinungen sind also in erster Linie Werturteile, die ,,die subjektive
Beziehung des sich AuBernden zum Inhalt seiner Aussage kennzeichnen*®. Auf den
Inhalt der AuRerungen kommt es indes nicht an, sie kénnen verniinftig oder unverninf-
tig, politisch oder unpolitisch sein, sie kdnnen rational oder irrational begriindet sein.
Eine Differenzierung wére in den meisten Fallen wohl nicht méglich®, auch wiirde eine
Differenzierung nach der ethischen Qualitat der Meinungen oder ihrer Wirkung auf
andere den Schutzanspruch der grundrechtlichen Garantie weitgehend relativieren.

bb) Tatsachenbehauptungen

Weitaus schwieriger erweist sich die Einbeziehung von Tatsachenbehauptungen in den
Schutzbereich des Art. 5 1 1 HS 1, da diese im engeren Sinne keine AuRerung einer
Meinung sind, da ihnen das subjektive Element fehlt. AuRRerdem scheinen der Wortlaut
(,,Meinungen*) und die abweichende Formulierung in Art. 5 II (,,Freiheit der Bericht-
erstattung*) dagegen zu sprechen’. Jedoch sind sie nach allgemeiner Auffassung durch
das Grundrecht geschuitzt, weil und soweit sie Voraussetzung der Bildung von Mei-
nungen sind, welche Art. 5 1 1 HS 1 gewahrleistet’. Weiterhin kann die Abgrenzung

! Nicht gekennzeichnete Artikel sind im Weiteren solche des Grundgesetzes.

2 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 46, 69.

3 BVerfGE 61, 1 (9); 71, 162 (179).

4 BVerfGE 61, 1 (9); 85, 1 (14).
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von reinen MeinungsaulRerungen und Tatsachenbehauptungen sich als schwierig

herausstellen, insofern sind auch solche AuRerungen erfasst, in denen sich beides zu
einem Sinn verbindet®.

cc) Erwiesen und bewusst unwahre Tatsachen

Unwahre Tatsachen werden nicht schlechthin aus dem Schutzbereich herausgenom-
men. Fraglich ist némlich, ob eine Aussage, die erwiesenermallen unwahr ist, sofort
aus dem Grundrechtschutz der Meinung desjenigen ausgeschlossen wirde, der ber
die wirkliche Sachlage im Irrtum ist°. Selbst diese individuelle Uberzeugung davon ist
,Meinung" im engeren Sinne. Prinzipiell verdient sie dadurch Schutz.

\Von vornherein werden jedoch bewusste Unwahrheiten ausgegrenzt, da sie als unrich-
tige Informationen nichts zur verfassungsrechtlich vorausgesetzten Meinungsbildung
beitragen konnen. Unter diesem Gesichtspunkt ist unrichtige Information kein schuit-
zenswertes Gut, was erwiesen oder bewusst unwahre Tatsachen aus dem Schutzbe-
reich des Art. 5 1 1 HS 1 herausfallen lasst!!. Die Liige, d.h. die bewusst unwahre Tat-
sachenduRerung, fallt somit aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit heraus'?.

dd) Zwischenergebnis

Das begrenzende SIMG hat zum Inhalt, die AuRerungen wahrheitswidriger Aussagen
Uber die Berliner Mauerschitzen unter Strafe zu stellen. Diese sind unwahre Tatsachen,
deren Uberpriifung mit Mitteln des Beweises mdglich ist. Augenzeugenberichte und
geschichtswissenschaftliche Erkenntnisse beweisen dies. Die Leugnung der Mauer-
schitzen ist demnach die Leugnung einer historisch gesicherten Tatsache. Zumal kann
man von jedem Deutschen erwarten, dass ihm die Wahrheitswidrigkeit einer solchen
Aussage bewusst ist, da das Geschehen in der deutschen Geschichte verankert ist und
haufige Niederlegung und Erérterung erfahren hat'®. Es kann sich somit auch nicht um
einen Irrtum des Aussagenden handeln. Eine solche, moglicherweise auch unbewusst
unwahre Tatsache, kann in dem Zusammenhang nicht als VVoraussetzung fiir eine Mei-
nungsbildung durchgehen, da sie die Geschichte Deutschlands verfalscht. Das SIMG
hat demnach einen Inhalt, der nicht in den Schutzbereich des Grundrechts auf freie
MeinungséuRerung aus Art. 51 1 HS 1 fallt.

b) Ergebnis

Der Schutzbereich ist nicht eroffnet. 8 1 des SIMG verletzt Art. 51 1 HS 1 nicht.

2. Art. 5 1 2, Presse- , Rundfunk- und Filmfreiheit

Die Rechte aus Art. 5 | 2 kdnnten verletzt sein. Zwar tberschneiden sich die Rechte
aus Art. 5 I mit denen des Art. 5 1 2, jedoch bleibt es auch bei dem Schutz gem.

9 NJW 1992, S. 1439 (1440).

10 Sachs, Verfassungsrecht 11, Art. 5 Rn. 7.

1 BVerfGE 54, 208 (219); 61, 1 (7); 66, 116 (149); 82, 43 (51); v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG I, Art. 5 Rn. 20; Hoffmann —Riem, in: AK I, Art. 5 1, Il Rn. 21; Hesse, VerfR, Rn. 391.
12 BVerfGE 85, 1 (15).

13 Beispielsweise Rosenau, Tddliche Schiisse im staatlichen Auftrag, 1998, u.v.m.
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Art. 511 HS 1, solange MeinungséauRerungen in der Presse publiziert werden'. Die

Pressefreiheit soll nur dann einschlégig sein, wenn es um die im Pressewesen téatigen
Personen in der Austibung ihrer Funktion als solche, um Presseerzeugnisse oder um
die Institution einer freien Presse geht®. In dieser Form ist dies auch auf die Rundfunk-
freineit'® als auch auf die Filmfreiheit anzuwenden. Die Rechte aus Art. 5 1 2 sind
durch § 1 SIMG nicht verletzt.

3. Art. 5 111, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

Maoglicherweise verletzt § 1 Art. 5 111. Man kann allerdings davon ausgehen, dass die

MeinungséuRerungsfreiheit bei der Kommunikation im Meinungsprozess ihren
Schwerpunkt in der MeinungsiuBerung als solche und nicht in der Form hat'’. Ele-
mente aus Kunst und Wissenschaft fungieren hier vornehmlich als Instrumente der
Meinungséauferung. Somit kann man sagen, dass die Rechte aus Art. 5 111 hinter die
Rechte aus Art. 5 | zurticktreten und hier nicht einschlégig sind.

4. Art. 3 |, Der allgemeine Gleichheitssatz

Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 | kdnnte verletzt sein.

a) Vergleichspaar

Zuerst miisste ein Vergleichspaar definiert werden, welches unter einen Oberbegriff
fallt. Der Oberbegriff konnte die sich in Berlin aufhaltenden Personen umfassen. Das
Vergleichspaar sind die Einwohner Berlins auf der einen Seite und die sich nur in Ber-
lin aufhalten Personen, die ihren Wohnsitz nicht dort haben, auf der anderen Seite.

b) Ungleichbehandlung

Es konnte eine Ungleichbehandlung vorliegen. Der Schutzbereich ware erst dann be-
troffen, wenn wesentlich Gleiches ungleich, bzw. wenn wesentlich Ungleiches gleich
behandelt wird*8. Eine Ungleichbehandlung ist gegeben, wenn eine Personengruppe in
der einen Weise, eine andere Personengruppe in einer anderen Weise behandelt wird
und beide Personengruppen unter einen gemeinsamen Oberbegriff fallen'®, s.o.
A.1.3.3). Eine Ungleichbehandlung liegt hier vor, da die Einwohner Berlins nach dem
Wortlaut des 8 1 SIMG zu schliel3en dem Gesetz unterworfen sind, jedoch Personen,
die sich nur in Berlin aufhalten, nicht in den Tatbestand des Gesetzes fallen.

c¢) Willkarliche Ungleichbehandlung

Um verfassungswidrig zu sein, musste die Ungleichbehandlung zusatzlich willkdrlich
sein, denn eine solche verletzt nicht unbedingt Art. 3 1. Der Gesetzgeber hat grundsatz-
lich ein weit gefasstes Recht, solche Sachverhalte auszuwahlen um nach seinen Krite-

14 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 571.

15 BVerfGE 85, 1 (11); 86, 122 (128).

16 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 574.

'vgl. Ipsen, Staatsrecht 11, Rn. 494.

18 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 5.
19 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 435.



rien ungleich zu behandeln®.

Der Landesgesetzgeber kniipft das Gesetz an die Einwohner Berlins, d.h. an Personen,
die ihren Wohnsitz in Berlin haben. Jedoch stehen bei landesrechtlichen Regelungen
keine Diskriminierungsverbote des Art. 3 I, 111 einer sachlich begriindbaren Anknup-
fung an den Wohnsitz entgegen®!. Weiter konnte der Gesetzgeber es als wichtig erach-
tet haben, dass gerade Einwohner Berlins, die den Zustand in Berlin wéhrend der Mau-
er mitbekommen haben und die Geschichte der Stadt mitkonstituieren, wegen Ver-
leumdung der Geschehnisse gesondert betrachtet werden mussen. Bei ihnen als unmit-
telbare Zeugen wiegen die Verleumdungen am schwersten und verletzen die Integritét
der Betroffenen am meisten.

Andererseits muss die Willkir an fundamentalen Wertentscheidungen des GG erortert
werden. Die Menschenwirde, in Art. 1 | normiert, halt den hochsten Rang in der Ver-
fassung??. Daran orientiert musste es allen Menschen gleichermaRRen auferlegt sein,
diese zu schiitzen, ganz gleich ihrem Wohnsitz. Zudem muisste jeder Deutsche einen
Bezug zu der ihm innewohnenden Geschichte haben, auch wenn er nicht Berliner ist.
Bezliglich der hohen Strafandrohung, die gem. § 1 SIMG mit einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr bestraft wird, wiegt die Ungleichbehandlung besonders schwer.
Gem. 8 12 1i.V.m. § 38 Il StGB wird so ein Verbrechen behandelt, welches mit Frei-
heitsstrafe bis zu 15 Jahren bestraft werden darf. Durch § 1 SIMG kénnten demnach
genauso schwere Sanktionen auferlegt werden wie z.B. bei Totschlag (8 212 StGB)
oder schwerem Raub (8 250 StGB). Es ist nicht einzusehen, einer bestimmten Perso-
nengruppe nach dem Wohnsitzprinzip fiir wahrheitswidrige AuRerungen eine Strafe
aufzuerlegen, die ein dermafen hohes Strafmal? ansetzt und diesen Personenkreis sol-
cher lebensbeeinflussenden Beeintréchtigungen aussetzt.

Dementsprechend ist die Ungleichbehandlung willkirlich, denn die Rechtfertigung
durch sachliche Griinde ist nicht méglich.

d) Ergebnis

Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 | ist verletzt.

5. Art 33 1, Inl&ndergleichheit

Der auf foderale Gleichbehandlung zielende Art. 33 | kdnnte als lex specialis zu Art.

3 | verletzt sein. Art. 33 | schutzt vor einer Ungleichbehandlung von Deutschen eines
Landes durch ein anderes Land bezuglich seiner staatsbiirgerlichen Rechte und Pflich-
ten?3. Das Land Berlin schlieRt nur die Einwohner Berlins in das Strafgesetz ein, nicht

aber Personen, die sich lediglich in Berlin aufhalten. Jedoch fallen Differenzierungen

20 BVerfGE 90, 145 (196); 75, 108 (157); 94, 241 (260).

2L Herdegen, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, § 97 Rn. 10; vgl. Matthey, in: v. Miinch, GG II,
Art. 33 Rn. 10.

22 BVerfGE 5, 85 (204).

2 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 2.
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nach dem Wohnsitz unter den generelleren Gleichheitssatz des Art. 3 124, Somit ist

Art. 33 I nicht einschlégig.

6. Art. 2 11 2, Freiheit der Person

8 1 SIMG verletzt moglicherweise das Grundrecht auf Freiheit der Person.
a) Schutzbereich und Eingriff

Der Schutzbereich misste eroffnet sein und ein Eingriff in diesen vorliegen. Freiheit
der Person bedeutet korperliche Bewegungsfreiheit?®. Prazisiert bedeutet das, dass das
Grundrecht auf Freiheit der Person nur dann betroffen wére, wenn die korperliche Be-
wegungsfreiheit physisch, d.h. durch unmittelbaren Zwang, eingeschrankt wiirde?.
Mal3nahmen des unmittelbaren Zwangs, denen der Grundrechtstréger nicht aus eige-
nem Willen ausweichen kann, sind als Eingriffe in die Freiheit der Person zu sehen?’.
Durch § 1 SIMG wird zwar die Freiheit zur AuRerung bestimmter Dinge einge-
schrankt, jedoch behélt jeder das Recht, sich frei zu bewegen. Das Gesetz als solches
schrankt also nur mittelbar die korperliche Bewegungsfreiheit ein. Der Wortlaut des
Art. 104, der als grundrechtsgleiches Recht?® die Anforderungen an die Freiheitsbe-
schrankungen weiter definiert, bestétigt dies: ,,Festgehaltene Personen®, ,,Freiheitsent-
ziehung*, ,,Gewahrsam® beziehen sich auf den unmittelbar stattfindenden Eingriff,
nicht auf ein mittelbar einschrénkendes Gesetz.

b) Ergebnis

In 8 1 SIMG ist keine Eingriff in Art. 2 Il 2 zu sehen. Das Grundrecht auf Freiheit der
Person ist nicht verletzt.

7. Art. 2 |, Die allgemeine Handlungsfreiheit

a) Auffangtatbestand

Seit dem Elfes-Urteil des Bundesverfassungsgerichts®® wird Art. 2 I gegeniiber den
anderen, spezielleren Freiheitsgrundrechten die Funktion des Auffangtatbestandes ein-
geraumt®. Im Falle der Nichteinschlagigkeit des Schutzbereichs eines anderen Grund-
rechts kann Art. 2 | einschlégig sein, ist bei Einschlagigkeit eines spezielleren Grund-
rechts allerdings thematisch verbraucht und tritt subsidiér hinter dieses zuriick®!. Sein
Schutzbereich schitzt jegliches menschliche Verhalten und ist ,,ein Grundrecht des
Burgers, nur auf Grund solcher Vorschriften mit einem Nachteil belastet zu werden,
die formell und materiell der Verfassung gemif sind“*?. Darunter fallen Betatigungen

jedweder Art und Glite, ohne dass diese einen besonders pragenden Bezug zur Entfal-

24 Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, § 126 Rn. 113.

% pjeroth/Schlink, GR, Rn. 413.

2 Eperhard Grabitz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V1, § 130 Rn. 5; BVerfGE 10, 302 (322).
27 Ipsen, Staatsrecht I1, § 5 Rn. 254,

28 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 104 Rn. 1; vgl. auch Art. 93 | 4a.

29 Im Weiteren abgekirzt mit BVerfG .

30 BVerfGE 6, 32 ff.

3L BVerfGE 71, 1 (32); 95, 173 (188).

32 BVerfGE 29, 402 (408).



tung der Individualpersonlichkeit haben missten. Auch banale Téatigkeiten

und alltégliche Verhaltensweisen fallen unter den Grundrechtsschutz des Art. 2 I,

b) Regressverbot

Jedoch schutzt Art. 2 I nicht ohne Weiteres jedes Verhalten, welches nicht anderweitig
erfasst wird; er wird nur in solchen Féllen wirksam, in denen die Herausnahme des
Verhaltens aus dem speziellen Grundrecht nicht mit einem bewussten und beabsichtig-
ten Unwerturteil des Verfassungsgebers verbunden ist**. Die Herausnahme aus dem
grundrechtlichen Regelungssystem ergibt sich aus einem ethisch misszubilligenden,
nicht schutzwiirdigen Verhalten®®.

aa) Art. 2 1 wird nicht dann als Auffangtatbestand aktiviert, wenn Art. 51 1 HS 1 be-
stimmte Verhaltensweisen vom Grundrechtsschutz ausnimmt, beispielsweise die LU-
ge®. Bei Art. 511 HS 1 wurde der Schutzbereich des Grundrechts nicht eréffnet, s.o.
A.1.1. Somit ist nach der hier zu folgenden Meinung auch Art. 2 I nicht einschlagig®’.
bb) Die Schutzbereiche der Art. 2 Il 2 und Art. 5 | 2 waren nicht er6ffnet. Wie in
A.1.6.b) erortert, ist Art. 2 | nicht einschlégig, wenn ein bestimmtes Verhalten bewusst
aus dem Schutzbereich ausgegrenzt wird. Somit ist Art. 2 | auch hier nicht einschlagig.
c) Ergebnis

Art. 2 | ist als Auffangtatbestand nicht einschldgig.

I1.82SIMG

1. Art. 511 HS 1, Meinungsfreiheit (s.0. A.l.1.)

2. Art. 3 1, Der allgemeine Gleichheitssatz (s.0. A.1.3.)

3. Art. 12 |, Berufsfreiheit

8§ 2 SIMG konnte die Berufsfreiheit aus Art. 12 | verletzen.

a) Schutzbereich

Der Schutzbereich misste in sachlicher und personlicher Hinsicht er6ffnet sein.

aa) Schutzgegenstand: ,,Beruf**

Beruf ist jede Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechter-
haltung einer Lebensgrundlage dient.

aaa) Der Begriff ,,auf Dauer* ist weit gefasst®®, d.h. er umfasst alle Arten von Dauer der
Ttigkeit, sofern sie sich nicht in einem einmaligen Erwerbsakt erschopfen*C.

bbb) Der Begriff ,,zur Schaffung einer Lebensgrundlage™ ist weit gefasst, denn die

Tatigkeit muss lediglich geeignet sein, einen Beitrag zur Existenzsicherung zu leisten®!,

33 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 2 | Rn. 20.

34 Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 8 Rn. 77.

35 |sensee, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR V, § 111 Rn. 178.
36 Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5 Rn. 48a.

37 |sensee, in: Festschrift fir Martin Kriele, S. 5.

38 BVerfGE 7, 377 (397); 54, 301 (313); 97, 228 (252).

39 BVerfGE 14, 19 (22), 68, 272 (281).

% BVerfGE 97, 228 (253).

41 BVerfGE 7, 377 (397).



;
ccc) Das Kriterium des Erlaubtseins ist strittig. Dahinter steht das Anliegen, nicht dem

einfachen Gesetzgeber Dispositionsbefugnis iiber den Begriff ,,Beruf* zuzusprechen.
Statt dem Kiriterium des Erlaubtseins wird zunehmend gefordert, dass die Tatigkeit
nicht ,,sozial unwertig oder gemeinschaftsschidlich sein darf*? bzw. nicht ,,dem Men-
schenbild des Grundgesetzes entgegenstehen* soll*®. Jedoch sind auch diese Ersatzkri-
terien sehr schwer zu fassen und eine Abgrenzung fallt schwer. Fir den vorliegenden
Fall muss darauf nicht néher eingegangen werden.

ddd) Es ist unerheblich, ob die Téatigkeit sozial anerkannt ist. Sie kann sozialwertig
neutral sein und muss nicht unter ein klassisches Berufsbild fallen*,

Der Begriff des Berufs des § 2 SIMG muss hier im Lichte der Verfassung ausgelegt
werden. Der Begriff,,Beruf aus § 2 SIMG meint dementsprechend ,,Beruf*1.S.d.

Art. 12 und knupft daran an.

bb) Geschlitztes Verhalten

Art. 12 T enthélt, entgegen des nicht eindeutigen Wortlauts in Satz 2 (,,Berufsaus-
iibung), ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit und schiitzt demnach die Be-
rufswahl sowie die Berufsaustibung®. Bei letzterer werden Ort, Dauer, Umfang, Er-
scheinungsform und Verfahrensweisen gewahrleistet. Des Weiteren schitzt Art. 12 |
die negative Berufsfreiheit, d.h. die Freiheit, keinen Beruf auszutiben®®.

8§ 2 SIMG kniipft an Modalitaten an, unter welchen sich die berufliche Tétigkeit voll-
zieht.

cc) Personaler Schutzbereich

Art. 12 1 wird als Deutschenrecht gem. Art. 116 nur fur Deutsche gewahrleistet. Aus-
lander kdnnen sich gegebenenfalls auf Art. 2 I als Auffanggrundrecht berufen. Juristi-
sche Personen des Privatrechts kdnnen sich nach Mal3gabe des Art. 19 11l auf die Be-
rufsfreiheit berufen, wenn eine zu Erwerbszwecken dienende Tétigkeit in der gleichen
Weise von einer natiirlichen wie von einer juristischen Person ausgeiibt werden kann®’.
Das SIMG knlipft die Strafe an Einwohner Berlins an. Soweit diese Deutsche i.S.d.
Art. 116 sind, ist flr sie der Schutzbereich ertffnet.

b) Eingriff

aa) Des Weiteren ist zu prufen, ob ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt, d.h. eine
Beeintrachtigung des grundrechtlich geschitzten Verhaltens oder des grundrechtlich
geschiitzten Rechtsguts. Ein Eingriff ist jede Verkilrzung des Schutzbereichs, d.h. jedes
staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines

42 Gubelt, in: v. Minch, GG I, Art. 12 Rn. 9.
43 Tettinger, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 38.
4 Gubelt, in: v. Miunch, GG I, Art. 12 Rn. 9.
45 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 808.

46 pPieroth/Schlink, GR, Rn. 813.

47 Gubelt, in: v. Miinch, GG I, Art. 12 Rn.6.
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Grundrechts fallt, erschwert oder ganz oder teilweise unmoglich macht*®. Insbesonde-

re bei strafrechtlichen Sanktionen spricht man dann von einem Eingriff, wenn ein Ver-
halten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts féllt, zum Anknipfungspunkt staat-
licher Sanktionen gemacht wird.

bb) Ein Eingriff liegt bei Art. 12 | jedoch nicht schon dann vor, wenn eine staatliche
Regelung oder MaRnahme irgendwie geartete, entfernte nachteilige Folgen fur die
berufliche Téatigkeit hat. So liegt ein Eingriff nur dann vor, wenn die Regelung speziell
auf die berufliche Tatigkeit zielt (subjektiv berufsregelnde Tendenz) oder sich unmit-
telbar auf die berufliche Tatigkeit auswirkt oder in ihren mittelbaren Auswirkungen
von einigem Gewicht ist (objektiv berufsregelnde Tendenz)*.

Dem Gesetzgeber kommt es beim Erlass des SIMG darauf an, die Integritat der Mau-
eropfer zu schiitzen; sein Hauptziel ist es nicht, bestimmten Berufen oder Berufsgrup-
pen ein Verbot aufzuerlegen. Jedoch hat das Gesetz unmittelbare Auswirkungen auf
die Berufsaustibung, da es bestimmte AuRerungen mit einer strafrechtlichen Sanktion
belegt und diese dann nicht mehr ohne Weiteres im Zusammenhang mit der berufli-
chen Tatigkeit gemacht werden kdnnen. VVon einigem Gewicht ist dies deshalb, weil es
mit dem Berufsverbot sanktioniert wird, welches ein schwerer Eingriff in die Berufs-
freiheit ist. Somit ist eine objektiv berufsregelnde Tendenz erkennbar, da das Strafge-
setz unmittelbar eine Einschrankung des Berufstdtigen bedingt. Ein Eingriff in den
Schutzbereich des Art. 12 | liegt demnach vor.

cc) Qualifizierung des § 2 SIMG nach Mafgabe der Dreistufentheorie

Nach Mafgabe der Dreistufenlehre, die im ,,Apothekenurteil*° des BVerfG entwickelt
wurde, ist bei Eingriffen in die Berufsfreiheit zwischen bloRen Berufsaustibungsrege-
lungen einerseits und Zulassungsbeschrankungen andererseits zu unterscheiden, wobei
letztere wiederum in subjektiv und objektiv unterteilt werden.

aaa) Wenn es sich bei einer Beschrankung nur um eine Berufsausiibungsregelung han-
delt, beschrénkt diese die Modalitaten und Umsténde der Berufsaustibung, unter denen
sich die berufliche Tatigkeit vollzieht. Es handelt sich um den mildesten Eingriff. Er
kann bereits durch verntinftige Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfertigt werden.
bbb) Es handelt sich dann um subjektive Berufswahlbeschrankungen, wenn die Auf-
nahme eines Berufes von personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten, Kenntnissen
und Erfahrungen abhangig gemacht wird. Das Subjekt hat hier noch einen Einfluss auf
seine Zulassung. Es handelt sich um den mittelschérfsten Eingriff, der durch die Erfor-
derlichkeit des Schutzes wichtiger Gemeinschaftsgliter gerechtfertigt werden kann.

ccc) Die objektiven Berufswahlbeschrankungen bestimmen sich nach Kriterien, die

8 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 240.

49 Pieroth/Schlink, GR, Rn. 823; BVerfGE 97, 228 (253); 95, 267 (302); Tettinger, in: Sachs,
GG, Art. 12 Rn. 71 ff.

%0 BVerfGE 7, 377 ff.
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unabhangig von der Qualifikation des Berufswilligen bestehen und seinem Einfluss

nicht unterliegen. Es handelt sich hierbei um den scharfsten Eingriff. Dieser kann nur
gerechtfertigt werden, wenn er dem Schutz nachweisbarer oder hochstwahrscheinlich
schwerwiegender Gefahren fur ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dient.

ddd) Zwischenergebnis

Es konnte sich hier um Berufsaustibungsregelungen handeln. Die Ausiibung des Beru-
fes wird dadurch beschrénkt, dass eine bestimmte Verhaltensweise, hier die AuRerung
unwahrer Tatsachen, unter strafrechtliche Sanktion gestellt und mit einem zeitlich
begrenzten Berufsverbot belegt wird. Jedoch bedeutet freie Berufswahl nicht nur hin-
dernislose Aufnahme eines Berufes, sondern auch dessen ungehinderte Fortfiihrung
und Beendigung auf Grund freier EntschlielSung, denn Freiheit der Berufswahl schlief3t
auch das zum Berufe Zugelassen-Bleiben ein®!. Das zeitlich begrenzte Berufsverbot
fallt somit unter die (wiederholte) Zulassung zum Beruf, welche der Betroffene selbst
beeinflussen kann, indem er den Tatbestand der Strafnorm nicht erftllt. Somit handelt
es sich bei 8§ 2 SIMG um eine subjektive Zulassungsvoraussetzung.

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff von 8 2 SIMG in die Berufsfreiheit ist nur dann zuléssig, wenn er verfas-
sungsmaRig gerechtfertigt ist.

aa) Schrankenbereich

Dazu musste der Schrankenbereich er6ffnet sein. Seinem Wortlaut nach stellt

Art. 12 1 2 zwar lediglich einen Regelungsvorbehalt dar, der allerdings gemaR der In-
terpretation des Art. 12 | 1 als einheitliches Grundrecht, s.0. A.1l.2.a)bb), zu Eingriffen
in den gesamten Schutzbereich des Grundrechts ermdchtigt. Art. 12 | 2 besagt, dass die
Berufsfreiheit nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden kann.
Unter Gesetz i.S.d. Art. 12 I ist ein formelles Gesetz zu verstehen®?; egal, ob es sich um
ein Bundes- oder ein Landesgesetz handelt®®.

Der Eingriff erfolgt hier durch ein Landesgesetz des Berliner Abgeordnetenhauses. Der
Schrankenbereich ist somit eroffnet.

bb) Schranken-Schrankenbereich

Die Beschrankung durch ein Gesetz ist jedoch nur zul&ssig, wenn dieses auch formell
und materiell verfassungsmalig ist.

aaa) Formelle Verfassungsmaliigkeit

8 2 SIMG bezieht sich auf § 1 SIMG, denn § 2 regelt das AuBerungsverbot von
Wahrheitswidrigkeiten des 8 1 im Zusammenhang mit der Berufstatigkeit. Da 8§ 2

SIMG ohne § 1 keinen Sinn mehr machen wiirde, sondern vielmehr eine Spezifizie-

51 BVerfGE 9, 338 (344).

52 Jarass, in: Jarass-Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 18; Scholz, in: Maunz-Diirig, GG I,
Art. 12 Rn. 305.

53 BverfGE 7, 377 (433); 47, 285 (313).
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rung von § 1 darstellt, bezieht sich hier die Priifung der formellen Verfassungsmé-

Rigkeit gleichzeitig auf 88 1 und 2 des SIMG.

(1) Gesetzgebungskompetenz

Grundsatzlich sind gem. Art. 30, 70 die Lander gesetzgebungskompetent. Ansonsten
musste ein Kompetenztitel aus der Enumeration der Art. 73-75 vorliegen, der dem
Bund die Gesetzeskompetenz einrdumt. Ein Gegenstand der ausschliellichen Gesetz-
gebung der Art. 71, 73 ist nicht ersichtlich. Allerdings kénnte sich der Erlass des SIMG
aus den Kompetenztitel des Strafrechts in Art. 74 1 1 ergeben, welcher unter die kon-
kurrierende Gesetzgebung fallt. Strafrecht ist die Gesamtheit aller Rechtsnormen, die
fur eine rechtswidrige und schuldhafte Tat als Rechtsfolge eine Strafe, Bul3e oder eine
MaRnahme der Sicherung oder Besserung festsetzen®*. Gem. Art. 72 haben die Lander
die Gesetzgebungskompetenz nur, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzge-
bungszusténdigkeit nicht schon durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

(a) Besonderheit des Art. 74 1 1 (Strafrecht)

Die Rechtsfolge der Strafsanktion kann mit jeder Art von Tatbestand verbunden wer-
den. Demnach ist fraglich, ob nicht Tatbestand und Sanktion je gesondert kompetenzi-
ell zuzuordnen sind®. Jedoch kann der Bundesgesetzgeber, wenn er ein Verhalten als
strafwiirdig erachtet, Straftatbestande schaffen, ohne dabei an die ihm sonst durch die
Zustandigkeitskataloge gezogenen Grenzen gebunden zu sein®®. Grenzen bestehen
darin, dass auf dem Umweg uber die Zustandigkeit fur das Strafrecht die Sphére der
Zustandigkeit der Landesgesetzgeber nicht ausgehhlt werden darf®”.

(b) Personlichkeitsschutz und Berufsverbot im Strafgesetzbuch®®

Bestimmte Verbote zum Personlichkeitsschutz hat der besondere Teil des Strafgesetz-
buches in den 88 185, 194 | 2 StGB (Beleidigung), 189 StGB (Verunglimpfung des
Andenkens Verstorbener) und 130 StGB (Volksverhetzung) normiert®. Zuséatzlich
regeln die 88 70, 70a und 70b StGB explizit ein bei Missbrauch des Berufes zu ver-
hangendes Berufsverbot. Das StGB geht zuriick auf das Strafgesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich und wurde vom Bundesgesetzgeber erstellt. Somit hat der Bund von seiner
in Art. 72, 74 1 1 normierten Befugnis bereits Gebrauch gemacht. Zusatzlich bleibt
gem. § 4 11 EGStGB kein Raum mehr fur landesrechtliche Regelungen, da diese bereits
im StGB abschliefend normiert wurden.

(c) Zwischenergebnis

Gem. Art. 30, 70, 72, 74 1 1 hat das Land Berlin keine Gesetzgebungsbefugnis, da der

Bund schon abschlieRend von seiner Gesetzgebungskompetenz im Rahmen der kon-

% Maunz, in: Maunz/Dlrig, Art. 74 Rn. 63.

%5 V. Mangoldt/Klein/Pestalozza, GG VIII, Art. 74 1 1, Rn. 87.
5 BVerfGE 23, 113 (124).

57 Herzog, in: M/D/H/Sch, Art. 74 Rn. 15.

%8 Im Folgenden StGB.

59 \/gl. BVerfGE 90, 241 (243).
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kurrierenden Gesetzgebung Gebrauch gemacht hat.

(2) Gesetzgebungsverfahren

Mithin musste das Gesetz auf Grund eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens be-
schlossen worden sein. Da es sich hier um ein Landesgesetz handelt, Landesverfas-
sungsrecht jedoch auf3er Betracht bleibt, muss darauf nicht weiter eingegangen werden.
(3) Zwischenergebnis

Das SIMG st nicht kompetenzgerecht zustande gekommen. Es ist hiernach verfas-
sungswidrig.

bbb) Materielle VerfassungsmaBigkeit (Hilfsgutachten)®°

(1) Verbot des Einzelfallgesetzes, Art. 19 1 1, und Zitiergebot, Art 1912

Gem. Art. 19 | 1 muss ein grundrechtsbeschréankendes Gesetz allgemein und nicht nur
fur den Einzelfall gelten. AuRerdem muss gem. Art. 19 | 2 das Gesetz das einge-
schrankte Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. Jedoch hat Art. 19 I nur einen
beschréankten Anwendungsbereich, da die Vorschrift nur bei Grundrechten zur An-
wendung kommen soll, die auf Grund ausdrticklicher Erméchtigung vom Gesetzgeber
eingeschrankt werden durfen, jedoch nicht bei solchen, denen ein Gesetzesvorbehalt
fehlt®t. Art. 12 | gehort auf Grund seines Regelungsvorbehaltes nicht zu den Grund-
rechten, die Art. 19 | anwenden.

(2) Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Il

Die Wesensgehaltsgarantie musste eingehalten worden sein. Sie verlangt, dass vom
Grundrecht trotz aller Eingriffe noch etwas (ibrig bleiben muss®2. Durch die zeitliche
Begrenzung des Berufsverbots ist die Austibung des Berufs nur voriibergehend nicht
maglich. Der Wesensgehalt des Grundrechts ist demnach nicht verletzt.

(3) Bestimmtheitsgrundsatz i.\VV.m. Art. 103 1

Um umfassend verfassungsmaliig zu sein, diirfte das SIMG nicht gegen die Struktur-
prinzipien des Grundgesetzes verstoen, insbesondere nicht gegen das Rechtstaatsprin-
zip aus Art. 20 111, 28 | 1. Hinreichende Normenklarheit wird vorausgesetzt, damit der
Einzelne von vornherein wei3, welches Verhalten von ihm verlangt wird®®. Es handelt
sich beim SIMG um eine Strafnorm. Besonders im Strafrecht soll jeder wissen, was
verboten ist und mit welcher Strafe es sanktioniert ist®*. Art. 103 Il als grundrechtsglei-
ches Justizgrundrecht ist spezieller als der allgemeine Bestimmtheitsgrundsatz, fordert
aber fiir Strafgesetze umso prazisere Angaben, je schwerer die Strafe ist®®.

Das SIMG bestimmt, dass bei besonderer Schwere der Schuld ein zeitlich begrenztes

Berufsverbot verhdngt werden kann. Die ,,Schwere* kann jedoch anhand des Wort-

8 Trotzdem die Kompetenzen nicht verfassungsrechtlich eingehalten wurden, wird das Gutach-
ten umfassend erstellt.

81 Pieroth/Schlink, GR, Rn. 311.

62 BVerfGE 2, 266 (285).

8 BVerfGE 25, 269 (285); 92, 1 (12); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 103 Rn. 48.

8 Pieroth/Schlink, GR, Rn. 1091.

8 BVerfGE 75, 329 (324 f.).
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lauts interpretiert werden, indem man sagt, dass sich die Schwere durch den Zu-

sammenhang mit der Berufstatigkeit ergibt. Zudem ergibt sich diese Strafzumessung
aus der VerhaltnismaRigkeit und der gesetzlichen Grundlage des § 46 StGB.

Auch unter der zeitlichen Begrenzung ist nichts Einheitliches zu verstehen. Es ist nicht
maglich, sich eine genaue Zeitspanne vorzustellen, wobei dies fir den Einzelnen wich-
tig ware, um den Einkommensausfall im Falle des Verbots zu tiberschauen.

Das Erfordernis der Bestimmtheit wird in § 2 SIMG nicht gewahrt, da die Begriffe
nicht genau definiert werden und die VVorhersehbarkeit schwierig ist. Das BVerfG be-
jaht, dass Strafnormen mangels Bestimmtheit des gesetzlichen Tatbestandes verfas-
sungswidrig sein kénnen®®. § 2 ist unzureichend bestimmt und kann somit den Eingriff
in den Schutzbereich des Art. 12 in materieller Hinsicht nicht hinreichend rechtfertigen.
(4) Der Grundsatz der Verhaltnismaiigkeit

Insbesondere miisste 8 2 SIMG verhaltnismaliig im weiteren Sinne sein. Der Verhélt-
nismaRigkeitsgrundsatz (UbermaRverbot) wird aus dem Rechtstaatsprinzip bzw. ,,dem
Wesen der Grundrechte hergeleitet; so diirfen diese als Ausdruck des allgemeinen
Freiheitsanspruchs des Blirgers gegentiber dem Staat jeweils nur insoweit beschrankt
werden, als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlasslich ist®’. Eine Regelung, die
verhéltnismalig sein soll, muss einen legitimen Zweck verfolgen und zur Erreichung
dessen geeignet, erforderlich und angemessen sein. Als besondere Auspragung hat das
BVerfG bei Art. 12 I die Dreistufenlehre, s.0. A.11.2.b)cc), entwickelt®®. In ihr kommt
die VerhaltnisméRigkeit zur Geltung. Sie unterscheidet die Stufen der Regelung der
Berufsaustibung und der subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen als
drei Stufen unterschiedlicher Eingriffsintensitat®®. Je hoher die Stufe ist, auf der die
Regelung stattfindet, desto hoher muss die Eingriffsrechtfertigung sein. Wie oben fest-
gestellt, fallt das zeitlich begrenzte Berufsverbot unter einen Eingriff in die subjektive
Berufswahlbeschrankung. Die Rechtfertigungsanforderungen hieran sind der Schutz
wichtiger Gemeinschaftsgtiter’®.

(a) Legitimer Zweck

Die Stufenlehre sowie das UbermaRverbot verlangen zunachst einen legitimen Zweck,
d.h., der Grundrechtseingriff muss gemeinwohlorientiert sein. Mit § 2 SIMG wird der
Zweck verfolgt, dass keine wahrheitswidrigen Dinge im Zusammenhang mit der Be-
rufstatigkeit behauptet werden, um die Integritdt von Maueropfern zu schiitzen. Dies
misste eine verniinftige Erwagung zum Schutz eines wichtigen Gemeinwohls sein. In

unserer von der Vergangenheit negativ beinflussten Gesellschaft ist es besonders wich-

6 BverfGE 25, 269 (285); 45, 263 (371).
67 BVerfGE 65, 1 (44).

68 S.0. Fn. 46.

89 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 846.

70 BVerfGE 7, 377 (406).

7L BVerfGE 78, 77 (85); 95, 173 (183).
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tig, den Menschen in seiner Wirde hervorzuheben, im Gegensatz dazu, dass man

dies in der Vergangenheit versaumt hat. Einzelne Grundrechte werden auch fiir Tote
anerkannt, beispielsweise Art. 1 I, die Menschenwlirde: ,,Es wiirde mit dem verfas-
sungsverbirgten Verbot der Unverletzlichkeit der Menschenwiirde, das allen Grund-
rechten zu Grunde liegt, unvereinbar sein, wenn der Mensch, dem Wurde kraft seines
Personseins zukommt, in diesem allgemeinen Achtungsanspruch nach seinem Tode
herabgewiirdigt oder erniedrigt werden diirfte’2. Somit ist der Schutz der Integritit
der Maueropfer ein legitimer Zweck.

(b) Geeignetheit

Des Weiteren miisste § 2 SIMG zur Zweckverfolgung geeignet sein, d.h., das Verbot
zur AuRerung von Wahrheitswidrigkeiten im Zusammenhang mit der Berufstatigkeit
musste die Zielverfolgung fordern. Gerade Verleumdungs- und Beleidigungsauierun-
gen konnen durch eine gezielte Strafandrohung, hier dem Berufsverbot, vermieden
oder zumindest vermindert werden. Somit ist zur Erreichung des intendierten Zwecks
ein zeitlich begrenztes Berufsverbot geeignet.

(c) Erforderlichkeit

Die Regelung misste auch erforderlich sein. D.h., es diirfte kein milderes Mittel zur
Verfugung stehen, welches den Zweck in gleich geeigneter Weise verfolgt, jedoch fir
den betroffenen Grundrechtstrager weniger einschneidend ware. Da der Eingriff auf
der mittelschérfsten Stufe stattfindet, kdnnte noch ein Eingriff auf der Stufe der Berufs-
austibung stattfinden. Man konnte hier an eine Verwarnung seitens des Arbeitgebers
denken, welches nicht mit einer strafrechtlichen Sanktion belegt wiirde. Sicher ware
dieses Mittel milder, aber es wére nicht in gleichem Mafle geeignet, da man sich ohne
hértere Konsequenzen nicht an das Verbot halten miisste und Selbststandige beispiels-
weise nicht tangiert wirden. Auch kdnnte man daran denken, eine wahrheitswidrige
Aussage mit einer GeldbuRe zu ahnden. Diese Geldstrafe ware sicher ein milderes
Mittel, da der Beruf weiter ausgelibt werden konnte. Allerdings kdnnten Personen, bei
denen Geld keine Rolle spielt oder denen gerade diese AuRerung es wert ist, die Geld-
buRe billigend in Kauf nehmen. Somit ware dies kein gleich geeignetes Mittel.

Es konnte des Weiteren einen milderen, aber gleich wirksamen Eingriff auf der glei-
chen Stufe geben. Beispielsweise kdnnte das Berufsverbot nur dann erlassen werden,
wenn die AuRerungen vor einer groReren Anzahl von Menschen gemacht wird. Dieses
Kriterium erschopft sich allerdings in der Bestimmung ,,bei besonderer Schwere der
Tat“. Ein milderer Eingriff auf derselben Stufe ist nicht ersichtlich. Das zeitliche Be-
rufsverbot ist somit erforderlich.

(d) Angemessenheit

SchlieRlich miisste die Regelung verhéltnismaRig im engeren Sinne sein. Hierfur wird

72 BVerfGE 30, 137 (197).
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zwischen dem Zweck, dem der Eingriff dient, und der Grundrechtspositionen der

vom Gesetz Betroffenen, eine Giiterabwagung durchgefiihrt’,

Gegen die Angemessenheit kbnnte die Frage sprechen, ob ein Berufsverbot die Integri-
tat der Opfer gentigend wahrt. Trotz des Berufsverbotes innerhalb Berlins kdnnen die-
selben Wahrheitswidrigkeiten in nicht ortsansassigen Zeitungen veroffentlicht oder in
nicht ortsansassigen Radiosendungen kundgetan werden. AuRRerdem kénnen Personen,
die sich in Berlin aufhalten, jedoch nicht Einwohner Berlins sind, wahrheitswidrige
Aussagen von sich geben, ohne dass sie in den Tatbestand des Gesetzes fallen. Des
Weiteren ist es immer noch maglich, in der Freizeit diese AuBerungen abzugeben,
welche hier im gleichen Umfang die Wiirde der Betroffenen beeintrachtigt. Es ist wei-
ter daran zu denken, dass der Beruf der Existenzsicherung dient und der Wegfall jener
ein beachtlicher Eingriff in das Leben des Betroffenen darstellt.

Fir die Angemessenheit spricht, dass der Eingriff nur auf der Ebene der subjektiven
Berufswahlbeschrankungen angesiedelt ist, welcher nach der Stufentheorie zwar einen
mittelschweren Eingriff in die Berufsfreiheit bildet, jedoch nicht den hdchsten Recht-
fertigungsstandards gentigen muss. Er ist hinnehmbar aus dem Grund, dass der Einzel-
ne selbst Einfluss darauf nehmen kann. Abgesehen davon ist zu beriicksichtigen, dass
es dem Betroffenen unbenommen bleibt, tiber seine AuBerungen und den Ort, wo er
diese macht, selbst zu bestimmen. AulRerdem ist er nicht in seiner sonstigen Meinungs-
freiheit beschrénkt.

Des Weiteren kommt dem mit der Regelung intendierten Zweck auch verfassungs-
rechtlich ein besonderes Gewicht zu. Durch die Regelung soll die Wiirde der Mauerop-
fer geschitzt werden, worunter auch der oben bereits angesprochene postmortale Per-
sonlichkeitsschutz féllt. Die Regelung féllt in den Bereich der Menschenwirde aus

Art. 1 1, welche sogar schrankenlos gewahrleistet wird. Sie wird zumal als oberster
Wert der freiheitlichen Demokratie gewertet’®. Insofern wiegen die Gemeinwohlbe-
lange besonders schwer. Auch muss es im Hinblick auf die menschenverachtende Hal-
tung der Deutschen im und nach dem Zweiten Weltkrieg als besonders wichtig er-
scheinen, dass die Belange der Betroffenen heute mehr beachtet und unter Schutz ge-
stellt werden. Deutschland ist es den Betroffenen schuldig, sie besonders zu achten und
ihrer zu gedenken, damit die Menschenwiirde zumindest Jahre spater wieder die wich-
tige Bedeutung erlangt, die ihr eigentlich geblihrt. Historische Tatsachen sind schliel3-
lich wiederum eine identitatsbildender Teil eines jeden Menschen. Deren Verfalschung
muss insoweit entgegengewirkt werden, da sie die politische sowie die personliche
Identitat der Maueropfer und ihrer Angehdrigen verletzt. Dem kann auf Grund unseres

Geschichtsverstéandnisses und der Aufgabe, die daraus erwdchst, das Ziel der Wahrung

3 Pieroth/Schlink, GR, Rn. 855.
74 BVerfGE 5, 85 (204).
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des Gemeinwohlgutes entnommen werden.

(e) Zwischenergebnis

Die Rechtfertigungsgriinde stehen angesichts ihrer Schwere und Dringlichkeit in kei-
nem unangemessenen Verhéltnis zu den damit verbundenen Grundrechtsbeeintréachti-
gungen. Im Ergebnis kann die VerhaltnismaRigkeit bejaht werden.

d) Ergebnis

8 2 SIMG ist nicht mit Art. 12 | zu vereinbaren, da es an der kompetenzméaRigen Ver-
fassungsmaiigkeit sowie am Bestimmtheitsgrundsatz fehlt. Somit ist 8 2 SIMG nicht
verfassungsmafig.

4. Art. 14, Eigentumsgarantie

8§ 2 SIMG konnte die Eigentumsgarantie aus Art. 14 | verletzen. Grundsatzlich ist die

Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Regelung der Berufsausiibung auch die
Eigentumsgarantie tangiert, unter dem Gesichtspunkt zu beurteilen, welche Freiheits-
bereiche von beiden Grundrechten geschiitzt werden™. Art. 14 | schiitzt das Erworbe-
ne, dagegen Art. 12 den Erwerb. Beschrankt das Gesetz mehr die Verwendung schon
erworbener Vermogensg(iter, so ist der Schutz des Art. 14 | aktiviert, greift das Gesetz
eher in die Freiheit der individuellen Erwerbsbetétigung ein, so ist der Schutzbereich
des Art. 12 | beriihrt’®. § 2 SIMG greift in den Bereich der Berufsausiibung und daher
in den Bereich der Erwerbsbetatigung, Art. 12 1, ein. Art. 14 | scheidet somit aus.

5. Art. 5 1 2, Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit

8 2 SIMG konnte in die Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit eingreifen. Diese (als

auch Art. 5 111) stehen, soweit der Zugang zu Presseberufen und Wissenschaftsberufen
betroffen ist, in Idealkonkurrenz zu Art. 1277

a) Schutzbereich

aa) Presse

Herkémmlich sind im Begriff Presse alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten
Druckerzeugnisse umfasst’®, einschlieRlich auch einmalig gedruckte Erzeugnisse. Der
Schutz reicht ,,von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrich-
ten und Meinungen*’®. Der Schutz umfasst alle Personen und Unternehmen, die beruf-
lich im Pressewesen tatig sind.

bb) Rundfunk

Der Begriff umfasst neben dem Horfunk auch das Fernsehen®. Essenz des Rundfunks
ist eine entweder drahtlose oder drahtgebundene Ubermittlung von Gedankeninhalten

durch physikalische Wellen an einen weiten Kreis von Empfangern. Der Umfang des

S Leibholz/Rinck/Hesselberger; GG 1, Art. 14 Rn. 22.

76 BVerfGE 30, 292 (334f.)

7 Starck, in: V. Mangold/Klein/Starck, GG I, Art. 5 1, 1l Rn. 69.
8 Pieroth/Schlink, GR, Rn. 567.

79 BVerfGE 20, 162 (176).

8 pieroth/Schlink, GR, Rn. 573.
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Schutzes reicht so weit wie der der Pressefreiheit, siehe aa). Grundrechtsberechtigt

sind die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten sowie private Rundfunkveranstalter.
Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten sind normalerweise als Person des 6f-
fentlichen Rechts nicht grundrechtsberechtigt, doch hier werden sie ausnahmsweise
unmittelbar dem durch die Grundrechte geschitzten Lebensbereich zugeordnet und
erfahren somit Grundrechtsschutz®?.

cc) Film

Unter Film versteht man eine Ubermittlung von Gedankeninhalten durch Bilderreihen,
die zur Projektierung bestimmt sind®2. Zum Gewahrleistungsbereich siehe bb), Rund-
funkfreiheit.

dd) Zwischenergebnis

Presse, Rundfunk und Film fallen unter das Berufsverbot des § 2 SIMG, denn sie stel-
len drei Berufsfelder dar, die durch das Berufsverbot potentiell verletzt werden kénnen.
b) Eingriff

Ein Eingriff ist in alle drei Grundrechte unter den gleichen Voraussetzungen gegeben.
Eingriffe liegen z.B. bei VVerboten, Meinungen zu dul3ern und bei Sanktionen der Ver-
bote vor®. Durch das Berufsverbot wird die AuRerung wahrheitswidriger Tatsachen
sanktioniert. Ein Eingriff liegt demnach vor.

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff musste verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Das beschrankende Ge-
setz musste hierftr formell und materiell verfassungsmafig sein.

aa) Formelle VerfassungsmaRigkeit

Diese wurde bereits bei Art. 12 verneint.

bb) Materielle VVerfassungsméRigkeit

aaa) Die Schranken des Art. 5 11

Die Schranken der Freiheiten in Art. 5 | 2 sind identisch®. Art. 5 | 2 unterliegt dem
Gesetzesvorbehalt des Abs. 2: der ,,allgemeinen Gesetze®™, dem Schutze der Jugend
und dem Recht der personlichen Ehre.

(1) ,,Allgemeine Gesetze* werden nach der Sonderrechtslehre als solche definiert, die
nicht eine Meinung als solche auf Grund ihrer Zielrichtung verbieten®. Demnach wire
das SIMG nicht allgemein, denn es verbietet final eine Meinung. Jedoch wurde der
Begriff schon bald als zu formal kritisiert und eine Modifizierung verlangt.

(2) Demgegentiber stellt die Abwégungslehre auf die Wichtigkeit des durch den Ein-
griff geschiitzten Rechtsgutes ab, welche gegen die MeinungsaufRerungsfreiheit abge-

wogen werden soll. Dies wird nach heutiger Grundrechtsdogmatik allerdings in der

8L BVerfGE 31, 314 (322).

82 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG I, Art. 51, 11 Rn. 198.
83 Pjeroth/Schlink, GR, Rn. 581.

8 Bethge, in: Sachs, GG, Art. 5 Rn. 47.

8 Kimms/Schliinder, GR, § 7 Rn. 25.
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VerhaltnisméaRigkeitsprifung angesprochen.

(3) GeméaR der modifizierten Sonderrechtslehre, die beide Lehren kombiniert, sind
»allgemeine Gesetze™ solche, die ,,nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich
nicht gegen die AuRerung der Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutz
eines schlechthin, ohne Rucksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden
Rechtsguts dienen*®®. Die Sonderrechtslehre bleibt dadurch intakt, sie wird nur durch
das zusétzliche Erfordernis einer besonders wertvollen Zweckverfolgung noch ver-
starkt®’. Hier wird jedoch der Jugend- und Ehrenschutz als Einschrankungsmaéglichkeit
quasi von der weitgreifenden Einschlégigkeit der allgemeinen Gesetze umfasst, und die
Differenzierung lauft ins Leere®®,

(4) Zu folgen wére der modifizierten Sonderrechtslehre. § 2 SIMG hat als Ziel, wahr-
heitswidrige AuRerungen zum Schutz der Integritét der Berliner Maueropfer zu unter-
binden. Es ist somit kein Gesetz, das gegen die AuRerung der Meinung im Allgemei-
nen gerichtet ist, sondern dem Schutz eines anderen Rechtsgutes dienen soll. Demnach
ist es ein ,,allgemeines Gesetz".

bbb) Wechselwirkungslehre

Aus der Entwicklung des Begriffs der ,,allgemeinen Gesetze™ heraus wurde die sog.
»Wechselwirkungslehre* entwickelt: Eine Wechselwirkung finde ,,in dem Sinne statt,
dass die ,,allgemeinen Gesetze* zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken
setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grund-
rechts im freiheitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht
begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden miissen“®®. Notwendig ist
demnach eine fallbezogene Guterabwégung, die eine VerhaltnismaRigkeitspriifung
zum Ergebnis hat*®. Somit muss das grundrechtsbeschrankende Gesetz einen legitimen
Zweck verfolgen und zusétzlich geeignet, erforderlich und angemessen sein.

ccc) Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (s.0. Art. 12)

ddd) Sonstige Schranken-Schranken

(1) Art. 513, Zensurverbot

Das Zensurverbot richtet sich nur gegen die Vor- oder Praventivzensur. Jedoch liegt
laut Sachverhalt keine Zensur vor.

(2) Sonstige (s.o. Art. 12)

d) Ergebnis

8 2 SIMG verletzt die Grundrechte aus Art. 5 | 2, denn es ist weder formell noch mate-

riell verfassungsmafiig zustande gekommen.

8 BVerfGE 7, 198 (209 f.); 28, 282 (292).

87 Pieroth/Schlink, Rn. 592.

88 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 51, 11, Rn. 120.
89 BV/erfGE 7, 198 (209).

% vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 57.
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6. Art. 5 111, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

§ 2 SIMG konnte die Rechte aus Art. 5 Il verletzen. Hinsichtlich des Kiinstlerberufes

und des wissenschaftlichen Berufes ist Art. 5 111 speziell zu Art. 12 I°%,

a) Schutzbereich

aa) Kunstfreiheit

Die Kunstfreiheit schiitzt die Personen, die Tréger des Grundrechts sind und gleichzei-
tig die Kunst als Beruf ausiiben. Trager des Grundrecht konnen sein derjenige, der das
Kunstwerk erstellt, aber auch die Person, die das Kunstwerk der Offentlichkeit zugang-
lich macht®2.

bb) Wissenschaftsfreiheit

Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt die Personen, die Trager des Grundrechts sind und
die Wissenschaft als Beruf austiben, beispielsweise in der Lehre.

b) Eingriff

Ein Eingriff in die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit kann durch Ge- oder Verbote er-
folgen®®. § 2 SIMG auferlegt ein Berufsverbot hinsichtlich einer wahrheitswidrigen
AuRerung. Ein Eingriff liegt vor.

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Rechte aus Art. 5 111 unterliegen weder den Schranken des Abs. 2 noch denen des
Auffangtatbestandes, Art. 2 194, Beide kénnen nur durch kollidierendes Verfassungs-
recht eingeschrénkt werden. Hierflr sind wiederum vor allem der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit sowie die Verfassungsmaliigkeit zu untersuchen, s.0. Art. 12.

d) Ergebnis

Art. 5 Il ist verletzt, dadas SIMG nicht verfassungsgemal? zustande gekommen ist.

7. Art. 2 |, Die allgemeine Handlungsfreiheit

8§ 2 SIMG konnte aulRerdem Art. 2 | als Auffangtatbestand verletzen. Er ist jedoch wie-
der thematisch verbraucht und deshalb nicht einschlégig.

I11. Ergebnis

Das SIMG ist mit den Grundrechten des Grundgesetzes nicht zu vereinbaren. Es schei-
tert sowohl an der formellen als auch an der materiellen VerfassungsmaRigkeit und an
der Nichtvereinbarkeit mit Art. 3 1.

B. Darf die Strafkammer den J freisprechen?

Die Strafkammer hélt den Angeklagten J zwar flr schuldig, doch das Gesetz halt sie
fur grundgesetzwidrig. Bei formellen Rechtsnormen haben Gerichte zwar ein Pri-

fungsrecht bzw. sogar eine Prifungspflicht, allerdings keine Verwerfungskompetenz.

% Scholz, in: Maunz/Ddrig, Art. 12 Rn. 75.

92 BVerfGE 30, 173 (191); 36, 321 (331).

9 vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 70; Sachs, Verfassungsrecht 11, Art. 5 Rn. 86
sowie Rn. 117.

% BVerfGE, 30, 173 (191 f.); 67, 213 (228); 83, 130 (139).
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Vielmehr hat ein Gericht bei Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit eine \Vor-

lagepflicht vor das BVerfG in Form einer konkreten Normenkontrolle gem. Art. 100 |
GG, §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG. Zweck der Vorlagepflicht ist es, ,,die Autoritét des
unter der Herrschaft des Grundgesetzes tatig gewordenen Gesetzgebers zu wahren und
zu verhten, dass sich jedes einzelne Gericht tber den Willen des Gesetzgebers hin-
wegsetzt, indem es die von ihm erlassenen Gesetze nicht anwendet“®. Es wiirde zu
erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren, wenn jedes Gericht eine nach seiner Auffassung
fur verfassungswidrig gehaltene Norm bei seiner Entscheidung schlichtweg nicht be-
achten wirde.

Um den J freisprechen zu kénnen, misste die Strafkammer eine konkrete Normenkon-
trolle vor dem BVerfG anstrengen. Diese miisste erfolgreich sein, damit das BVerfG
gem. § 82 1.V.m. 8 78 BVerfGG das Gesetz ex tunc fur nichtig erklaren kénnte. Seine
Entscheidungen haben Gesetzeskraft und binden somit alle Gerichte gem.

§ 31 BVerfGG in ihrer Entscheidung®®.

Die konkrete Normenkontrolle ware erfolgreich, wenn sie zulassig und begriindet ist.
I. Zulassigkeit einer konkreten Normenkontrolle

1. Vorlageberechtigung

Die Strafkammer miisste vorlageberechtigt sein. Gem. Art. 100 ist vorlageberechtigt
,ein Gericht®. Vorlageberechtigt ist grundsétzlich nur das Gericht in voller Besetzung,
ausnahmsweise auch einzelne Richter, wenn sie allein mit dem Fall betraut waren. Im
vorliegenden Fall erachtet die Strafkammer eines Strafgerichtes, vor dem der J ange-
klagt wird, das Gesetz als verfassungswidrig. Diese ist Teil eines Gerichts. Also ist sie
vorlageberechtigt.

2. Vorlagegegenstand

Es misste ein giiltiger VVorlagegegenstand vorliegen. VVorlagegegenstand ist nach

Art. 100 T 1 ,,ein Gesetz*. Darunter zahlen Bundes- als auch Landesgesetze, die aller-
dings formell, also vom Parlament erlassen worden sein miissen. Des Weiteren zéhlen
dazu nur nachkonstitutionelle Gesetze, d.h. solche, die erst nach Inkrafttreten des GG
erlassen worden sind bzw. ,,in den Willen des nachkonstitutionellen Gesetzgebers auf-
genommen wurden*®’. Landesgesetze hingegen sind dem BVerfG dann vorzulegen,
wenn das Gericht sie im Widerspruch auch zu sonstigem Bundesrecht sieht. Das SIMG
ist ein vom Berliner Parlament erlassenes, daher formelles Gesetz. Das Gesetz ist ein
gultiger Vorlagegegenstand.

3. Entscheidungserheblichkeit der Gesetzesvorschrift

Die Norm musste entscheidungserheblich sein, d.h., das Gericht dlrfte nur vorlegen,

wenn es darauf fur seine Entscheidung ankdme und die Entscheidung bei Gultigkeit

% BVerfGE 68, 337 (344 f.).
% Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 517.
9 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 513.
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der Norm anders ausfiel als bei Ungiiltigkeit®. Hier diirfte im Falle der Ungiiltigkeit

der Norm die Strafkammer den J freisprechen, was sie im Falle der Gultigkeit nicht
durfte. Somit ist die Norm entscheidungserheblich.
4. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit

Das Gericht musste von der Verfassungswidrigkeit Uberzeugt sein, Art. 100 1 1. In
diesem Zusammenhang bedeutet das, dass eine bundesrechtliche bzw. landesrechtliche
Vorschrift mit dem GG oder sonstigem Bundesrecht unvereinbar ist®. Zweifel genii-
gen dabei nicht. Der Sachverhalt tiberzeugt zu diesem Punkt nicht. Da sich aber der
Wortlaut des Gesetzes (,,hélt*) und der Wortlaut des Sachverhalts decken, wird von der
Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit ausgegangen.

5. Form

Zusatzlich musste die Form des Antrags eingehalten sein. Gem. Art. 100 1 1 wird das
Verfahren durch Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des vorlegenden Gerichts einge-
leitet. Des Weiteren musste der Antrag gem. § 23 | BVerfGG erfolgen, d.h. schriftlich,
begriindet und unter Vorlage der erforderlichen Beweismittel. Zusétzlich musste gem.
8 80 Il BVerfGG eine Begriindung vorliegen, inwiefern von der Gultigkeit der Rechts-
vorschrift die Entscheidung des Gerichts abhéngt und mit welcher ibergeordneten
Norm sie unvereinbar ist. Auterdem sind Akten beizufuigen.

Da das Gericht die Normenkontrolle erst anstrengen mdisste, bleibt dies hier aul’er Be-
tracht; das Gericht hétte die Form bei endgultiger VVorlage aber zu beachten.

6. Ergebnis

Die konkrete Normenkontrolle ware zulassig.

I1. Begrtindetheit einer konkreten Normenkontrolle

Um Erfolg zu haben, misste die konkrete Normenkontrolle aulRer zuldssig noch be-
griindet sein. Die Rechtsvorschrift muss hierfir in formeller und materieller Hinsicht
gepriift werden.

Die Norm wird auf die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz und sonstigem Bundes-
recht Gberprifti®. Wie oben dargelegt, verletzt das SIMG das Grundgesetz in formel-
ler und materieller Hinsicht. Gleichwohl darf die Strafkammer den J nicht freisprechen.
Die Strafkammer muss sich also an das Normenverwerfungsmonopol des BVerfG
halten und darf nicht unmittelbar selbst handeln'®?. Die Strafkammer hat somit gem.
Art. 100 i.VV.m. 88 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG das Verfahren auszusetzen und die Ent-
scheidung des BVerfG abzuwarten.

% BVerfGE 80, 96 (100).

9 Hendler, Staatsorganisationsrecht, Rn. 418.
100 \/gl. Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 517.

101 pestalozza, VerfProzR, § 13 Rn. 1.



